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SALA JDE CASACION fENAL 

CA§ACJ[ON - NliJlLUl>AlDl 

C1lllrum«:llo ~ltll m «:llemrum«:lla s~ afill'ma ¡a :ffallta «:!le Jlllll'1lll.ebas y, Jll!Oll' taltlltto, 
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amarla I!J[li.B.e COI!ll«:ll1lli.Ce a ]a mvali«:llaciÓltll «:!le] tll'á.mLJite 

Corte Suprema de Justicia~- Sala de Cas_ación Penal.-· Bogotá, D. E., 

primero de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada Acta NQ ·44. 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Cali, en sentencia de diez (10) de julio de 
mil novecientos ochenta y·seis (1986), (fls. 289 y ss.), confirmó el fallo 
de primera instancia dictado por el Juzgado Séptimo Superior de dicha 
ciudad el diecisiete (17) de abril del mismo año, por el cual condenó a 
José Darío Cano Alzate (~olios 263 y ss.), a la pena principal de diez 
(10) años de prisión, interdicción de derechos y funciones públicas por 
el mismo término y a la indemnización en abstracto de los perjuicios 
ocasionados, como responsable de homicidio en la persona de Sergio 
Augusto Muñoz González, en -hechos que sucedieron el día dieciséis 
(16) de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro (1984) en un 
bar o cantina de esa ciudad. 
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Se procede a resolver el recurso de casación interpuesto por el pro
cesado, cumplida la tramitación correspondiente, dentro de la cual se 
recibió concepto del· Procurador Tercero Delegado en lo ·Penal, con soli
citud de negar las peticiones del actor:. 

Hechos:· 

En las primeras· horas del día 16 de septiembre de 1984, en la canti
na denominada "Grill Nathaly", en zona urbana de la ciudad de Cali, 
Sergio Augusto Muñoz González sufrió heridas ocasionadas por disparo 
de arma de fuego, por parte de José Darío Cano A~zate, quien se enc,an
traba también en el lugar indicado, consumiendo bebidas alcohólicas 
en compañía de otras personas. Muñoz González murió poco después a 
consecuencia de la herida ocasionada por Cano Alzate, quien fue captu
rado por varios contertulios y retenido el revólver que portaba. 

Actuación Procesal: 

Abierta la investigación, escuchado en indagatoria al sindicado, 
quien negó ser el autor del hecho y víctima de despojo en la cantina de 
algunos objetos· de su propiedad, recibid~ varias pruebas, entre éstas 
testimonios de algunos de quienes se encontraban presentes, en cuanto 
al desarrollo de los hechos, se dictó en su contra auto de detención. 

Perfeccionada la instrucción, se calificó con enjuiciamiento para 
aquel por homicidio voluntario. Apelada esta decisión por ·el defensor 
del procesado y el Ministerio Público, fqe confirmada por el Tribunal, 
de acuerdo con la petición de la Fiscalia. Dentro del término probatorio 
se efectuó la' diligencia de reconstrucción de los hechos. Realizada la 
audiencia dentro de la cual los jueces de conciencia afirmaron la res
ponsabilidad del procesado en forma unánime, se dictó el fallo de pri
mera instancia, confirmado en su integridad, como se expresó, por el 
que es materia del recurso de casación. 

La demanda: 

El actor resume los hechos, alude a la versión del procesado y al 
testimonio del acompañante del occiso, al hallazgo del revólver y a la 
lesión ocasionada a la víctima. Invoca contra la sentencia la causal cuar
ta de casación de conformidad con el artículo 580 del Código de Procedi
miento Penal, con apoyo en la norma constitucional (artículo 26), para 
solicitar la invalidación de la actuación con base en los cargos 'propuestos 
que pasan a resumirse enseguida: 

Consiste la acusación en que por no existir plena prueba contra el 
procesado, .se desconoció el artículo ,215 d~l Código de Procedimiento 
Penal, en cuanto, a los requisitos para dictar sentencia condenatoria y . 
consecuencialmente, el precepto constitucional en, relación con la ob
servancia de las formas propias del juicio. 

Concreta el demandante su alegación en estos términos, que se sin-
tetizan: · · 

"19 No obra prueba de que la muerte del señor Muñoz fuera causada 
por un proyectil disparado por el arma de Cano Alzate". 
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"29 No obra prueba de que los disparos ocurridos en el lugar y hora 
de los hechos de autos, fueran del arma de Cano Alzate". 

"39 Sin estas pruebas de autoría se condenó al señor José Darío 
Cano. Alza te, acogiendo un veredicto de afirmación de respons~bilidad 
emitido por el jurado popular". 

"49 Se· violó_ el artículo 215 del Código de Procedimiento Penal, que 
establece los requisitos para condenar en concreto el de la necesidad 
de la prueba". · 

"59 El artículo 215 del Código de Procedimiento Penal, consagra 
"formas propias del juicio".· 

"69 El artículo 26 de la Constitución Nacional, consagra la garantía 
del proceso con observancia de las formas propias del juicio. Por tanto, 
fue violado este precepto constitucional". 

Observa la omisión de establecer si el proyectil provenía del arma 
del procesado y alude a la contraevidencia del veredicto, que se despren
de de sus alegaciones ya consignadas. Y solicita, en consecuencia, la 
nulidad de la actuación desde la sentencia de primera instancia. 

Concepto de la Procuraduría Delegada: 

Advierte esta que la impugnación no se halla debidamente enfo
cada, pues apoyada en la causal cuarta, formula alegaciones relaciona
das con violación indirecta de la ley sustancial, improcedente en casos 
en que interviene el jurado de conciencia y que llevaría, sin otro funda
mento a desconocer el veredicto, base del fallo que sólo puede rechazarse 
por contradicciones ·o contraevidencia. ·Por lo cual solicita negar la 
casación. 

Breves consideraciones de la Sala: 

Refiere el actor la violación de 'las formas propias del juicio, que 
con apoyo en la norma constitucional invoca como motivo de nulidad, 
a la inexistencia de la prueba plena en contra del procesado, con deseó
nacimiento del artículo 215 del Código de Procedimiento Penal, directa
mente relacionado con aquella· garantía del juzgamiento. 

Aparece así, en forma clara, que la impugnación consistente, sm
tancialmente, en la errada interpretación de la prueba por parte del 
fallador, al considerar demostrada la responsabilidad del procesado, con
tra la realidad probatoria, como la interpreta el actor. 

. Si .bien esta Sala ha reconocido la existencia de nulidad constitu
cional para gararttizar la legalidad del. juzgamiento cuando en éste 
se han desconocido derechos fundamentales del procesado, la alegación 
no corresponde a este asunto, en esencia, pues se aparta de esta situa
ción, por lo expresado. Y si ciertamente, todas las caw;ales de casación 
puede considerarse que en forma general se dirigen a invalidar el faUo 
contra el .cual se proponen, debe anotarse que cada una tiene su ámbito 
propio, sin que puedan formularse respecto a una de estas camales, 
motivos que corresponden a otra, como lo exige la naturaleza de este 
recurso y la técnica que se requiere en su smtentación, ya q-u:e de otra 
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manera resultaría desvirtuado en su carácter y finalidad. De donde 
aparece clara la improcedencia de la alegación y circunstancia que 
bastaría para su rechazo. Pero aparte de lo anterior y visto el fondo de la 
impugnación equivalente como se dijo al invocar la causal primera por 
violación indirecta de la ley sustancial, cabe agregar. que aún enfocada 
por este aspecto, resultaría inadmisible, pues, conforme a abundante 
jurisprudencia de esta Corporación, en juicios con intervención del ju
rado de conci-encia, no cabe esta causal ya qu'e equivaldría a desconocer 
la independencia del jurado, con base en cuyo veredicto debe dictarse 
la sentencia, artículo 519 del Código de Procedimiento Penal, o a una 
declaración de contraevidencia, que no está contemplada como motivo 
de casación, función ésta reservada a los jueces de instancia. 

Del contenido y peticiones del libelo, se desprende que esta es la 
naturaleza de la protesta, pues lo que se afirma es la falta de. prueba 
y por tanto la inocencia del procesado, resolución que correspondería 
adoptar confdrme al contenida de los cargos y para ser consecuente con 
éstos, pero que no tiene cabida dentro de la causal cuarta, en que se 
funda la demanda, que conduce a la invalidación del trámite. 

No obstante que el actor se refiere a la omisión de determinadas 
pruebas, como el examen del arma y· del proyectil, su acusación no re
sulta precisa al respecto, como tampoco que se hubieran negado o re
chazado peticiones al respecto, con perjuicio del acusado. Sin que por 
tanto, proceda por este aspecto la alegación, agregándose que la senten
cia contiene un examen amplio de las pruebas, en atención a las cau
sales aceptó el veredicto como suficientemente fundado. 

Las fallas que se han indicado, conducen a la desestimación del 
recurso como lo ha solicitado con razones suficientes el Ministerio 
Público. · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, -Sala de Casación 
Penal--, de acuerdo con el concepto de la Procuraduría Delegada, ad
ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad de 
la Ley, 

Resuelve: 

Desechar el recurso ·de casación. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan.dro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
primero de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta NQ 4~. 

Vistos: 

El Tribunal Superior Militar en fallo de 22 de enero de 1986, con-
. firmó la sentencia de 17 de septiembre de 1985, dictada por el Presidente 

del Consejo de Guerra Ordinario convocado en Villavicencio, para juz
gar al agente de policía Jesús María Ibagón Baquero por homicidio en 
la persona de Eurípides Díaz Molina, hecho ocurrido el 21 de abril de 
1981, en el Charo jurisdicción de Saravena (Arauca), por la cual se le 
impuso la pena principal de ocho (8) años de prisión y las penas acce-
sorias correspondientes. 0 

Interpuesta casación por el procesado y concedido debidamente el 
recurso, se cumplió en la Corte el trámite pertinente. Recibido el con
cepto del señor Procurador Delegado para la Policía Nacional, se pro
cede a dictar el correspondiente fallo; 

Hechos: 

Los resume la providencia impugnada, ·en los siguientes términos: 

"El 21 de abril de 1981, en la Isla de Charo o Puerto Contreras, 
jurisdicción de Saravena, Intendencia del Arauca y sobre el río del mis
mo nombre, que delimita el territorio nacional con la vecina República 
de Venezuela, agentes de la Policía Nacional destacados en dicho lugar, 
viajaban en una embarcación y uno de ellos que resultó ser Jesús María 
Ibagón Baquero, efectuó unos disparos en dirección a otra nave fluvial 
ocupada por pescadores de la región y que por el mismo río se despla
zaba; fue así como resultó lesionado mortalmente el particular Eurípi
des Díaz Molina y así se consignó en las diligencias iniciales que dieron 
origen a la presente investigación". (Folio 422, Cuad. 1 Q). 
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Actuación procesal: 

Cumplidas las primeras diligencias, inició la investigación el Juz
gado Promiscuo Territorial de Saravena, remitiéndose después a fun
cionario de Instrucción Penal Militar por competencia, quien, recibidas 
diferentes pruebas, decretó la detención preventiva del procesado una 
vez oído en indagatoria. Perfeccionada la investigación, se cerró dispo
niéndose posteriormente la invalidez de esta providencia, al considerar 
que no procedía el trámite del Consejo de Guerra Ordinario, por haberse 
declarado turbado el Orden Público por Decreto 1038 de 1Q de mayo de 
·1984, como también conforme al Decreto-ley 1057 del 4 de mayo siguien
te, al ordenar que los delitos de competencia de la justicia penal militar 
se juzgarán en Consejo de Guerra Verbal. Después este dejó sin efecto 
esta decisión para disponer proseguir el trámite de Consejo de Guerra 
Ordinario, por cuanto en la sentencia de 3 de julio de 1984, la Corte 
al declarar inexequible el artículo 3Q del Decreto 1057, precisó se aplica
ría en relación con los hechos cometidos a partir de su vigencia y existía 
el Decreto 1290 de 1984 que aclaró la situación. 

Prosiguiendo en consecuencia, el trámite ordinario, se dictó auto de 
enjuiciamiento por homicidio simplemente voluntario. Celebrada la au
diencia, se emitió veredicto absolutorio, declarado contraevidente por el 
Presidente del Consejo, decisión confirmada por el Tribunal Superior 
Militar, de acuerdo con su Fiscal, al surtirse el trámite de la consulta. 

Convocado nuevo Consejo de Guerra, los fiscales dieron por mayo
ría respuesta afirmativa, con base en la cual se dictó sentencia de pri
mera instancia, confirmada mediante la que ahora es objeto de recurso 
de casación. 

La demanda: 

Previo resumen de los hechOs y de la actuación procesal, el apode
rado del recurrente· invoca contra la sentencia la Causal Cuarta -par 
nulidad-, confórme al artículo 580 del Código de Procedimiento Penal 
y propone los cargos que se reseñan a continuación. 

Primer cargo: 

Lo concreta el actor así: "La sentencia recurrida aparece proferida 
en un proceso viciado de nulidad al haberse realizado el juzgamiento 
bajo las ritualidades del Consejo de Guerra Ordinario, cuando existía 
norma positiva que expresamente indicaba que debían observarse las del 
Consejo Verbal". · · 

Se funda este motivo de invalidez, en el artículo 26 de la Constitu
ción, por quebrantamiento de las formas propias del juicio y también 
se hace referencia a los artículos 23, 16 y 20 del mismo estatuto, en cuan
to consagran determinadas garantías. Al momento de .los heches -dice 
el actor-, no estaba declarado el Estado de Sitio y regían las normas 
ordinarias. Pero al calificarse se hallaba turbado el orden público (De
creto 1038 de mayo lQ de 1984), y poco después se dictó el· Decreto-ley 
1057 (mayo 4 de 1984), cuyas normas transcribe para señalar que este 
proceso debía tramitarse por las normas del Consejo de Guerra Verbal, 
según lo preceptúa el artículo 1 '! del decreto últimamente citado. Hace 
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alusión a la sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema, mediante 
la cual se declaró inexequible "la limitación de dejar por fuera del cam
bio procedimental los ·procesos que a la fecha de su vigencia tuvieran 
iniciada investigación". 

Por tanto, consideraba válido el artículo 1 Q del Decreto en cuanto 
a que se aplicaba el procedimiento del Consejo Verbal de Guerra a los 
procesos de competencia de la justicia militar, como ha debido dispo
nerse en este caso. Advierte que se infringió, además, el artículo 297 del 
Código de Justicia Penal Militar, con respecto a que no se puede imponer 
sanción sino con la observancia de las formas propias de. cada juicio, 
(art. le;>, Cód. de Procedimiento Penal). Afirma que se desconocieron los 
artículos 40 de la Ley 153 de 1987 y 6<;> del Código de ProcédimieJ?.tO Pena 
que consagran la inmediata aplicación de las normas procesales, que por 
ser normas· de orden público, también rigen en la forma advertida. 

Segundo cargo: 

Dice el actor: "La sentencia impugnada fue dictada en un proceso 
viciado de nulidad .por fallas en la redacción de los cuestionarios, con-

, sistente en haber omitido un elemento esencial del tipo correspondiente 
al homicidio militar, como es la relación con el servicio. Se confundieron 
tipos penales del homicidio previsto en el Código Penal y el homicidio 
militar, contemplado en el Código especializado". 

Anota que se trata de la nulidad legal prevista en el artículo 441 
numeral 69 del Código Penal Militar, en concordancia con el artículo 
559 del mismo estatuto y cita otr~s normas violadas, (artículos 16, 20, 
23 y 26 Constitución; artículos 297, 298 Código de Justicia Penal Militar; 
artículos 19, 39 y 210 del Código de Procedimiento Penal). Afirma el 
quebrantamiento de las normas constitucionales .y nulidad por no ha-· 
berse redactado los cuestionarios conforme a las normas del Código 
Penal Militar,_ (artículos 441-6, artículo 559), pues si bien se enjuició 
por homicidio contemplado en este Código, los cuestionarios se inspira-
ron en el Código Penal, (;:utículo 323). · 

Transcribe el cuestionario, para destacar que "brilla por su ausen_. 
cia el elemento de la .causa u ocasión con el servicio, que es precisamente 
lo que hace que este atentado contra la integridad personal sea de la 
codificación especial y no ordinaria". El Código de Justicia Penal Mili
tar en su artículo 193 comprende entre los delitos militares contra la 
vida y la integridad personal el homicidio y por tanto " ... es realmente 
un homicidio militar, cuya pena, elementos constitutivos y aún verbo 
típico, difieren del homicidio común, ya que aquí va ínsita la relación 
con el servicio ... ",la cual determina la competencia. Se remite a losar
tículos 18 y 37 del Decreto-ley 2137 .de 1983 -estatuto de Policía-, nor
mas que consagran el fuero y que fue· declarado exequible por la. Corte. 

Copia el artículo 194 del Código Penal Militar en cuanto contero-
. pla el homicidio con ocasión, por causa o de funciones inherentes al 

servicio y señala los elementos de este delito, entre éstos la conexión 
con el servicio, omitido en el cuestionario, incurriéndose en nulidad al 
confundir el homicidio común con el militar. Pide anular la actuación, 
de aceptarse el primer cargo, desde el auto que cerró la investigación. 
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Y con relación al segundo cargo, a partir de la celebración del Consejo 
de Guerra. 

Concepto del Ministeriq Público: 

El sefior Procurador Delegado para la Policía Nacional, se opone 
a las pretensiones del actor. Con respecto al primer cargo señala su 
improcedencia porque si bien el artículo 39 del Decreto 1057 de 1984 fue 
declarado inexequible por la Corte, (sentencia de 3 de julio de 1984), debe 
entenderse que el procedimiento del Consejo de Guerra Verbal se apli
caba a hechos ocurridos a partir de su vigencia y los anteriores se regían 
por el procedimiento ordinario existiendo en tal sentido la aclaración 
que se hizo por el Decreto 1290 de 1984 (mayo 29), al ordenar que éstec 
y otros estatutos se aplicarían sólo sobre hechos cometidos a partir de 
la vigencia de las normas respectivas, Concluye que como se trataba 
de hechos anteriores y el proceso se adelantó por el trámite ordinario, 
no se pretermitieron las formas propias del juicio. 

Por demás, uno y otro trámite están previstos en el Código de Jus
ticia Penal Militar y resulta másfavorable el correspondiente al Consejo 
de Guerra Ordinario, sin que se advierta nulidad, ni el interés jurídico 
para recurrir. 

En cuanto al segundo cargo, -según el Ministerio Público-, la 
omisión que señala el demandante carece de efecto, pues el cuestionario 
reúne los requisitos señalados en el artículo 559 y las partes y los vocales 
tuvieron suficiente información de que se trataba de acto cometido en 
servicio. No hay lugar a diferenciar entre homicidio común y homicidio 
militar, respecto a lo cual cita el fallo de 30 de junio de 1983 y dice: 

" ... habiéndose consignado en el cuestionario los requisitos básicos 
exigidos en el artículo 559 del Código de Justicia Penal Minitar no exis
tiendo el delito de homicidio militar y estando en conocimiento los vo
cales de que el autor había sido un miembro de la Policía Nacional, en 
la forma y circunstancias que describe el auto de llamamiento a juicio 
que conocieron los vocales por haber sido leído en la audiencia, y ha
biéndose hecho relación a la conducta imputable al agente, con la sig
nificación jurídica y en consideración a los elementos que conforman 
el tipo penal no se da la nulidad invocada ... ". 

S e considera: 

.1Q La Corte en su sentencia de 3 de julio de 1984 declaró inexequi
ble el artículo 39 del Decreto 1057 de 1984, por el cual se disponía que 
el procedimiento del Consejo de Guerra Verbal se aplicaría -con las 
excepciones exp1·esamente previstas-, a los delitos de competencia de 
la Justicia Penal Militar, en los que no se hubiera iniciado investigación. 
De lo cual infiere el actor que al no aplicarse al procedimiento en este 
caso se incurrió en nulidad, por tratarse de norma de aplicación inme
diata. Sin embargo, el análisis de las normas pertinentes no permite 
llegar a dicha conclusión 

La sentencia referida, que declaró inexequible el artículo 39 del 
Decreto 1057 de 1984, por ser opuesto al artículo 26 de la Constitución 
dijo: " ... pues en tanto que la Constitución manda que nadie puede se-!-
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juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa, 
el decreto ordena que sus disposiciones aún siendo posteriores al hecho, 
se aplicarán a los procesos en los cuales no se hubiere iniciado la inves
tigación correspondiente, lo que, en suma significa que según la norma 
revisada, la preexistencia de la ley no se determina por la fecha de la 
comisión del hecho, sino por aquella posterior, en la que llegue a ini
ciarse la investigación penal respectiva". 

Significa lo anterior, que tal procedimiento era aplicable a los he
chos cumplidos con posterioridad a la vigencia de la norma y que en 
consecuencia, los anteri01·es se regirían por el procedimiento previsto en 
la norma ordinaria, o sea, en el caso, el del Consejo de Guerra Ordinar 
rio. Y si tal disposición implicaba una excepción al principio de la apli
cabilidad inmediata de la ley procesal, como lo consagran las normas 
citadas por el actor (Art. 69, Código de Procedimiento Penal, artículo 
40, Ley 153 de 1887), este ordenamiento podía modificarse par ellegis- · 
lador de emergencia, como lo hizo, sin que de ello pueda injerirse que
branto alguno de las garantías procesales. 

1 

Por lo demás, el Decreto legislativo 1290 de 1984 (mayo 29) -como 
lo anota el Ministerio Público-, se dejó sin efecto la objeción referida 
al preceptuar éste en su artículo 49: "Acláranse los artículos 49 del De
creto 1042; 99 del Decreto 1056; 3<? del Decreto 1057 (se subraya) y 39 
del Decreto '1058, todos de 1984, en el 8entido de determinar que las 
disposiciones allí consagradas se aplicarán únicamente en relación con 
los hechos cometidos a partir de la vigencia de los citados decre.tos". 

Si conforme a tales preceptos se dispuso proseguir el trámite por 
tas normas ordinarias, no se deduce la nulidad alegada. Estas conside
raciones las señaló el Juez de primera instancia, como se desprende de 
la actuación procesal, al dejar sin efecto su auto de seguir las normas 
del Consejo Verbal en el trámite. 

Pero, además de lo anteriar, debe anotarse otra razón sustancial 
para rechazar la nulidad pretendida y ya esbozada par el Ministerio 
Público. 

Para que proceda la nulidad con fundamento en la norma consti
tucional, debe demostrarse que la irregularidad aducida quebranta o 
desconoce las garantías procesales que deben presidir el juzgamiento. En 
el caso sub exámine, el defecto consiste en haberse sustituido un proce
dimiento que debía ·ser observado por otro que no era pertinente, con
tarme al criterio del demandante, es decir, el procedimiento de Consejo 
de Guerra Verbal por el ordinario. 

Comparados uno y otflO proc,edimientos, se concluye que el ardina
'lio contempla el llamamiento a juicio que no prevé el trámite verbal, 
lo que supone mayores garantías y más amplitud en relación con el 
procesado, toda vez que permite diferenciar las etapas de sumario y causa 
con los efectos correspondientes. Adoptado el procedimiento ordinario, 
que se observó plenamente, el procesado tuvo las más ámplias oportuni
dades para su defensa, sin sufrir, por consiguiente, ninguna restricción 
ni menoscabo tal derecho. 
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Por tanto, no existe base para alegar nulidad suprÓlegal como tam
poco asiste :interés jurídico, que es esencial para la prosperidad del 
rec;urso . 

. 20 En cuanto a la segunda acusación por nulidad, se reduce según 
lo expuesto, a que no se incluyó en el cuestionario la relación del acto 
con el servicio, lo que considera el recurrente elemento del delito. 

Cabe anotar, en primer lugar, que si la nulidad se funda en la nor
ma legal, sobra hacer referencia a la Constitución, pues, como debe en
tenderse que aquella traduce y realiza el precepto constitucional, basta 
aludir a la última cuando contempla expresamente como causal de 
invalidez el motivo invocado, por reconocerse la correspondiente in
cidencia. 

La acusación se formula por no haberse observado las normas del 
Código Penal Militar en la redacción del cuestionario · (Art. 441, 6Q del 
Código de Justicia Penal Militar), consistentes en expresa:r; el hecho con 
sus circunstancias y elementos de la infracción sin darle denominación 
jurídica, (Art.. 559). Se repite que el actor concreta la acusación en la 
omisión de hacer referencia en la pregunta a la relación del hecho' con 
el servicio. 

Aquí debe destacarse que no procede, como ya lo dijo la Corte en 
sentencia citada por el Ministerio Público, hacer al delito de homicidio 
militar como diferente al de homicidio contemplado en el Código Penal. 
Lo anterior, porque si bien el Código de Justicia Penal Militar consagra 
en el título correspondiente al homicidio entre "los delitos· militares 
contra la vida y la integridad personal", (Art. 193), esto no significa 
que se trate de una infracción distinta, en cuanto sus elementos coinci
den con la de misma naturaleza prevista en la legislación ordinaria, 
sin que pueda admitirse que la exigencia de realizarse el hecho por cau
sa del servicio, constituya un elemento integrante del mismo, se trata 
simplemente de un factor determinante del fuero 'respectivo y de la 
competencia. 

La competencia no corresponde determinarla a los vocales del 'Con
sejo de Guerra, sino a los falladores de instancia a través de los meca
nismos previstos. Así, cuando se propone el hecho al examen y califica
ción de aquellos, se entiende que se trata de hecho cometido en relación 
con la función o servicio. Y de no aceptarse o discutirse tal aspecto pro
cede utilizar las vías legales, pero sin que su definición se atribuya a 
los vocales o deba adoptarse en el Consejo de Guerra. 

Se advierte, por otra parte, que el recurrente no discute que se tra
tara de acto relacionado con el servicio, o sea que ádmite esta situación. 
En consecuencia, su acusación carece de apoyo ni da base para proponer 
~mlidad por no existir pronunciamiento en relación con situación que 
escapa a los vocales del Consejo de Guerra, quienes como lo observa el 
concepto fiscal, estuvieron suficientemente informados de los hechos. 
Por tanto, no se demuestra el error alegado, ni su efecto en el juz
gamiento. 

Este cargo, igualmente no prospera. · 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penc.l-, de acuerdo con el concepto del Procurador Delegado para la 
Policía Nacional, administrando justicia en. nombre de la República y 

·por autoridad de la Ley, 

Resuelve: 

NO CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen . 

.Jorge (:arreiío Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
.llartínez Zúiíiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis GuUermo Salazar Otero, Secretario. 

2: Gaceta Judicial (Penal) 



JPlERI'fACKON 

lLa JimpoGJidón del artlíeu!o 411 del Código de Procedimiento JPenal 
de 1971, se hace obligatoria sólo cuando el funcionario di:reda o 
indirectamente encuentra razones valederas para someter al acu~ 

sado a examen médico que imlique su estado de salud. mental 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
primero de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Javme Giraldo Angel. 

Aprobado Acta NQ 44. 

Vistos: 

Decide la Sala el recurso de casación interpuesto por el defensor 
del procesado Jader Ramim Pérez Lopera; contra la sentencia del Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, mediante la cual, al 
confirmarse la de primera instancia, se le condenó a la pena principal 
de diez años de prisión como responsable del delito de homicidio. 

Antecedentes y actuación procesal: 

Informa el proceso que en la noche del 19 de noviembre de 1983, 
en la puerta de entrada de la heladería "Las Brisas", del municipio de 
Santa Rosa de Osos, Jader Ramiro Pérez Lopera hirió a Luis Ignacio 
Ruiz con arma de fuego, quien momentos después falleció en un centro 
hospitalario. 

Pérez fue comprometido en juicio por homicidio intencional y sen
tenciado por el mismo delito, pues el Jurado de Conciencia no acogió 
los planteamientos defensivos de sus representantes durante la audien
cia pública. Al conocer por apelación la sentencia de primera instancia, 
el Tribunal Superior de Medellín la confirmó en su integridad, a través 
de la que es materia de este recurso de casación. 

La demanda y el concepto del. Ministerio Público: 

, Con apoyo en la causal 4$. del artículo 580 del Código de Procedi
miento Penal, 1m cargo formula el representante del procesado a la sen
tencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, que con
sidera expedida en un juicio viciado de nulidad de carácter constitucional 
y por tanto en detrimento de los intereses de éste. Hace consistir las 
fallas invalidantes en dos aspectos: "a) Omisión de indagaciones sobre 
la inimputabilidad por trastorno mental; y b) Violación del derecho de 
defensa al no decretarse y practicarse pruebas solicitadas por el de-
fensor ... ". 
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'En lo concerniente al caso a estudio, de su extensísimo escrito· re
~ulta como concreto reproche al fallo acusado, el juzgamiento del pro
cesado por el procedimiento de convocatoria de jurado de concienc:.a. a 
pesar de que existían elementos de juicio que permitían suponer con 
algún fundamento, que su comportamiento se desarrolló bajo circuns·
tancias de inimputabilidad, razón por la cual hubo desconocimiento de, 
las formas propias .del juicio. Señala como fundamento de su aserto 
los· aspectos que en su sentir debieron, en consecuencia, obligar al Juez 
a ordenar la peritación médico-siquiátrica para establecer el estado men
tal del acusado al momento de cOmeter el homicidio. Tales fueron la 
ausencia de aparente motivación para el delito; la abundante ingestión 
de bebidas alcohólicas el día de los hechos; y la manifesta:!ión del pro
cesado, de padecer afección nerviosa. 

Aludiendo a la supuesta violación del derecho de defensa de su 
cliente, indica como pruebas que el juez no decretó a pesar de haberse 
solicitado, las declaraciones de Abraham Pérez, Evelio Arbeláez, Genaro 
Pérez, y del médico toxicólogo doctor Rubén Daría Manrique. En cuan
to a éste, destaca la trascendencia de su dicho porque dada su versión 
científica podía haber ilustrado con suficiencia al jurado de conciencia 
sobre los efectos del estado de alicoramiento en que se hallaba el occiso 
al momento de morir, persona que según el recurrente, "tenía disposi
ción a ser altanero y pendenciero" y sobre "la capacidad de testificar" 
de sus acompañantes, dado también su· estado de alicoramiento. 

Consecuente con su argumentación, solicita la casación del fallo 
para que se invalide la actuación a partir e inclusive del auto de clau
sura de la fase sumaria] 

En su ponderado concepto, el señor Procurador Primero Delegado 
en lo Penal, se opone a la pretensión del demandante porque encuentra 
que el proceso se adelantó conforme a derecho y que todas las garantías 
del acusado se respetaron para su juzgamiento. 

Destaca que cuantas veces Jader Ramiro Pérez fue interrogado, en 
su condición de acusado, sobre su estado de salud mental, contestó habe!' 
sido siempre persona de condiciones normales; que para el momento del 
delito aunque había bebido licor, se hallaba en plena conciencia de su 
comportamiento. Que a lo largo del proceso ningún fundamento serio 
tuvo el Juez para inferir al menos la posibilidad de que lo aquejase 
anomalía síquica al momento del delito como para darle tratamiento 
de inimputable. Enfatiza que los acompañantes de aquél tampoco hi
cieron referencia a que su estado de salud mental revelara el deterioro 
a que alude el recurrente, y precisa que unos días después de los hechos, 
el mismo acusado expresó su normalidad síquica, que sólo cuatro meses 
después fue que afirmó sufrir del corazón y de los nervios, durante un 
cargo con el testigo Jairo Antonio Ortega, y que aunque se estableció 
que había ingerido licor, nada le indicó al Juez la necesidad de aplicar 
lo prescrito en el artículo 411 del Código de Procedimiento Penal, máxi
me que fue sólo durante la audiencia pública, realizada tres años des
pués, cuando se alega la supuesta inimputabilidad, cuya posibilidad se 
esgrime como base del recurso de casación. Califica esta tardía mani
festación como un mero "recurso defensivo, ayuno de seriedad, falto de 
pruebas, ilógico y contrario a las propias manifestaciones del procesa-
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do", y al efecto, resalta apartes textuales de la diligencia de audiencia, 
que definitivamente descartan el reclamo. Además, trae en pro de su 
posición, cita jurisprudencia! pertinente de esta Sala. 

Descarta igualmente, el supuesto desconocimiento del derecho de 
,defensa del procesado por no haberse escuchado unos testimonios que 
se referían, no a los hechos ni sus protagonistas, sino a otro testigo, 
Jairo Ortega, cuyo dicho estima sospechoso de mendacidad el recurrente. 
En cuanto a la declaración del médico Rubén Daría Manrique, señala 
que resultaba improcedente porque no se refería al victimario y su es
tado de salud, sino al occiso y sus acompañantes, y además, probado 
como estaba que no hubo incidentes previos al homicidio entre aque
llos, la prueba lmbría resultado desfavorable a los intereses que repre
senta el demandante porque haría manifiesto aprovechamiento del 
acusado del estado de ebriedad en que se hallaba el finado. 

Finalmente, con referencia al contenido procesal probatorio, señala 
el distinguido colaborador fiscal que lejos de establecerse circunstancia 
alg12na favorable para el acusado, resulta más bien evidente el haber 
obrado con la ágravante de motivos innobles o fútiles. 

Consideraciones de la Sala: 

Carece en lo absoluto de fundamento el recurrente en los plantea
mie:::ltos que presenta, y que son en definitiva meras apreciaciones per
sonales que, como bien lo señala la Procuraduría, no se avienen con la 
realidad del proceso. · 

La actuación transcurrió dentro de cauces que no hacían prever 
al Juez la necesidad ni menos la obligación de decretar el examen mé
dico del acusado, pues ni por las manifestaciones de éste ni por su com- · 
portamiento; ni por referencias testimoniales de las muchas que se 
allegaron, tuvo el funcionaTio el más leve indicativo de que se tratára de 
un inimputable o de que al momento de delinquir se hallara en circuns·· 
tancias que contempla el aTtículo 31 del Código Penal. El mismo acu
sado expresó ser persona normal en la diligencia· de indagatoria y en el 
intermgatorio que se le foTmuló durante la audiencia. El relato que 
hace en dicha diligencia sobre la foTma como ocurrieron los hechos, 
la huída manejando su propio vehículo, su viaje a Medellín al día si
guiente a conseguir un abogado que lo defendiera cuando supo que la 
víctir.w había fallecido, no dejan duda alguna acerca de que en el mo
mento de Tealizat los hechos no padecía de trastorno mental por em
briaguez, a más ele que todos los testigos presenciales de los aconteci
m:entos manifiestan que no estaba borracho. 

En alguna diligencia de careo dijo padecer del corazón y de los 
nervios, circunstancias éstas que no implican trastorno mental ni ame
ritan la práctica de un examen psiquiátrico para determinar un posible 
trustorno mental de carácter permanente, máxime cuando su normali
dad fue siempre patente. 

Sólo e"! la audiencia pública y debido a la falta de más argumentos 
y al plauszble esfuerzo de su defensor, como último recurso, se adujo 
que sólo un "loco" podría haber obrado como él lo hizo, sin motivo 
a~··arente. 
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Esta expreswn de defensa no podía tomarse, como lo hace eZ re
currente, como indicativa de un estado de inimp1ttabilidad, que rnu'::a 
existió. Fue uno más entre los argumentos cZej'ensivcs z:,~a-:--:tee~~o3 e, 
Juri, sin fuerza convincente y dentro del contexto geneml .:s uncr c-:7e
gación que pugnaba por el logro de un jallo benévolo, conforme se de
duce del acta pertinente. 

La imposición que hace el artículo 411 del Estatuto Procesa! a.~ Juez 
sólo se hace obligatoria, como inveteradamente lo ha sosteni(!.o la Sc¡la, 
cuando el funcionario directa o indirectamente encuentre n'.zones ?Xtle
deras para someter al acusado a examen médico que indiq'ue su estado 
de salud mental, sea para el momento del delito, o durante el trimite 
del proceso. No practicarlo cuando falte fundamento empírico t•m·a C:lo, 
no afecta r:ara nada el debido proceso y no puede, por tanto, generaT 
nulidad supralegal. . · 

Respecto de la supuesta violación del derecho de defensa de Jader 
Ramiro Pérez, no pueden ser más fútiles los cargos que formula el re
currente: Ni los testimonios que solicitó que se recibieran sobre otro tes
tigo que a su entender fue mendaz, ni la declaración que pidió del 
médico toxicólogo Rubén Darío Manrique, estaban dirigidos a contro
vertir los hechos o la salud mental del procesado. Aún desvirtuando 
dicho testimonio, abundante es la prueba que sirvió para fundamentar 
la responsabilidad del procesado, y como bien lo recu~rda el señor Pro
curador, d~mostrarle al jurado que el occiso estaba ebrio en alto grado,' 
en nada fav?rable incidía para la defensa del procesado. 

En definitiva, el cargo no prospera en ninguno de los motivos en 
que se hizo consistir. 

Por lo expuesto, la Corte Sup:rema de Justicia en Sala de Casación 
Penal, oído e~ concepto del Ministerio Público y de acuerdo con él, admi
nistrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

NO CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Murzoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zzíiiiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CASACJION - N1UlLJIDAlDl 

J urisprmllenc:ñallmente ha venido aceptándose, s:ñn va.Jriación angug 
na, que nas nun:ñdadles dentro del régimen de Casación obedecen 
a n.o:rmas y procedim:ñentos específicos y cmrio tales deben anegarg 
se y dl:emost1rarse siempre lbajo el ámbito de la Causan Cuaria de 

Casación 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
ocho de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Acta N9 46. 
1 

Vistos: 

Reconstruido este proceso en los términos del Decreto 3829 de 1985 
y agotado el correspondiente trámite, procede ¡a Sala a decidir el re
curso de casaeión interpuesto por el defensor del procesado Harold En
rique Millán Bonilla contra la sentencia de 8 de abril de 1985, por medio 
de la cual el Tribunal Superior de Cali, confirmó la dictada por el Juz
gado Octavo Penal del Circuito de esa ciudad, que lo condenó a la pena 
principal de 22 meses, 20 días de prisión corno responsable del delito 
de hurto agravado y le negó el subrogado de la condena de ejecución 
condicional. 

Hechos y aetuación · procesal: 

En el mes de diciembre de 1981 la doctora Margoth Millán de Mur
gueitio entregó a su hermano Harold Enrique Millán Bonilla, lujosas 
joyas de su propiedad, con el objeto de que gestionara a nombre suyo 
un préstamo en el Banco Popular de Cali, corno en efecto lo hizo, ha
biendo cancelado la primera cuota del préstamo en marzo de 1982. 

Meses después, el 21 de junio del citado año, se presentó al Banco 
a cancelar el crédito sin llevar consigo el correspondiente comprobante 
de prenda, porque lo guardaba su hermana a quien no. pudo localizar 
para que se lo entregara, siendo informada que Harold Enrique, en mayo 
del mismo año (1982) había cancelado el saldo del préstamo retirando 
las joyas dadas en garantía prendaria. 

Haciendo las averiguaciones del caso, pudo establecer que gran par~ 
te de las finas alhajas habían sido empeñadas por su hermano en varias 
prenderías de la ciudad, motivo por el cual formuló denuncia penal con
tra responsables, obteniendo el decomiso de las joyas pignoradas, las 
que posteriormente le fueron entregadas. 
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Establecida la propiedad, preexistencia y falta de los bienes hurta
dos, éstos fueron avaluados pericialmente en la suma de $ 173.500. 

No habiéndose logrado la captura o comparencia del sindi.cado para 
responder por los cargos formulados, hubo necesidad de emplazarlo de
signándole apoderado durante el sumario y defensor en la etapa del 
juicio, con los que se adelantó el juzgamiento hasta su terminación. 

Clausurada la etapa investigativa, el Juzgado Octavo Penal del Cir
cuito de Cali, por auto de 29 de junio de 1984, calificó el mérito del su
mario con llamamiento a juicio del procesado, por el delito de hurto en 
las circunstancias de agravación punitiva, previstas en los artículos 
351-2 y 372 del Código Penal, por haber perpetrado el ilícito aprovechan
do la confianza depositada por la dueña de las cosas y sobre bienes cuyo 
valor excede los cien mil pesos, (folios 57 y ss. del c. de copias), pronun
ciamiento consentido por la defensa. 

Rituado el juicio y celebrada audiencia pública, el Juzgado del co
nocimiento puso fin a la instancia condenando al acusado -reo ausen
te-, a la pena principal de 22 meses, 20 días de arresto y a las accesorias 
de rigor negándole el beneficio de la condena condicional (folios 78 y 
ss. ibídem), fallo consultado con el Tribunal Superior de Cali y por éste 
confirmado sin ninguna modificación, mediante el que es objeto del re
curso de casación. 

Demanda de casación: 

Bajo el ámbito de las causales primera y cuarta de casación, se for
mulan, en su orden, sendos cargos a la sentencia impugnada, el primero 
como principal y el segundo como subsidiario, así: 

l. Violación directa de la ley sustancia:! por aplicación indebida del 
artículo 349 del Código Penal, consistente en que, de acuerdo con los he
chos estableGidos en la sentencia, no se daban los elementos estructu
rales del delito de hurto sino del abuso de confianza que describe el 
artículo 358 ibídem, reparo que el demandante fundamenta en los si
guientes razonamientos: 

El delito de hurto "no surge de lo ocurrido, pues el sindicado no 
sustrajo la posesión (sic) o quitó la posesión que tuviera la denunciante 
de las joyas dichas, sino que la doctora Margoth Millán de Murgeitio 
(sic), dentro del mandato que le confirió para que obtuviera para ella 
un préstamo en el Banco Popular, voluntariamente le hizo entrega de 
tales alhajas para que las dejara en garantía prendaria, joyas que pos
teriormente rescató el acusado, al cambiar de acreedor prendario y tam
bién para obtener una mayor suma de la antes debida. En consecuencia, 
no se tienen las condiciones del hurto, pues implica este ilícito que el 
agente "se apodere de una cosa mueble ajena con el propósito de obte
ner provecho para sí o para otro" y en lo sucedido no ocurrió ese apo
deramiento, con la consiguiente d,esposesión de ningún bien, pues esa 
posesión fue dejada, por el contrato de mandato, en el ámbito del acu
sado. Y al condenar por hurto el juzgador ad quem aplicó indebidamente 
la ley sustantiva penal, en lo que preceptúa el artículo 349 del Códi-
go Penal". · 
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Luego agrega: 

' -x.· 3.'. e.lg:;.üen, en razón del mandato, ha recibido una cosa mueble 
· r · :: ._,::-iar1a e:n gara~1t!.a prendaria, a efecto de obtener un préstamo 
c,e ~-jnero c:..::.n destino al mandante, la cosa recibida para tal fin sale 
.:':s ls. :pces:i.ón (custodia y poder de actividad) del mandante para que
ir:- en le... poEcs.lón (custodia y poder de actividad) del mandatario. Si 
ési.•:: no r2~t1tuye la cosa al mandante o le da un fin distinto (con ánimus 
rcm s'i.bi habendi), no puede cometer hurto porque l¡:t cosa le ha sido 
e~>,regada por un título no traslaticio de dominio, pero que le confiere 
ln pos,~sión, en ese alcance del derecho penal y concretamente del interés 
juríd~co que tutela el precepto que se ocupa del hurto. 

"Y es lo que ocurrió en este caso: Mi representado recibió de su 
se.Sora hermana unas joyas para· que las dejara en el Banco Popular 
de Cali c0mo garantía ]Jrendaria en préstamo que ella necesitaba ob
tener. El señor Millán Bonilla cumplió el encargo, el mandato. Poste
rionnente, por necesitar dinero para algunas urgencias económicas, 
buscó "!:r.i asis~ido que prestamistas de Cali, luego de que uno de ellos 
adelantó di~ero para rescatar la prenda del Banco Popular, también 
prestaran lo nece.:;ario para pagar lo debido a tal Banco y para que otra 
suma quedc.se en favor suyo. En todo esto, jamás se tiene hurto, porque 
no hubo des_:;csesión. Si acaso, si existiese ese animus apropiandi, o ani
mus rem. sici i;.aben:ii, puede hablarse de abuso de confianza, o a lo sumo 
de a:Juso r:e two, si los empeños de las joyas posteriores al realizado en 
el :.1anco, causaron daño a la denunciante". 

Y concluye: 

"Sl mi manciante hubiera sido llamado a juicio por abuso de con
fizr..7r., estoy seguro de que no hubiera sido condenado por ese delito, 
:'nr aJsencia del animus apropiandi, y ni siquiera por abuso de uso, 
porque el hecho de dejar nuevamente en.prenda un bien, de la condic.ión 
de una joya, como ocurrió en este caso, no conlleva daño para la cosa, 
ni para su dueño. 

"Claro que en la sentencia que deba proferir la honorable Corte, 
par2. ree.:nplaza.r la que no tiene validez, por haber condenado a mi re
pr:::::e:;.1tado por un delito que no existe, (el de hurto), no se puede tomar 
en cuenta un delito por el cual no fue llamado a juicio, como ese de 
abuso de conrianza. Si a este ilícito, para afirmar su inexistencia (sic) 
hi~otética, me he referido, lo es para abundar en las razones de justicia 
que existen para proferir una decisión absolutoria, pues la sentencia, 
repito, debe ser invalidada". 

2. Nulidad de orden legal, por haberse incurrido en el auto de pro· 
ceder en error relativo a la denominación jurídica de la infracción, 
(Art. 210-5 del Código de Procedimiento Penal), puesto que se calificó 
como hurto lo que no es otra cosa, hipotéticamente, que un delito de 
abuso de confianza, cargo que el demandante sustenta remitiéndose en 
todo a las anteriores argumentaciones. 

Respuesta del Ministerio Público: 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, examinando con
juntamente los cargos formulados a la sentencia, se opone a las pre-
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tensiones del actor aduciendo que la demanda adolece de insubsanables 
fallas técnicas y ofrece argumentaciones contradictorias y excluyentes 
que 1a hacen sustancialmente inepta a la prosperidad del recurso in-
terpuesto. · ' · 

Refiriéndose a lo que considera cargo único, dividido en dos por el 
censor, es decir, el error de subsunción de la conducta endilgada al 
procesado, afirma que el funcionario calificador acertó en la denomi
nación genérica del hecho investigado descartando la existencia de un 
posible delito de abuso de confianza, pues como claramente advirtió 
en la sentencia. de primera instancia: "Si el sindicado se hubiese apro
piado de las joyas antes de llevarlas a la entidad bancaria, su conducta 
habría quedado subsumida dentro del artículo 358 del Código Penal, 
pero como él cumplió el mandato y llevó las joyas a la entidad bancaria,. 
al retirarlas nuevamente de ese lugar, a escondidas de su hermana y 
sin consentimiento de la misma, para apropiárselas, incurrió en el de
lito de hurto conforme al tipo penal del ~tículo 349 mencionado", (fo
lios 131-132) ", razonado y jurídico enjuiciamiento acogido por el Tri-
bunal Superior al expresar: · 

"Pero sucede que el procesado mese!) después, cambia de idea y 
comoquiera que el recibo de las joyas fue expedido a su nombre, apro
vecha la oportunidad, va a la entidad bancaria, paga los intereses, re
cibe las joyas y las empeña en distintas casas de préstamos, con el con
siguiente perjuicio para su propietaria. Conducta subsiguiente que 
tipifica el delito de hurto de que trata el artículo 349 del Código Penal, 
mas no el de abuso de confianza ... ", (folio 152 del c. del Tribunal). 

Consideraciones de la Corte: 

Incuestionable resulta, que los cargos formulados a la sentencia 
impugnada al amparo de distintas causales de casación guarcBan entre 
sí una vinculación muy estrecha, pues giran alrededor de un mismo 
argumento:. haberse calificado, el hecho investigado como hurto cuando 
no es otra cosa que un hipotético delito de abuso de confianza. 

En efecto, por el primero de ellos se afirma, que la sentencia es 
violatoria en forma directa, de la ley sustancial por aplicación indebida 
del artículo 349 del Código Penal, norma que no era la aplicable al caso 
probado, puesto que los hechos establecidos por el sentenciador descar
taban la existencia del hurto configurándose en cambio, un hipotético 
delito de abuso de confianza, el que, sin embargo, no debe tenerse en 
cuenta por no haber sido considerado en el auto enjuiciatorio. 

Pero a renglón seguido niega la existencia del abuso de confianza 
expresando que si su mandante hubiera sido llamado a juicio por ese 
delito, " ... no hubiera sido condenado por ausencia del animus apro
piandi, ni siquiera por abuso de uso, porque el hecho no conlleva daño 
para la cosa ni para el dueño". 

Y por el segundo, planteado como subsidiario del anterior, se pre
dica la nulidad de la sentencia por haberse {ncurrido en el auto de 
proceder en error relativo a la denominación jurídica de la infracción 
al.ca(ificarse como hurto lo que no es sino un hipotético delito de abuso 
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de confianza, remitiéndose el censor en su fundamentación a los mismos 
razonamientos expuestos como soporte del reproche por quebranto de la 
ley sustancial. 

Entonces, si el subfondo argumental es idéntico para los dos cargos 
formulados a la sentencia, síguese que la demanda en este punto resulta 
contradictoria, pues corno advierte la Procuraduría Delegada: "Exponer 
en la forma como lo hizo el recurrente las causales de casación previs
tas en los n·umerales primero y cuarto del artículo 580 del Código de 
Procedimiento Penal, vale decir, al lado de la infracción directa de la 
ley sustancial, por aplicación indebida, con lo que se afirma un error 
acerca de la existencia de las normas y al mismo tiempo un error en la 
selección de la misma que presupone la existencia que para ella se 
niega, se cae en evidente contradicción . .. ". 

La anterior consideración sería suficiente para desestimar el recur
so por manif:iesta ineptitud del libelo, pero como quiera que el deman
dante a través de causales de casación autónomas y excluyentes, no 
subordina la ·una a la otra, propone la nulidad del proceso por error en la 
calificación de los hechos demostrados en el swmario, la Sala se permite 
hacer las siguientes observaciones: 

Jurisprudencialmente ha venido aceptándose sin ninguna variación, 
que las nulidades dentro del régimen de casación obedecen a normas 
y procedimientos específicos y como tales deben alegarse y demostrarse 
siempre bajo el ámbito de la causal cuarta de casación, así provengan 
de los motivos contenidos en la causal primera porque su prosperidad 
conlleva no la sustitución del fallo impugnado, sino ld invalidación de 
todo el proceso o parte de él para que se reponga la actuación por vicios 
en su formación. 

Todo error en la denominación jurídica de la infracción supone la 
existencia de un delito distinto al acogido en el auto de proceder y la 
sentencia cuestionada. 

El recurrente que acude a este específico motivo de nulidad debe 
probar dos extremos: primero, que el delito por el cual se llamó a juicio 
no se tipifica; y, segundo, que es otro muy distinto el que de manera 
inequívoca se cometió según las pruebas recaudadas. La impugnación 
comprende pues, estos aspectos: La ac~ptación de que el procesado no 
es inocente pcrque de todas maneras cometió delito, y la necesidad de 
demostrar el verdadero delito en el terreno probatorio y jurídico. 

El impugnador, contrariando los hechos que dio por establecidos el 
Tribunal sentenciador, sin aducir error en la apreciación de las pruebas 
recaudadas en la etapa investigativa, esti,ma que no se configura el 
delito de hurto en la conducta de su patrocinado, sino un hipotético abuso 
de confianza porque habiendo actuado como mandatario de su her
mana en la entrega de las joyas dadas en garantía prendaria, las que 
posteriormente rescató para cambiar de acreedor préndario, se apropió 
o hizo uso indebido de bienes muebles, de cuyo poder de custodia y dis
posición se había desprendido voluntariamente la dueña por virtud del 
contrato de mandato a él conferido, planteamiento que entraña una 
antagónica posición conceptual puesto que negada. la existencia del 
delito por. el cual se hizo el juzgamiento, a renglón seguido se sugiere, 



NQ 2428 GACETA JUDICIAL 27 

a manera de hipótesis o mera probabilidad, la comisión de un posible 
delito de abuso de confianza, que más adelante se niega en el curso de 
la demanda. 

Incumple de tal modo el censor con uno de los extremos de su ar
gumentación: La demostración en el terreno probatorio y jurídico, de la 
existencia del verdadero qelito por el cual debió hacerse el juzgamiento 
y la condena, pues comenzando por afirmar categóricamente la confi
guración de un delito de abuso de confianza, luego lo pone en entredicho 
para finalmente negar de plano su existencia; inseguro planteamiento 
que desconoce abiertamente la técnica que gobierna este específico mo
tivo de nulidad. · 

Propuesto a medias el cargo, no puede la Corte entrar a examinarlo 
porque carece de elementos de juicio que le permitan precisar el verda
dero alcance de la impugnación y desentrañar el pensamiento del im
pugnador respecto al delito por el cual debió hacerse y no se hizo, el 
enjuiciamiento y la condena a más de que el.pretendido error de ade
cuación típica de la conducta investigada no emerge del proceso en 
forma ostensible o manifiesta. 

No prosperan los cargos formulados a la sentencia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,en Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el Procurador Delegado y administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

Resuelve: 

Desestimar el recurso de casación interpuesto a nombre del proce
sado Harold Enrique Millán Bonilla contra la sentencia de fecha y ori
gen consignados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dáuila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CON']['JR.A\.JBA\.NDO 

lLa esencia sw génen:'is dell proceso de CON'll'JR.A\.JBA\.NUO lbtace «J!Ue 
en él se adelanten parallelamente dos acciones, una de lla «J!llle es 
iñtulár ]a rama ejecutiva y lla segunda dirigida contra ell sujeto 
infractor, está encam.iLn.ada a determinar sli cometlió ·o n.o dellito 

dle contrabando 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
ocho de julilo de mil novecientos· ochenta y siete. 

Magistrado ponente: DoCtor Edgar Saavedra Rojas. 

Anrobado Acta NQ 046 del 7 de julio de 1987. 

Vistos: 

· Debería la. Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
resolver el recurso extraordinario de casación interpuesto por el proce:
sado Benjamín .. 4.rriaga Arcos, si no encontrase una causal de nulidad 
que invalida lo actuado. 

Actuación procesal 

El Juzgado Tercero Superior de Aduanas de Bogotá, profirió el día 
siete de marzo de mil novecientos ochenta y seis, sentencia absolutoriEJ. 
a favor del señor Benjamín Arriaga Arcos, a quien se habían formulado 
cargos por el delito de contrabando; en esta misma providencia, declaró 
que no es de contr-abando el camión doble troque marca Mack, de placas 
SN-7667, con motor NQ R640T1034, de servicio público. 

Consultada la anterior determinación, el Tribunal Superior de 
Aduanas dictó sentencia de· fecha veinticuatro de junio de mil nove
cientos ochenta y seis, en la cual confirma la decisión de primera ins
tancia en cuanto a la absolución proferida a favor de Arriaga Arcos, 
pero revocó el segundo pronunciamiento, y declaró como de contra
bando el camión y dispuso que el mismo pasara al Fondo Rotatorio de 
Aduanas para los fines legales del caso. 

Contra la sentencia de segundo grado el procesado interpuso el re
curso extraordinario de casación, el cual fue oportunamente concedido 
por el Tribuna).. Llegado el expediente a la Corte, con auto de fecha 
veintisiete de agosto de mil novecientos· ochenta y seis se declaró admi
s~ble y se ordenó correr traslado al recurrente para que presentara la 
demanda, la cual fue luego declarada ajustada a las prescripcionea 
legales. 
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Consideraciones de la Corte 

El recurso extraordinario de casación es un medio de impugnación 
de las sentencias de segunda instancia, que procede únicamente en cir
cunstancias especiales y concretas; si a la materia del proceso se refiere, 
estas condiciones están determinadas por la naturaleza del asunto, y 
la cuantía y calidad de la pena que se imponga. Así, por decisión del 
legislador no procede el recurso contra una sentencia que agote un pro
ceso contravencional o disciplinario, 1ni tampoco contra aquella que de
cida definitivamente sobre un delito cuya pena sea de multa o privativa 
de la libertad pe-rsonal inferior a cinco años. 

Este mismo principio rige dentro· del estatuto penal aduanero, el 
cual dispone en su artículo 65 que el recurso extraordinario procede 
contra las sentencias de segundo grado proferidas por el Tribunal Su
perior de Aduanas por. delitos que tengan fijada una pena privativa 
de la libeTtad cuyo máximo sea o exceda de cinco años, y siempre que 
el valor de la mercancía objeto del delito sea o exceda de cien mil pesos. 

Ahora bien, contra Benjamín Arriaga Arcos se adelantó un proceso 
por el delito de contrabando, y en él resultó absuelto tanto en primera 
como en segunda instancia; por esta circunstancia, carece él de legiti
midad para recurrir en casación porque la decisión, favorable a sus 
intereses, lejos de causarle agravio le comporta un beneficio y pCYr tanto 
no puede pretender que se ?'evoque la decisión absolutoria. Carece de 
legitimación en la causa paTa recurrir. P.or este aspecto, en consecuen
cia, el Tribunal no podía conceder el recurso, ni la Corte dar al mismo 
el trámite correspondiente. 

Bien puede pensarse, entonces, que el fundamento del ataque es el 
perjuicio que causa al procesado la determinación del tallador de se
gunda instancia, en el sentido de declarar de contrabando la mercancía 
materia del proceso. Tal como ahora lo alega el demandante y lo ha 
expuesto el propio recurrente. Empero, en este punto necesario 1·esuzta 
establecer la naturaleza de esa decisron y la procedencia del recurso 
en cuanto a ella. 

La esencia sui géneris del proceso de contrabando hace que en 
él se adelanten paralelamente dos acciones cuyas competencias se uni
fican en la cabeza del Juez especializado; la primera de eUas, de la que 
es titula1· la rama ejecutiva del poder estatal, está dirigida exclusiva
rr.ente hacia la mercancía retenida y trata de establecer si dichos bienes 
ingresaron legalmente o no al territo-rio nacional. La segunda, se di1'ige 
contra el su1eto infractoT y está encaminada a determinar si cometió 
o no delito de contrabando, y cuál el g1'ado de su 1'esponsabilidad penal. 
Obviamente que el sujeto .se encuentra ligado a la mercancía objeto 
mate1'ial del ilícito, pero no pq1· ello está deteTminando la decisión en 
cuanto a la declaratoria de contrabando de los bienes o a la responsa
bilidad del acusado. 

Por ello, el artículo 14 del estatuto penal aduanero, estableció cla
ramente que la declaración de que una mercancía es de contrabando 
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es independiente de la responsabilidad penal del procesado, es decir, 
puede haceTse esta manifestación en cuanto a los bienes incautados y 
absolverse al incriminado -como sucede en el caso en estudio-, sin 
que ello implique necesariamente la existencia de decisiones contra-
dictorias. · 

La acción administrativa que surge en el proceso penal aduanero 
1 en relación con la mercancía, no legitima entonces al procesado para 
recurrir contra las decisiones que a ella se refieran si no se dan las 
demás exigencias procesales y sustanciales del recurso; indudablemente, 
uno de tales presupuestos es la necesaria vinculación de la declaración 
que se refiere a la mercancía, con la decisión en torno al delito. 

Las acciones tendientes a la recuperación del automotor ante las 
autoridades de la Dirección General de Aduanas, están vinculadas a la 
actuación misma de la Rama Jurisdiccional, en cuanto dure el proceso 
y vinculado el vehículo al mismo; es. al Juez de aduanas a quien corres
ponde decidir si la mercancía puede o no rematarse, quien establece el 
destino del producto del remate en algunos eventos, si la mercancía es 
de contrabando o no, y otra serie de determinaciones que puede hacer 
en tanto tenga que definir si existe o no delito. Pero, habiendo declarado 
a través de una sentencia que no existió infracción a la ley penal, esto 
es, que la conducta no es típica, o que se realiza bajo una causal de jus
tificación, o que no se comprobó procesalmente la responsabilidad penal 
del encartado, la declaración de contrabando o no sobre la mercancía 
es determinación que según el artículo 14 citado, es independiente en 
las instancias de la anterior resolución. 

Rota esa conexidad, y siendo que como se estableció no procede el 
recurso de casación en cuanto a la decisión eminentemente jurisdiccio
nal, no puede pretenderse el mismo recurso contra las declaraciones 
accesorias de naturaleza administrativa que contiene la sentencia. 

Así las cosas, concluye la Sala que no procede el recurso de casación 
contra la sentencia acusada y, habiéndose concedido y tramitado, se 
im~one la anulación de esta actuación para preservar el principio del 
debido proceso consagrado en el artículo 26 de la Constitución Nacional. 

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

Resuelve: 

Declarar la nulidad de todo lo actuado en este proceso a partir del 
auto de fecha once de agosto ele mil novecientos ocherita y seis, por me
dio del cual el Tribunal Superior de Aduanas, concedió el recurso ex
traordinario de casación oportunamente interpuesto por el procesado 
Benjamín An·iaga Arcos contra la sentencia ele segunda instancia dic
tada por la misma corporación el día veinticuatro ele ·junio de mil nove-. 
cientos ochenta y seis. · 
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Ejecutoriada esta providencia, regresen los autos al Tribunal de 
origen para lo de su cargo. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Ddvila Mw1oz. Guillermo Duque Ruíz, Jai
me Giralda Angel,· Gllslavo Gómez Velásquez, Rodolfo Marit'illa Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñíga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



AJPJLIClMJION DlE JLA JLJEY lEN EJL 'f][JEMJ?O 

Tratándose de una actividad jurídica compleja, es apenas lógico 
que al haberse iniciado su ejecución en vigencia de la ley ant~rioll', 
debe culminar su trámite en acuerdo con la misma. lEl Consejo 
de Guerra es uno de los específicos casos contemplados en la Ley 

153 de 1887 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
catorce de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saaved,ra Rojas. 

Aprobado Acta N9 048. 

Vistos: 

Por sentencia del veintinueve (29) de abril de mil novecientos ochen
ta y seis (1986), el Tribunal Superior Militar confirmó la providencia de 
primera instancia, por medio de la cual se condenó a los civiles Danilo 
Henao González, Osear Eduardo Arévalo Sánchez, Timothy Allen Craw
ford y Lawrence Steven Zeliadt, a la pena principal de nueve (9) años 
de prisión como responsables de violación al artículo 38 del Decreto 
1188 de 1974. 

Interpuesto oportunamente el recurso extraordinario de casación, 
fue adecuadamente tramitado, declarándose admisible y posteriormente 
ajustada la demanda a los requisitos legales. 

Durante su tramitación se escuchó el concepto del Procurador De
legado para J.as Fuerzas Militares, quien solicitó no se casara la provi
dencia recurrida pero que las normas impuestas debían de adecuarse 
a lo previsto en la Ley 30 de 1986. 

La Sala procede a resolver de conformidad, luego de sintetizar los 
siguientes hechos: 

El siete (7) de junio de mil novecientos ochenta y cinco (1985), 
agentes de la Policía Nacional, en el corregimiento de Pitalimón, muni
cipio de San Martín, en la finca La Cabaña, sorprendieron una avioneta 
norteamericana distinguida con la matrícula N-5491-X, en cuyo interior 
se encontraron veintidós (22) tulas que contenían 488 kilos que resulta
ron ser cocaína. Fueron capturados cuando trataban de huír, cerca a 
una ciénaga Danilo Henao González, Timothy Allen Crawford y Law
rence Steven Zeliadt. Posteriormente, fue vinculado como reo ausente 
Osear E. Arévalo. 
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Actuación procesal 

Por auto cabeza de proceso del siete (7) de junio de mil novecientos 
ochenta y cinco (1985), el Juzgado de Instrucción 72 Penal Militar abrió 
investigación. 

l=l-or auto de dos (2) de julio de mil novecientos ochenta y cinco 
(1985) se decretó la detención de los procesados Henao González, Timo
thy Allen Crawford y Lawrence S. Zeliadt. 

FUe emplazado por edicto del cuatro (4) de octubre de mil novecien
tos ochenta y cinco (1985), Eduardo Arévalo Sánhez y declarado reo 
ausente por medio del auto de veintisiete (27) de noviembre de mil no
vecientos ochenta y cinco (1985). 

Por auto de cuatro (4) de diciembre de mil novecientos ochenta y 
cuatro .(1984), se decretó la detención preventiva de Arévalo Sánchez. 

El Auditor de Guerra de la Quinta Brigada, por concepto del vein
tisiete (27) de enero de mil novecientos ochenta y seis (1986), solicitó 
al Comandante de la misma que se juzgara a los procesados en Consejo 
Verbal de Guerra . 

. Por resolución NQ 18 del 30 de enero de 1986, se convocó al Consejo 
de Guerra Verbal para juzgar a los procesados·antes mencionados. · 

Con fecha del' seis (6) de febrero se dieron respuestas a los cuestio
narios previamente formulados con respuesta afirmativa de responsabi
lidad para todos los convocados, excepto para María Isabel Suárez Per
net, para quien se dio respuesta negativa de responsabilidad. 

Por sentencia del trece (13) de febrero de mil novecientos ochenta 
y seis (1986), se dictó sentencia condenatoria de primera .instancia 
contra los procesados declarados responsables, imponiéndoles pena prin-
cipal de nueve (9) años de prisión a cada uno. · 

La anterior providencia fue confirmada por sentencia del veintinue
ve (29) de abril de mil novecientos ochenta y seis (1986). 

Las demandas 

Los defensores de Thimothy Allen Crawford, La:urence Steven Ze
liadt y Danilo Henao González, propusieron como cargo único contra 
la demanda impugnada, el haber sido dictada en un juicio de nulidad, 
por carencia de competencia de la justicia penal militar, por haberse 
dictado la Ley 30 de 1986, que derogó el Decreto 1042 de 1982, dictado 
en vigencia del Estado de ·Sitio que les otorgaba dicha competencia. 

Por su parte, el apoderado de Osear Eduardo Arévalo Sánchez, ade
más de presentar la misma demanda que es común a todas las demás, 
agregó dos cargos más, el primero aduciendo una nulidad por violación 
del contenido del artículo 26 de la Constitución Nacional por carecer 
la Justicia Penal Militar de competencia para el juzgamiento de civiles. 
' . 

Como cargo tercero, argumentó el haberse dictado la sentencia en 
proceso viciado de nulidad por no haber sido notificado adecuadamente 

3. Gaceta. Judicial (Penal) 
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el auto que señaló el día y hora para la celebración del Consejo Verbal 
de Guerra. 

El cargo que es común a las cuatro demandas, en nna de ellas se 
concreta su fundamentación de la siguiente manera: 

"El Decreto 1042 de 1984 fue dictado por el Ejecutivo en virtud 
de las facultades establecidas en el artículo 121 de la Constitución 
Nacional y en él se atribuyó a la Justicia Penal Militar el conoci
miento de algunos hechos punibles tipificados en el Decreto 1188 
de 1974 . 

. El artículo 121 de la Constitución Nacional dispone que el Go
bierno no puede derogar las leyes por medio de tales decretos y que 
sus facultades se limitan a la suspensión de las que sean incom
patibles con el Estado de Sitio. 

Lo anterior quiere decir que el Decreto Legislativo 1042 de 1984, 
se limitó a suspender la vigencia de algunas normas de competen
cia ordinaria y concretamente el artículo 48 del Decreto 1188 de 
1974 .que asignaba a los jueces penales y promiscuos del Circuito 
el conocimiento de tales punibles. 

La Ley 30 de 1986 fue sancionada el 31 de enero de 1985 y 
dispuso en su artículo 101 que su vigencia empezaba a partir de la 
fecha de su sanción y que derogaba todas las disposiciones que el 
fueran contrarias. Dicha Ley fue publicada en el Diario Oficial NQ 
37335 del 5 de febrero de 1986. 

La Ley 153 de 1887 establece en su artículo 40 que las leyes 
concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios, preva
lecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empezar 
a regir, con la única salvedad de que los términos que hubieran 

· empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvie
ron iniciadas, se regirán por la ley vigente al. tiempo de su iniciación. 

Es claro entonces que a partir -de su expedición la norma vi
gente en materia de narcotráfico es la Ley 30 de 1986 que en su 
artículo 46 devuelve a los Jueces Penales y Promiscuos del Circuito 

. el conocimiento de los punibles relacionados con el tráfico y tenen
cia de estupefacientes. 

Como consecuencia lógica de lo anterior, es obvio que la Jus-. 
ticia Penal Militar carecía de competencia para conocer de este pro-· 
ceso a partir del 31 de enero de 1986 fecha en que fue sancionada 
por el Ejecutivo, conforme ella misma lo establece en su artículo 101. 

Como quiera que el Consejo Verbal de Guerra llevado a efecto en 
este proceso, se cumplió los días 6 y 7 de febrero de 1936, es evidente 
que para -entonces la Justicia Penal Militar carecía de competencia 
para su realización, por cuanto al tiempo de entrar en vigencia la 
nueva ley, esa diligencia no se había iniciado. 

Si el propósito del legislador delegado, hubiera sido el de que 
la Justicia Penal Militar continuara conociendo de las infracciones 
descritas en el anterior estatuto y, ahora tipificadas en la nueva 
disposición, se habría hecho la salvedad en la misma ley, o me-
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diante un nuevo Decreto Legislativo, pero no siendo así, es clar·J 
que la competencia se atribuyó sin limitación alguna a la J~st!.cia 
Penal Ordinaria y concretamente a los Jueces Penales y Pronu.scuo:> 
del Circuito. 

Conforme a las demostraciones anteriores, es evidente que en 
este proceso se ha incurrido en la causal de nulidad legal consa
grada en el numerl'l,l 1 Q del artículo 441 del Código de Justicia Pe
nal Militar, violándose además el principio de favorabiliqad consa
grado en el artículo 6? del Código de Justicia Penal Militar e idem 
del Código Penal, por cuanto se tuvo como punto de referencia para 
la dosificación de la pena a imponer, el Decreto Legislativo 1060 
de 1984 que iguall:;nente había perdido vigencia en razón de la ex
pedición de la Ley 30 de 1986 y que consagraba una penalidad mar
cadamente superior a ésta". 

Los dos cargos diversos que aparecen en la demand.a presentada 
en favor de Arévalo Sánchez, son fundamentados de la siguiente ma
nera; en el cargo primero: 

. "19 El 1artículo 26 de la Constiúución Nacional, pilar fundamen-
tal de la normatividad jurídico-penal colombiana, dispone perento
riamente que: 'Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes 
preexistentes al acto que se imputa, ante tribunal competente y 
observando la plenitud de las formas de cada juicio'. 

29 El artículo 170 de la Constitución· Nacional establece que: 
'De los delitos cometidqs por los militares en servicio activo y en 
relación con el mismo servicio, conocerán las cortes marciales o 
tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Código 
Penal Militar'; de cuyo texto se infiere que la esencia y naturaleza 
de la justicia perial militar es la de juzgar los hechos punibles co
metidos por los miembros de las fuerzas armadas, sin que el canon 
constitucional hubiera consagrado excepción alguna aese respecto. 

1 

39 La validez que se ha pretendido atribuir a la Justicia Penal 
Militar para el juzgamiento de civiles no adscritos a las fuerzas 
armadas, con fundamento en el artículo 61 de la Constitución Na
cional, se cae de ~u peso a partir de un simple análisis gramatical, 
por cuanto la norma dispone que: 'Ninguna persona o corporación 
podrá ejercer simultáneamente, en tiempo de paz, la autoridad po
lítica o civil y la judicial o militar', entendiéndose claramente· que 
la excepción, en tiempo de guerra, es que la autoridad política o 
civil pueda ejercer la judicial o militar, pero en ninguno de los tér
minos de la norma cabe la posibilidad siquiera de que aún en tiempo 
de guerra puedan concurrir en ·una sola persona o corporación la 
función judicial y. la militar". 

El cargo tercero se fundamenta así: 

"19 La Resolución de Convocatoria del Consejo Verbal de Gue
rra fue expedida con fecha 30 de enero de 1986 y en ella se delegaba 
en el Presidente del Consejo la facultad de señalar fecha y hora para 
su celebración, (folio 616). 
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29 Dicha resolución no fue notificada en forma alguna al apo
derado del reo ausente señor Osear Eduardo Ar6>valo Sánchez. tal 
como puede observ~rse a folio 618. 

39 Mediante auto del 31 de enero de 1986, el Presidente del 
Consejo Verbal de Guerra señaló el día 6 de febrero delmismo año 
para llevar a cabo la iniciación del mismo, auto que no fue notifi
cado a ninguno de los procesados ni a sus respectivos apoderados. 

49 Es evidente que se ha· incurrido en la causal de nulidad 
legal consagrada en el numeral 49 del artículo 441 del Código de 
Justicia Penal Militar. Es obvio, además, que dicha omisión cons
tituye una clara y manifiesta violación del artículo 26 de la Consti
tución Nacional y específicamente al derecho de defensa y a la ga
rantía constitucional del debido proceso, por cuanto privó al proce
sado y a su apoderado de la oportunidad de conocer con antelación 
la fecha de celebración del Consejo Verbal de Guerra, con las nece
sarias y graves consecuencias que ello entraña para su ejercicio. 

59 No se saneó dicha nulidad, por cuanto el procesado no con
currió a la celebración deJ Consejo Verbal de Guerra y en conse
cuencia está facultado para solicitarla de. conformidad con el inciso 
final del artículo 441 del Código de Justicia Penal Militar. Por lo 
demás, es procedente la invocación ·en Casación de la aludida cau
sal de nulidad, de conformidad con el artículo 443 del mismo es
tatuto". 

Concepto del Procurador Delegado para las Fuerzas Militares 

El Fiscal de la Corporación solicitó no se casara la sentencia con 
base en las siguientes alegaciones: 

"En relación con la incompetencia de la Justicia Penal Militar 
para segui.r conociendo de los procesos adelantados por los hechos 
punibles tipificados en el Decreto 1188 de 1974, a partir del 31 de 
enero de 1986 (fecha en que fue sancionada la Ley 30 de 1986), esta 
Dele~ada -en oficio N9 000~51 del 20 de febrero de 1986, que con
testo consulta del señor Comandante del Ejército sobre este tema 
en ejercicio de la función asignada en el numeral 10 del artículo 
375 del Código Penal Militar a este Despacho del Ministerio Públi
co--, expresó: 

' ... La adopción y vigencia de un nuevo Estatuto Nacional 
de Estupefacientes (Ley 30 de 1986), no significa el desconoci
miento pleno de normas que regían para la época en que se 
consumaron h~cho~ que las mismas (Decreto-ley 1188 de 1974 
Y Decret? Legislativo 1060 de 1984), definían y sancionaban 
como delitos, salvo lo que deba considerarse en lo concerniente 
a 1~ fa vorabilidad de 1~ nueva ley ... , ... siendo aplicable to
davm. . . la competencia otorgada por los Decretos Legislati
vos 1042 y 1290 de 1984, a la Jurisdicción Penal Militar ... con 

. la limitación temporal señalada en el Decreto Legislativo 2689 
de 19 de septiembre ... , ... debe insistirse en que si la voluntad 
del leg~sla~or hubiera sido la de extinguir la competencia ex
traordmana que se otorgó a la Jurisdicción Penal Militar, para 
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el conocimiento de determinados. tipos penales contenidos en 
el Decreto 1188 de 1974, de manera expresa habría indicado 
lo pertinente, incluyendo en la Nuev~ Ley de manera clara un 
texto o al menos una frase que así lo indicara --como lo hizo 
en el Decreto Legislativo 2689 de 1985-, porque bien sabido 
es que la competencia de toda clase de autoridades no puede 
sé fruto de interpretación de la Ley, sino de un mandamiento 
expreso o tax.ativo del legislador, que para el caso existe. En 

· suma, los delitos de que viene conociendo la Justicia Penal 
Militar relativos al narcotráfico, cuya investigación se inició 
antes de la vigencia del Decreto Legislativo 2689 de 1985, que 
se consumaron bajo la vigencia de un ordenamiento preexisten
te a su ejecución y cuyo conocimiento fue expresamente ads
crito a esta Jurisdicción Penal Especial, sigue bajo tal compe
tencia y ésta ha de ejercerse como lo dispone el citado Decreto, 
mientras subsista turbado el orden público y el Estado de Sitio 
en todo el territorio nacional o mientras tengan vigencia sus 
previsiones ... , ... cabe observar que hasta la presente la ho
norable Corte Suprema de Justicia no se ha pronunciado sobre 
la exequibilidad o inexequibilidad del Decreto Legislativo 2689 
de septiembre 19 de 1985'. 

Dicha interpretación fue acogida por esta Procuraduría y el 
Tribunal Superior Militar hasta el 8 de agosto de 1986, fecha en la 
cual la Sala de Consulta y ·Servicio Civil del honorable Consejo de 
Estado -respondiendo consulta N9 059, formulada por el señor 
Ministro de Defensa Nacional-, transcribiendo decisión del Tribu
nal Disciplinario, concretó que: 'Los Decretos Legislativos dictados 
por el Gobierno en virtud de las atribuciones que le confiere el 
artículo 121 de la Constitución Nacional, en relación con la compe
tencia para el juzgamiento de los delitos relacionados.con el narco
tráfico, quedaron derogados por el Congreso Nacional por la expe
dición de la Ley 30 de 1986, qu,e determinó la competencia en los 
juzgados penales y promiscuos del circuito, a partir de la fecha de 
la sanción efectuada el 31 de enero de 1986 y publicada en el Dia
rio Oficial N9 37335 de febrero 5 del mismo año'. En este orden de 
ideas, al no haber habido un criterio inequívoco Sobre la competen
cia cuestionada (para la época en que se dictó la sentencia impug
nada) no debe prosperar el cargo común de las demandas de casa-
ción presentadas en este juicio. · 

Respecto del primer cargo de la demanda instaurada a nombre 
de Arévalo Sánchez, la Delegada para las Fuerzas Militares se atiene 
a lo expresado por el doctor Alfonso Patiño Roselly (Magistrado 
ponente en el fallo de exequibilidad del Decreto 1042 de 1984, Sen
tencia N9 57 de julio 3 de 1984), en cuanto a que: 

. 'Séptima. La Corporación ratifica su rechazo de interpre
taciones del artículo 61 de la Carta, conforme a las cuales la 
Justicia Penal Militar es aplicable únicamente a quienes for
man parte de las Fuerzas Militares. Tales interpretaciones omi-

1 ten del citado artículo un fragmento esencial: «en tiempo de 
paz» .... 
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Octava. Ratifica también la Córte su entendimiento de que 
las normas de los artículos 27-2 y 170 de la Constitución, con
forme a los cuales los jefes militares podrán imponer penas 
in continenti ·para contener una insubordinación o motín mi
litar, o para mantener el orden hallándose en frente del ene
migo, y las cortes marciales o tribunales militares conocerán 
de los delitos cometidos por los militares en servicio activo y 
en relación con el mismo servicio, son mandatos que en nada 
pugnan con la excepción que para tiempo de no paz se deriva 
del artículo 61 de la Constitución. Las atribuciones dadas por 
tales normas a los jefes militares y a las cortes marciales o 
tribunales militares no excluyen -como lo ha estimado siem
pre la Corte--, la asignación de otras competencias a la justicia 
penal militar, cuando ello sea aconsejable para el-restableci
miento del orden público. La afirmación en contrario es del 
todo infundada y arbitraria y desconoce la naturaleza exceptiva 
del régimen en Estado de Sitio consagrado por el artículo 121'. 

En cuanto al tercer cargo de la demanda presentada por el 
defensor del reo ausente Osear Eduardo Arévalo, esta Agencia del 
Ministerio Público observa que la resolución de convocatoria a Con
sejo de Guerra fue notificada personalmente a los procesados dete
nidos Timonthy Allen Crawford; Lawrence Steven Zeliadt, María 
Isabel Suárez Pernett y Danilo Henao González y a los profesiona
les del derecho: Julio Enrique Avellaneda (defensor de los dos pri
meros); Florentino Gómez (representante de María I. Suárez), y 
César Montoya Ocampo (defensor de Danilo Henao y del reo au
sente Osear Eduardo Arévalo), -folios 312, 395, 397, 563 y 585-, 
y aunque el auto que fijó fecha para iniciar el Consejo de Guerra 
no fue notificado a procesados y apoderados, lo cierto es que -según 
el tenor del acta correspondiente-, los procesados detenidos y los 
tres defensores concurrieron a tal juicio y ejercieron el derecho de 
defensa de los enjuiciados, siendo absuelta María Isabel Suárez 
Pernett y condenados los señores Crawford, Zeliadt, Henao y Aré
valo, (folios 633 a 663). 

En tales condiciones, este tercer cargo tampoco puede prospe
rar -á la luz de los numerales 3 y 4 del artículo 441 del Código 
Penal Militar-, ya que los procesados presentes y los defensores, 
(uno de ellos también apoderado del reo ausente Arévalo Sánchez), 
acudieron al juicio, sin haber reclamado tal presunta nulidad. 

De todas maneras, tal como se anotó en el oficio NQ 000851 
-emitido po: esta Delegada .el 20 de febr~ro de 1986- ' ... se impo
ne el acatamiento de lo previsto en el articulo 26 de la Constitución 
Nacional, desarrollado entre otros por los artículos 44 y 45 de la 
Ley 153 de 1887, 6Q del Código Penal Militar, en el sentido de que 
en .materia p~nal, la Ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos
tenor, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable' a 
los proces~dos debe dosificárseles las sanciones imponibles a la iuz 
de los articulas 33 y 38 de la Ley 30 de 1986 y no de los Decretos 
1188 de 1974 y 1060 de 1984 como se hizo en la sentencia impugnada. 

En estas circunstancias, concluye este Despacho que no deben 
prosperar los tres cargos que le formularon -en casación- los de-
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fensores de los procesados a la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior Militar en este juicio, el 29 de abril de 1986, pero que las 
penas de los señores Henao, Arévalo, Crawford y Zeliadt deben ajus-
tarse a lo dispuesto por la Ley 30 de 1986". , 

Consideraciones de la Corte 

Se procederá inicialmente al estudio del cargo formulado como 
único en tres de las demandas pero que es común a las cuatro, puesto 
que aparece como cargo segundo en la cuarta de ellas. 

El fenómeno de la sucesión de leyes procesales, ha suscitado diver
sas contropersias porque tanto en la doctrina como en algunos fallos 
judiciales se ha llegado a sostener que el principio de favorabilidad no 
es aplicable a este tipo de materias, posiblemente porque se ha conside
rado que el principio constitucionalmente consagrado es inconciliable 
con el contenido del artículo 40 de la Ley 153 de 1887 que esta_blece que 
las leyes relativas a la sustanciación y ritualidad de los juicios, son de 
aplicación inmediata y que por tanto prevalecen sobre las anteriores, 
precisándose muy claramente que: "Los términos que hubieran empe
zado a correr; y las actuaciones y -diligencias que ya estuvieran inicia
das, se regirán por la Ley vigente al tiempo de su iniciación". 

Lq. realidad es que las normas aparentemente inconciliables no lo 
son y cuanqo- se trata de reglas de carácter procesal que de una u otra 
manera afectan los intereses defensivos del procesado, es evidente que 
debe recurrirse al principio de favorabilidad dando aplicación a la que 
mayor conveniencia pueda implicar para el acúsado; pero en tratándose 
de aquellas normas de simple sustanciación o trámite, se debe dar apli
cación inmediata a la Ley procesal y si esta se refiere a términos que 
hubieran empezado a correr o diligencias que ya se hubieran iniciado, . 
deberán concluirse con la Ley que esté vigente al momento de su ini
ciación. 

No quiere decir lo anterior, que la Ley 153 desconozca el principio 
de favorabilidad de consagración constitucional, sino que hace previ
siones tendientes a e_vitar confusiones- y problemas que surgirían de 
manera muy normal, cuando en el caso de sucesión de leyes procesales, 
las normas que se suceden regulan la tramitación o la sustanciación 
de'l proceso de manera diversa y con términos i.guabmente diferentes. 
Sería realmente origen de nulidad de conflictos, puesto que los jueces 
se encontrarían en un mar de dudas al no saber cuál procedimiento 
seguir y cuáles plazas respetar si _los previstos en la antigua ley o si 
por el contrario los señalados en la nueva. Es entonces sano el criterio 
acogido por la Ley 153 al disponer la vigencia de la vieja disposición 
para aquellos casos de términos que la hubieran empezado a correr e 
igualmente para las actuaciones y diligencias que ya estuvieran iniciadas. 

Lo anterior, porque la Ley 30 de 1986 fue sancionada el31 de enero, 
publicada el 5 de febrero en el Diario Oficial N9 37.335 y por tanto inició 
su vigencia el 6 de febrero, fecha en la cual el Consejo de Guerra como 
acto jurídico complejo se había iniciado puesto que había sido convocado 
el 30 de enero para que la audiencia tuviera comienzo el 6 de febrero y 
aún más, porque el Presidente del Consejo se había posesionado el31 de 
enero y, en las condiciones anteriores, es éste uno de los específicos casos 
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contemplados en la Ley 153 de 1887, comoquiera que se trata de una 
actividad judicial compleja, entendiéndola como única en su unidad, 
pero integrada simultáneamente por pluralidad de actos que son indi
vidua!izables entre sí, mas en su conjunto integran una etapa con re
pe1·cusiones jurídicas propiati, siendo el resultado de esa pluralidad de 
actos que lo integran. Tratándose de una actividad jurídica compleja, 
es apenas lógico que al haberse iniciado su ejecución en vigencia de la 
Ley anterior, debe culminar su trámite en acuerdo con la misma; por
que la nueva Ley, en relación al procedimiento de investigación y fallo 
de los delitos de narcotráfico, señala una nueva ritualidad, que en casos 
como el presente debe continuar con la aplicación de la Ley con la que 
se comenzaron a ejecutar, y en tales condiciones, teniéndose como se 
tiene que el Consejo de Guerra, como acto jurídico complejo que se pro
longa hasta la sentencia de primera instancia, se deben aceptar las 
pretensiones de los demandantes y se debe acceder a casar la sentencia, 
debiéndose declarar la nulidad de todo lo actuado con posterioridad al 
fallo de primera instancia, para que siguiéndose las pautas trazadas por 
la Ley 30 se continúe su tramitación hasta la sentencia definitiva. 

Los procesalistas y entre ellos Carnelutti, han reflexionado sobre el 
acto jurídico complejo al afirmar que "se puede dividir en partes. Cada 
una de las cuales, es de por sí un acto, en el sentido de que es de por sí 
idónea para la p-roducción de un efecto práctico, pero las distintas par
tes permanecen reunidas, no tanto por obra de la unidad (iel efecto 
del acto, como por obra de la unidad o, al menos, de la independencia 
de la causa". 

La Corte Suprema de Justicia, de manera reiterada, ha reconocido 
la existencia del acto jurídico complejo en relación con el Consejo de 
Guerra y es.así como en sentencia del 12 de julio de 1974 afirmó: "La 
Corte ha sostenido en anteriores ocasiones, reiteradamente; que el Con
sejo de Guerra Verbal es acto jurídico complejo, pero único, cuyos mo
mentos sucesivos pueden tener ocasión en tiempos y espacios diferentes, 
sin perder su oblig,ada unidad". · 

En las condiciones anteriores, ·habiendo concluido el Consejo de 
Guerra ~on la sentencia de primera instancia; en este momento perdió 
la justicia castrense su competencia para continuar la tramitación de 
este proceso y al haber persistido en ella se incurrió en la nulidad que 
ahora se decla1·a. · · 

A pesar de lo anteriormente decidido --casar el fallo impugnado-, 
la Sala se referirá a las otras causales de nulidad que se plantean por 
parte del apoderado de Arévalo Sánchez, porque de aceptarse alguna de 
ellas el proceso se podría invalidar en una etapa anterior a la que ahora 
es motivo de declaratoria. · 

El censor eonsidera que se trata de un juicio viciado de nulidad 
porque la justicia penal militar es ilwompetente para el juzgamiento 
de los civiles de acuerdo a expresa prohibición del artículo 170 de la Cons
titución Nacional; que al haberse hecho este procesamiento se violó el 
debido proceso consagrado como garantía en el artículo 26 de la Carta. 

Es bien sabido que las decisiones judiciales sólo tienen fuerza de 
ley para las partes, y únicamente producen efectos erga omnes aquellas 
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en las que la Corte decide la exequibilidad o inexequibilidad de las nor
mas cuyo control éonstitucional es de su~ competencia. 

Es igualmente conocido que los decretos que dicta el Presidente 
de la República en virtud de las precisas facultades que le concede el 
artículo 121 de la Constitución, tienen control automático de constitu
cionalidad por la Corte. 

Precisamente por sentencia del 3 de julio de 1984, con ponencia del 
doctor Patiño Roselli, se declaró exequible el Decreto 1042 de 1984; con 
esta decisión se reiteraba una jurisprudencia que durante varias décadas 
imperó como criterio mayoritario de la Corte y que sólo vino a cambiar 
por medio de la sentencia del 5 de marzo de 1987, cuando por mayoría 
se consideró que era inconstitucional el juzgamiento de civiles por los 
Tribunales castrenses. (Decreto 3671 de 1986). 

En las condiciones anteriores, no tiene razón de ser el cargo que 
formula en primer lugar el censor, porque cuando se adelantó el jqzga
miento de las personas procesadas en este sumario, los jueces militares 
no tenían otra alternativa que cumplir la decisión sobre constituciona
lidad que previamente había emitido la Corte Suprema de Justicia, por
que era de aquellas determinaciones que tiene fuerza de ley para todos 
los habitantes del territorio nacional. 

Con base en lo razonado, procedentemente se rechazará el cargo 
de nulidad. · 

Como cargo tercero plantea la nulidad de carácter legal, la pre
vista en el numeral 49 del artículo 441 del Código de Justicia Penal 
Militar, por no haberse notificado en debida forma el auto que señaló 
día y hora para la celebración del Consejo de Guerra Verbal, en cuanto 
no fue notificado a ninguna de las partes, de la misma manera que no 
se notificó al apoderado de Arévalo (reo ausente) ,.la resolución de con-
vocatoria al,Consejo de Guerra. · 

Sostiene el recurrente que la nulidad no· fue saneada, puesto que 
el'reo ausente no estuvo presente y que por tanto es procedente que 
la invoqu~. 

Equivócada es la interpretación que el censor hace de la ley pro
cesal militar, porque la realidad es que la Resolución de Convocatoria 
no se notifica y ello se ha de concluir claramente de la lectura del ar
tículo 573 del Código de Justicia Penal Militar que dispone que instalado 
el Consejo, se hace comparecer a los sindicados prese11tes y se les leerá 
la Resolución de Convocatoria, advirtiéndoseles que deben nombrar un 
defensor y a quien no lo hiciere el Presidente le nombrará uno de oficio 
y cumplidas las anteriores formalidades, el Presidente, en voz alta, de
clara reos ausentes a los sindicados que figuren en la Resolución de 
Convocatoria, cuya comparecencia no se haya obtenido y les hará el res- ' 
pectivo nombramiento de los defensores de oficio, dándoles posesión 
en sus cargos. 

Si se obs~rva a folio 633 del expediente, donde aparece el inicio del 
acta del Consejo de Guerra, se verificará la siguiente anotación:" ... cum
plidas las anteriores formalidades,· el señor Presidente del Consejo, en 
alta voz, declaró reo ausente al particular Osear Arévalo Sánchez y le 
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designó como su apoderado de oficio al doctor César Montoya Ocampo, 
a quien se le recibió el juramento de rigor y bajo esta gravedad juró 
cumplir bien y fielmente con los deberes que el cargo le impone". 

Si la declaratoria de reo ausente sólo se hace en la audiencia del 
Consejo, es obvio que no es legalmente indispensable que se notifique al 
ausente el auto por rriedio del cual se señala día y hora para la realiza
ción de la misma, porque su ingreso al proceso sólo será a partir del 
momento en que el Presidente del Consejo, en voz alta así lo declara. 

Como se puede ver, el trámite del Consejo de Guerra se adelantó 
adecuadamente y tal como expresamente está previsto en el artículo 
573 del Código de Justicia Penal Militar y al no requerirse las notifica
ciones que demanda, mal puede pretender la existencia de una nulidad 
de carácter legal. · 

En las condiciones anteriores, se rechazará igualmente este cargo. 

No puede la Sala terminar, sin hacer algunas consideraciones rela
cionadas con el concepto emitido por el PrQcurador Delegado para las 
Fuerzas Militares, quien solicita a la Corporación que no se case·el fallo 
impugnado y es necesario referirse al concepto para manifestar la abso
luta discrepancia con lo que allí se sostiene, porque inicialmente afirma 
el señor Procurador que contestando a una consulta del Comandante 
del Ejército había sostenido que en su criterio se debían seguir aplicando 
los Decretos del Estado de Sitio que le confirieron competencia a los 
jueces militares. 

Más adelante, en su concepto dice que ese criterio fue acogido por 
esa Delegada hasta el ocho (8) de agosto de mil novecientos ochenta y 
seis (1986), fecha en la cual la Sala de Consulta y Servicio Civil del 
Con~ejo de Estado absolviendo-una consulta formulada por el Ministerio 
de Defensa Nacional transcribió una decisión del Tribunal Disciplinario 
en la que se sostiene criterio contrario al afirmar: "Los Decretos Legis
lativos dictados por el p.obierno en virtud de las atribuciones que le 
confiere el artículo 121 de la Constitución Nacional en 1relación con la 
competencia para el juzgamiento de los delitos relacionados con el nar
cotráfico, quedaron. derogados por el Congreso Nacional por la expedi
ción de la Ley 30 de 1986, que determinó la competencia en los Juzgados 
Penales y Promiscuos del Circuito a partir de la fecha de la sanción efec
tuada el treinta y uno (31) de enero de mil novecientos ochenta y seis 
(1986) y publicada en el Diario Oficial NQ 37335 de febrero 5 del mis-
mo año". · 

Finalmente, concluye que en cuanto a la interpretación del citado 
conflicto no hubo criterio uniforme y por tanto no debe prosperar 
el cargo. 

No puede aceptarse tal posición, menos aún cuando una de las 
ci,tadas interpretaciones es formulada por quien no tiene competencia 
para ello. · 

Es realmente insólita la argumentación, porque el hecho de que con 
criterio equivocado hubieran los jueces castren~es usurpado competencia 
que no les pertenecía, ese error interpretativo no le confiere validez al 
adelantamiento de un proceso que fue totalmente viciado. 
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,. 
Aceptar tan peregrina afirmación significaría darle visos de legali

dad a los errores interpretativos en que incurrieron los funcionarios 
jurisdiccionales, sobre el pretexto de que el asunto en el que se equivo
quen de manera grave es conflictivo y que existiendo interpretaciones 
diversas debe finalmente validarse la actuación que se ejecutó sobre 
presupuestos falsos y equivocados. 

Consecuente con las consideraciones anteriores, la Sala de Casa-
. ción Penal debe concluir que el cargo ha de prosperar y por tanto debe 

decretarse la nulidad de todo lo actuado por la justicia penal militar, 
con posterioridad a la sentencia de primera instancia, concretamente 
a partir del auto del trece (13) de marzo de mil novecientos ochenta 
y seis (1986). (Folio 701). · 

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

Resuelva: 

Casar la sentencia impugnada. 

Decretar la nulidad de todo lo actuado a partir del auto del 13 de 
marzo de 1986. (Folio 701). 

Remítase a los funcionarios competentes, en este caso a la Sala 
Penal del Tribunal Superior de Valledupar, para que se tramite la se-
gunda instancia. · ' 

Cópiese, notifíquese 'y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra·Rojas. 

Luis Guillermo. Sala=ar Otero, Secretario. 

/ 



l. :U:NIMJPU'f A\.JBJIJLXD A\.D 

lLa iruimputabilidad es la no capacidad de comprender, de razo~ 
n::nar, de detenninarse, dé saber que la conducta es Jilícita o sabién::n.Q 
dolia aslÍ ser impotente ante lia fuena interna que lio impele a 

reali.Ji.zada. 

2. VIERIED:n:C'fO XNIEX:n:S'fiEN'JriE 

§:ñ el veredicto señala la responsabilidad de} procesado, pe:ro agreQ 
ga Ia manüestadón :referente ·a la falta de capacidad para comQ 
prender la ilicitud o para determlinarse conforme a esa misma 
comprensión, deja dudas, que conducen a Ha conclusión dl.e que 

es incompleto y, por lo tanto, inexistente. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
catorce de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Vistos: 

Procede la Corte a decidir sobre la demanda. de casación presentada 
por el defensor del procesado Carlos Arturo Cuéllar Prieto, contra la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Armenia de fecha mayo 
7 de 1986, por el delito de homicidio. 

Hechos: 

El día 22 de abril de 1984~ Carlos Arturo Cuéllar Prieto, Agente de 
la Policía Nacional, adscrito al Departamento de Policía Quindío, con 
sede en la ciudad de Armenia, fue desplazado al municipio de Montene
gro junto con otros compañeros para cumplir una misión de servicio. 
Mientras se podía realizar la misión, fue destinado al ser-vicio de vigi
lancia en la zona urbana de la población. A eso de las once de la mañana 
fue invitado por un amigo a tomar un refresco, habiéndose bebido varias 
cervezas en su compañía. Luego se dirigió al barrio "Rincón Santo", en 
donde siguió ingiriendo bebidas alcohólicas, y a eso de las seis de la 
tarde, cuando abandonaba el lugar, pasó por el frente de una cantina 
en donde se encontraba la mujer Lida María Bedoya, con quien había 
tenido antes relaciones amorosas, y acercándose le disparó el) el cráneo 
produciéndole la muerte instantánea. 

Por este delito fue llamado a juicio por, el Juzgado Tercero Superior 
de Armenia, providencia que fue apelada y confirmada por el Tribunal 
Superior de esta ciudad. Sin embargo, el Tribunal dispuso que durante 
el período de prueba se le practicara examen psiquiátrico al procesado, 
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en el cual se dictaminó que "ni en la actualidad ni en la época de los 
hechos Carlos Arturo Cuéllar ha presentado trastorno mental o inma
durez psicológica que le impidan regir y entender sus actos, no requiere 
tratamiento siquiátrico". De este experticio se pidió ampliación, habién
dose reiterado en todas sus partes. 

Realizada la audiencia con jurado, éste respondió al cuestionario so
bre la responsabilidad del procesado, de la siguiente manera: "Sí, pero 
en estado de perturbación mental transitoria, producida por embria
guez patológica". El Juez de derecho dictó la sentencia condenatoria 
desechando la parte del veredicto relacionada con la calificación del 
estado mental del procesado, razón por la cual· la sentencia fue apelada. 
El Tribunal desechó igualmente dicha calificación, por lo que el defensor 
del procesado recurrió en casación ante esta Corporación. · 

La demanda: 

El recurrente funda la demanda en una única causal, la del nume
·ral 29 del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, según la cual 
hay lugar a casar la sentencia cuando éste esté en desacuerdo con el 
veredicto del jurado. 

Con apoyo ~n el artículo 519 del Código de Procedimiento Penal, 
según el cual "en los procesos con intervención del jurado, la sentencia 
se dictará de acuerdo con el veredicto que aquél diere respecto de los 
hechos sobre los cuales haya versado el debate", considera que el Juez 
de derecho está obligado a acatar la decisión del Juez de hecho o a de
clarar inexistencia o contraevidencia cuando hubiere lugar a ello, pues 
si simplemente lo desconoce, se rompe la unidad estructural del proceso. 
Cita en apoyo de su tesis varias sentencias de la Corte, y en el punto 
concreto materia del recurso, el salvamento de voto del Magistrado doc
tor Gustavo Gómez Velásquez, jurisprudencia del Tribunal Superior de 
Medellín, y citas de algunos tratadistas colombianos sobre esta materia. , 

Con qase en estos razonamientos, solicita que se case la sentencia 
y en su lugar se dicte la que debe reemplazarla, acogiendo el veredic
to del. jurado. 

El Ministerio Público: 

~a. señor Procurador Delegado comparte el criterio del recurrente, 
y ad1e10na las argumentaciones que sobre el tema se han dado, con un 
análisis de la función del jurado de conciencia a quien en su concepto 
le o~lig,a emitir: u~ j.uicio sobre una realidad concret::- que i:r;cll}ye tant~ 
los renomenos J undiCos que se le someten a su cons1deracion como los · 
elementos psíquico~ qu~, sirven de soporte ~ tales predicacio~es jurídi
cas, pues la determmacwn del Juez sobre la Imputabilidad del procesado 
"no modifica en nada la realidad objetiva predicable del sujeto de la. 
conducta desviada", según sus propias palabras. "El veredicto -agre
ga-, será ~~tonc.e~ ~?a unidad co111pacta en .la· que no se puede hacer 
una metafls1ca diVIswn entre los componentes de conciencia y los ele
mentos jurídicos". 
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Consideraciones de la Sala: 

El tema propuesto por el señor defensor y por la Procuraduría 
Delegada .en lo Penal ha dado lugar a interesante debate jurisprudencia! 
que la Sala precisa en la siguiente forma: 

JQ Imputabilidad e inimputabilidad: 

La imputabilidad constituye condición personal del ser humano 
frente al derecho penal. Es por lo tanto un fenómeno jurídico y no si
quiátrico o psicológico como equivocadamente suele creerse. A su base 
se encuentra la idea de libertad, no en el sentido absoluto de que hablen 
los clásicos, sino de libertad como posibilidad de escogencia entre el 
camino conforme a derecho y el camino contrario a derecho y enten
diendo al hombre como ser acongojado por el medio ambiente y sus 
circunstancias, pero nunca absolutamente determinado como lo creen 
quienes le niegan la posibilidad de escogencia a que nos referimos. 

En este sentido y utilizando a contrario sensu la fórmula legal con
signada por el artículo 31 del Código Penal, se puede afirmar que es 
imputable quien al momento de realizar el hecho tiene capacidad para 
comprender la ilicitud de su conducta y para determinarse de acuerdo 
con esa comprensión. Al tiempo que la inimputabilidad es la no capa
cidad de comprender, de razonar, de determinarse, de saber que la con
ducta es ilícita o sabiéndola así ser impotente ante la fuerza interna 
que lo impele a realizarla, que según el Código, obedezca a inmadurez 
psicológica o trastorno mental. La fórmula legal utilizada por el Código 
Penal dice en forma clara, cuándo se es inimputable, esto es, por la in
capacidad para comprender la ilicitud o para determinarse y también 
señala por qué se es inimputable, o sea, por inmadurez sicológica o por 
trastorno mental. 

Por ello,. para que se pueda afirmar la inimputabilidad del sujeto, 
debe establecerse al momento del hecho: a) La existencia de un fenó
meno ubicable en las amplias categorías de la inmadurez psicológica; 
(verbi gracia, minoría de edad) o trastorno mental (paranoia, esquizo
frenia, etc.); b) No debe ser cualquier trastorno mental o fenómeno que 
implique inmadurez sicológica (salvo el caso de minoría de edad que 
enfrenta presunción jure et de jure), sino entidad de tal naturaleza 
que implique como afección del sujeto grado tal de compromiso de las 
esferas de su personalidad que produzcan incapacidad para comprender 
la ilicitud de su conducta o de determinarse de acuerdo con esa com
prensión y, e) La relación de causalidad entre la.inmadurez o el trastor
no y la conducta realizada, esto es, la razón indubitable de que el sujeto 
actuó así en razón y por causa del trastorno o la inmadurez. 

2Q Responsabilidad penal e imputabilidad: 

La responsabilidad penal es el compromiso que le cabe al sujeto 
por la realización de un hecho punible y conforme a la legislación vi
gente no existe duda alguna de que esta se predica tanto de los sujetos 
imputables como de los inimputables. . 

Tal conclusión es consecuencia de la existencia de dos clases de 
hechos punibles estructuralmente hablando en el Código Penal Colom-
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' biano, esto es, el hecho punible realizable por sujeto imp1ftable que se 
concreta en la conducta típica, antijurídica y culpable, y el hecho pu
nible realizable por. sujeto inimputable que surge como conducta típica 
y antijurídica. Ambas estructuras jurídicas implican responsabilidad 
penal, siendo la de los imputables responsabilidad subjetiva o culpabi
lista, al tiempo que para los inimputables la responsabilidad penal es 
objetiva o peligrosista. 

Ya ha precisado la Sala que la calidad de inimputable no se deriva 
exclusivamente de la presencia de una inmadurez psicológica o de un 
trastorno mental, requiérese, además, que exista concomitancia tempo
ral entre ellos y la realización del hecho legalmente descrito y lo que es 
de suma importancia, que no debe tratarse de cualquier clase de inma
durez o de trastorno, sino que ellos deben ser de tal entidad que impidan 
un comportamiento adecuado, en cuanto anulen la capacidad de com
prensión o de correcta autodeterminación. En. otras palabms, es indis
pensable que la situación de inmadurez o de trastorno hayan dado lugar 
al comportamiento de que se trate. 

En estas condiciones, es evidente que frente a los inimputables no 
puede indagarse sobre el dolo o la culpa con el cual pudieron haber 
procedido, pues el aspecto positivo de la culpabilidad exige claridad de 
conciencia y libre autodeterminación. De una parte, porque si el dolo es 

· la realización del hecho típicamente antijurídtco, querido y sabido por 
el agente, no puede hablarse de esta manifestación de la culpabilidad 
respecw de quien no está en condiciones de comprender o de determi
narse adecuadamente, y con relación a la culpa debe hacerse s~milar 
planteamiento porque aún cuando en el delito culposo el agente no 
quiere la producción del resultado dañoso, debe conocer y querer la con
ducta imprudente, imperita, negligente o violatoria de normas legales 
o reglamentarias de la cual se deriva el resultado. 

No existe ningún obstáculo, s·in embargo, para aceptar que un su
jeto que padezca trastorno mental o inmadurez psicológica, pueda actuar 
justificadamente o que en su acción ha concurrido circunstancia de 
exclusión de la culpabilidad, sin que sea dable calificarlo sólo por ese 
padecimiento como inimputable. Con relación a las causas de justifica
ción por cuanto son de naturaleza preponderantemente objetivas y 
frente a las causas de inculpabilidad porque si ellas realmente se pre
sentaron, la causa determinante del hecho no fue ni el trastorno mental 
o la inmadurez, sino la presencia de, una cualquiera de las razones ex
presamente señaladas en el artículo 40 del Código Penal, esto es, porque 
en este supuesto no se da la necesaria relación causal entre la enferme
dad y el hecho, que conduzca a destacar su incapacidad de ser culpable, 
sino que fue una razón diversa como el caso fortuito, la fuerza mayor, 
la coacción o el error, la que condujo a esa persona a la realización de 
comportamiento típicamente antijurídico. 

En estas condiciones, dentro de los lineamientos del Código Penal 
de 1980, también puede predicarse la responsabilidad penal de los inim
putables sobre el supuesto de que realicen conducta típicamente antiju
rídica y siempre que no haya concurrido causal de exclusión de la 
culpabilidad. 
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39 Imputabilidad y jurado de conciencia: 

Respuesta tradicional : 

En reiteradas ocasiones esta Corporación ha dicho que el Jurado 
de Conciencia no está facultado legalmente para referirse a la inimpu
tabilidad de los procesados cuyo juzgamiento se les ha encomendado y, 
por lo tanto, el Juez de derecho puede prescindir de aquella parte del 
veredicto que alude a ese punto en concreto, (véase sentencia de 14 de 
octubre de 1980 y salvamento de voto de esa misma fecha). 

Nueva postura de la Corte: 

Manteniendo la posición tradicional en cuanto considera que al juri 
le está vedado pronunciarse en torno a la inimputabilidad, la Sala en 
decisión de 28 de octubre de 1986, en relación a las dificultades interpre
tativas que presentan los veTeaictos que hacen referencia al tema de la 
inimputabilidad hizo importantes precisiones ,que hoy se reiteran: 

Para la Sala la idea central, clave en la labor hermenéutica de tales 
veredictos, es la de que la responsabilidad penal constituye un concepto 
integral dontle se concretan los aspectos objetivo y subjetivo del hecho 
punible, conformando un todo inseparable que el veredicto como ex
presión de conciencia de los jueces de hecho debe estar en capacidad de 
significar en todos sus extremos, sin que sea posible en ocasiones recor
tar este sin que se lesione su compleja estructura. 

Sobre el tal presupuesto se plantean y resuelven las siguientes 
hipótesis: 

a) En aquellos casos en los cuales el veredicto después de responder 
afirmativamente la Tesponsabilidad, contiene referencia no conclusiva 
sobre la condición personal de inimputabilidad del sujeto, caso en el 
cual tal referencia se tendrá por no escrita, salvo que la realidad proce
sal y el debate de audiencia permitan desentmñar el veredicto, enten
diéndose que los jurados quisieron ubicar al procesado actuando en 
condiciones de inimputabilidad. 

Sobre el particular, se dijo en la decisión ~itada: 

"Destácase, en primer lugar, que el fenómeno de la inimputabilidad 
es concepto de naturaleza jurídico-penal y que, por lo tanto, su alcance 
corresponde no sólo a una realidad fáctica, sino que es necesario además, 
determinar el sentido que le da la ,normatividad. 

En este orden de ideas, es obvio que una respuesta que no aluda al 
fenómeno en su integridad fáctico-jurídica, será incompleta y por ende, 
insuficiente para inferir que el jurado se refirió de manera inequívoca 
al fenómeno que se estudia. En efecto, si por ejemplo el jurado responde: 
"Sí es responsable, pero padecía de trastorno mental", o utiliza cualquier 
fórmula semejante, dicha veredicción será incompleta y de ella no puede 
inferirse que se concluyó sobre la inimputabilidad del agente, pues, como 
atrás se indicó, para que un sujeto sea inimputable no basta que tenga 
.trastorno mental o inmadurez sicológica, requiérese además, la conco
mitancia temporal con el hecho y, lo que es más impo,rtante, que su 
estado lo haya puesto en condiciones que le impedían conocer la anti-
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juridicidad de su conducta o de comportarse adecuadamente, de acuer
do con esa comprensión, esto es, que haya relación causal entre la 
personalidad abnorme y el hecho realizado. Una contestación incom
pleta que no permita deducir claramente situación de inimputabilidad, 
sólo conduce a inferir que el sujeto es responsable como imputable". 

b) · También puede ocurrir que el jurado de conciencia conteste en 
forma completa e inequívocq sobre la inimputabilidad del enjuiciado 
y que del estudio del proceso el Juez llegue a la conclusión de que, evi
dentemente, la realidad probatoria indica que el procesado bien podría 
hallarse en dicha situación. en el momento de la comisión del hecho. 
En un caso como estos, lo que ocurre es que el Juez omitió dar cumpli
miento al mandato del artículo 411 del Código de P_rocedimiento .Penal, 
que le impone la obligación de disponer el examen del procesado por 
parte de los peritos médicos o, en otras palabras, que no dio cumpli
miento estricto a las formas propias del juicio, tal como en forma reite-

.rada lo ha resuelto la Sala, con la indicación de que la nulidad constitu
cional en este caso, debe ser decretada a partir del auto que abrió el 
juicio a prueba. (Ver casaciones de julio 23 de 1982, octubre 25 de 1983 
y julio 26 de 1985, entre otras). 

e) Pero puede acontecer que el jurado reconozca claramente una· 
situación de inimputabilidad que carezca de todo apoyo en la realidad 
probatoria. 

· Aceptar un veredicto en estas condiciones y proferir la sentencia 
tomándolo como supuesto lógico-prócesal del fallo, es incurrir en una 
contradicción y en violación de normas de carácter procesal. En efecto, 
la contradicción parte del supuesto de que los jueces de hecho no pue
den juzgar inimputables y sin embargo, si se acepta el veredicto se re
conocería su capacidad juzgadora en un caso donde la ley veda su 
intervención y, si se toma en cuenta el veredicto bajo la consideración 
de que no se contradice abiertamente a la realidad probatoria, se des
conocerían las normas procesales que regulan el juzgamiento, porque 
terminaría prohijándose un fallo dado en conciencia, cuando la ley im-
pone que debe ser proferido en derecho. · 

Lo que resulta incuestionable es que a pesar del mandato legal, 
los jurados de conciencia se ocupan, con razón o sin ella, de la inimpu
tabilidad de los procesados en respuestas que casi siempre son inexis
tentes desde el punto de vista jurídico. En efecto, si se acepta la tesis 
tradicional de la Sala, se partirá del contrasentido de que la respuesta 
se acoge en forma parcial y se desestima en aquello que haga referencia 
a la inimputabilidad por falta de competencia del jurado para ocuparse 
de este tema. Sin embargo, la ausencia de competencia del jurado no 
puede llevar al Juez de derecho a fragmentar de tal modo la veredicción 
que termine por adoptar una que no es en manera alguna producto de 

·la voluntad de los jurados, pues aún cuando se acepte su incompetencia 
para juzgar a los iriimputables, lo que no· puede desconocerse es que la 
afirmación de la responsabilidad está condicionada a dicha calidad a 
la cual expresamente se refirió la veredicción. 

4. Gaceta Judicial (Penal) 
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Cuando se afirma la respon-sabilidad pero se aclara que el sujeto es 
inimputable, de tomarse únicamente la primera parte, esta devendría 
incompleta, pues la calificación dada lleva a situación de perplejidad 
sobre la culpabilidad del agente ya que, como se advirtió, no es dable 
frente a esta clase de sujetos estudiar el dolo o culpa con que hayan 
actuado, lo que impediría' su condena por deli,to doloso, culposo o pre- · 
terintencional, pues 6l que se suprima por razones de competencia la 
segunda parte del veredicto, no lleva a negar su existencia en la res
puesta y la incidencia que esta parte tiene sobre el tema atinente a la 
responsabilidad. 

Tiénese entonces, que una respuesta como la indicada no puede 
servir de sutento para sentencia de condena en la cual se afirma el pro
ceder doloso del agente, porque la segunda parte de la respuesta deja 
insalvables dudas sobre el tema, que conducen necesariamente a la con
clusión de que el veredicto es incompleto y, por lo tanto, inexistente, 
lo que lleva a la nulidad supralegal de toda actuación ulterior. 

1 En gracia de discusión, podría aceptarse que a falta de sustento 
probatorio que demuestre la· inimputabilidad lo procedente sería la 
declaratoria de contraevidencia del veredicto. Esta solución tampoco 
parece acertada porque es requisito previo de la declaratoria de contra-

. evidencia, la existencia jurídica d-el veredicto y como se vio, en un caso 
como el planteado, tal supuesto no se da, de donde resulta improcedent€ 
esta respuesta procesal. 

49 La situación ante el Nuevo Código de Procedimiento: 

Observa la Sala que las hipótesis planteadas y resueltas preceden
temente, tienen similar solución a la luz del Nuevo Código de Procedi
miento Penal, pues aunque podrf:a pensarse que el mandato del artículo 
531 de esta codificación de que "cualquier agregado a la respuesta se 
tendrá por no escrito", excluye las soluciones dadas e imponen la no 
consideración de la referencia a la inimputabilidad, es lógico que la hi
pótesis del lit~ral b), la solución no puede ser otra que la nulidad cons
titucional por violación a las formas propias del juicio por desconoci
miento del Código de Procedimiento Penal y la del literal e), tampoco 
ha de variar, pues es preciso aceptar que la afirmación del juri generaría 
perplejidad en torno a la culpabilidad del agente, desarticulándose con 
ello el concepto mismo de responsabilidad penal. 

Es claro además, que el nuevo estatuto procedimental, refuerza las 
tesis de que el tema de la inimputabilidad en sus aspectos positivo y 
negativo le está vedado al juri, esta vez no por la vía de la incompeten
cia, _pues conforme a sus reglamentaciones los inimputables también 
están en la óTbita del juzgamiento del jurado, sino porque la respuesta 
a éste se limita a afirmar o a negar la responsabilidad penal del proce
sado, siendo del exclusivo resorte del Juez de derecho fijar con antelación 
al veredicto la condición personal del sujeto frente al hecho punible. 

59. El caso planteado: 

La sentencia obj~to del recurso de casación que resuelve la Corte, 
se sustenta sobre el veredicto del jurado que respondió: "Sí, pero en 
estado de perturbación transitoria prqducida por embriaguez patológi- · 
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ca", habiéndose entendido que señalaba la responsabilidad penal del 
procesado Carlos ArtuTo Cuéllar Prieto, pero se desechó la manifesta
ción del juri referente al estado de perturbación mental transitoria pro
ducida por embriaguez patológica, por considerar que le estaba vedado 
tal pronunciamiento. 

La primera observación que se insinúa ante esta 1·espuesta, es la 
de que este sería un veredicto insuficiente pam inferir que el jurado 
se refirió de manera inequívoca al fenómeno de la inimputabilidad, sino 
que se requiere como ya se ha señalado, que dicha enajenación o tras
torno, sea de tal entidad que impida al sujeto su capacidad de compren
der o de actuar adecuadamente. 

Podría pensarse entonces que tal referencia a la inimputabilidad, 
debe desecharse si no fuera porque como lo ha aceptado la Corte, para 
desentmña1· el sentido de un veredicto es pertinente acudir a la realidad 
procesal y a los temas debatidos en audiencia, no es descartable aceptar 
en este caso que los jurados quisieron ubicar al ahora recurrente, dentro 
de la situación solicitada por. su defensor. 

Pero si esto es así y por lo tanto no puede dejarse de estimar la 
segunda parte de la respuesta, es obvio que el jurado invadió un campo 
que legalmente le está vedado, no siendo posible por ello aceptar la 
segunda parte de la veredicción, lo cual hace que el pronunciamiento 
del jurado, recortado en su integridad, resulte inane. por cuanto carece 
de acertividad en relación con la culpabilidad del agente en atención a 
los argumentos que fueron precedentemente esbozados. Dicho de otra 
manera, que en esas condiciones el veredicto es incompleto y consecuen
cialmente, inexistente, por cuanto destaca la .responsabilidad, pero deja 
interrogantes ~nsolutos en relación con la culpabilidad, de donde se 
impone la declaratoria de nulidad de todo lo actuado, a partir del auto 
que dispuso el sorteo de jurados, a fin de que se obtenga un nuevo pro
nunciamiento de distinto jurado que permita poner fin al proceso. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,. Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del Procurador Delegado en lo Penal, adminis
trando. justicia en nombre de la República y por autoridad de la :J;.ey, 

Resuelve: 

1 o Casar la sentencia recurrida. 

20 Declarar la nulidad de todo lo actuado a partir del auto que fijó 
fecha para el sorteo de jurados, inclusive, para que se proceda conforme 
a los términos de la motivación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



ACLARACION DE VOTO. 

REF. Rad. 991. Casación. Proceso contra 
Carlos Arturo Cuéllar. Aprobado Acta NQ 
48 de julio 14 de 1987. Magistrado ponen
te: Doctor Rodolfo M~ntilla Jácome. 

Considero que la sentencia recurrida debió casarse, pero no con base 
en una supuesta nulidad jurisprudencia! o constitucional que a mi modo 
de ver no existe, sino con fundamento en la causal segunda del artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 409 de 1971), esto es, 
porque el fallo está en desacuerdo con el veredicto del Jurado; en con
secuencia, debió dictarse sentencia de sustitución (Art. 583-1 ibídem), 
con indicación de la medida de seguridad aplicable al inculpado. 

Esta conclusión descansa sobre la premisa de que el Jurado sí tiene 
competencia para pronunciarse sobre la inimputabilidad del procesado, 
y está apoyada en las siguientes y textuales consideraciones, expresadas 
por el suscrito en aclaración de voto de 28 de octubre de 1986: · 

" ... En relación con este tema, desde hace mucho tiempo debatido 
en forma amplia, tanto a nivel doctrina_rio como jurisprudencia!, prác
ticamente ya se han expuesto todos los argumentos en favor y en contra 
de la capacidad del juri para pronunciarse sobre este particular aspecto. 
Lo único novedoso, que en -realidad no lo es tanto, parece ser la solución 
que quienes sostienen la incompetencia del Jurado, plantean frente a la 
realidad de una veredicción que reconoce la inimputabilidad del acusado. 

"En la decisión de la mayoría y bajo el epígrafe de 'La respuesta 
tradicional', se transcribe una sentencia de la Corte (14 de octubre de 
H~80), de la cual fue ponente el honorable Magistrado doctor Alfonso 
Reyes Echandía. En ella se exponen los principales argumentos que 
permiten sostener que el Jurado es incompetente para pronunciarse so
bre la inimputabilidad del enjuiciado. Igualmente y a manera de réplica, 
se trasunta el salvamento de voto del honorable Magistrado doctor Gus
tavo Gómez Velásquez que yo comparto integralmente. 

"En efecto, no entiendo cómo ni por qué, del ordinal 59 del artículo 
34 del Código de Procedimiento Penal se deduce una prohibición que él 
no contiene. La norma se limita a señalar. que el Juez Superior conoce, 
sin interve-:.1ción del Jurado, 'de los delitos señalados en los numerales 
1, 2 y 3 de la parte primera de este artículo, cuando el imputado se ha
llare en las circunstancias del artículo 29 (hoy 31) del Código Penal'. 
Significa lo anterior, que cuando la inimputabilidad del sindicado esté 
suficientemente demostrada, su juzgamiento compete al Juez de Dere
cho, exclusivamente. Desde luego que si en estas condiciones, el juicio 
se hiciera con intervención del jurado, cualquier decisión de éste sería 
nula, por la clara incompetencia. Pero si en el auto de proceder el Juez 
Superior considera que el procesado es imputable, su juzgamiento 
debe hacerse con intervención del Jurado, como lo dispone el mismo 
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artículo 34. Y si de conformidad con el artículo 533 del Código de Pro
cedimiento Penal, corresponde al Juri pronunciarse sobre la responsa
bilidad del acusado ('el cuestionario que el Juez someterá al Jurado, al 
pt"incipiar la audiencia pública, se formulará así: El acusado N. N. es 
responsable de los hechos .... '), y .si ésta únicamente se da, en estos ca
sos, cuando el Jurado llega a la convicción íntima de que el procesado 
realizó culpablemente un comportamiento típico y antijurídico, no se 
entiende cómo puede exigírsele esta convicción, si de antemano se le 
dice que no puede negar la imputabilidad del enjuiciado, que es presu
puesto necesario del obrar culpable y por ende de la responsabilidad. 
Con este modo de pen,sar, se va a obligar al Jurado a que niegue la 
culpabilidad, por falta de conviCción sobre su presupuesto indispensable 
(imputabilidad) y a que en consecuencia, niegue también la responsa
bilidad del acusado. Por este obligado camino el procesado que según el 
Juri sea inimputable, nunca será sometido a pena ni a medida de.segu
ridad, porque·si el primer veredicto fuere declarado contraevidente (nun
ca desconocido ni declarado nulo, pues nadie de~conoce la competenCia 
del Jurado para pronunciarse sobre la inculpabilidad), el segundo es de 
obligatoria aceptación (art. 565 del Código de Procedimiento Penal). 

"La tesis que hoy acoge la Sala, disponiendo que se convoque a un 
nuevo jurado para que se vuelva a pronunciar sobre la responsabilidad 
del acusado, aparenta ser más justa y técnica que la anterior, en virtud 
de la cual se aceptaba la afirmación de la responsabilidad y se descono
cía todo lo referente a la inimputabilidad del procesado. Pero esta apa
riencia dista mucho, en mi sentir, de obedecer a una realidad, porque 
en el fondo conduce a lo mismo_ aunque por un camino más dilatado y 
que-teóricamente podría llevar a la prescripción de lá acción penal, ya 
que cuantas veces el Jurado repita el mismo veredicto, será necesario 
deséonocerlo y convocar uno nuevo. Esto se reiterará hasta que el Juri 
se limite en su vere'dicciórt a lirt 'sí es responsable', y entonces se le 
~mpondrá la misma pena que. desde la primera vez y sin tanto gasto 
procesal, se le hubiere impuesto con base en la doctrina anterior de la 
Corte que se cambia con la decisión mayoritaria de la cual disiento". 
(Proceso contra Luis Alejandro ·Gómez. Magistrado ponente: Doctor 
Rodolfo MarttilHt Jacome). 

Guillermo Duque Ruiz 

Adhiero; 

G'ustavo Cómez V. 



SALVAMENTO DE VOTO 

RAD. 991. Casación. Carlos Arturo Cué
llar Prieto. Magistrado ponente: Doctor 
·Rodolfo Mantilla Jácome. 

DisentimÓs de la decisión mayoritaria, por las s~guientes razones: 
l. La solución del problema planteado ·en la sentencia de que dis

crepamos, de saber qué efectos jurídicos producen las decisiones que 
incluya el jurado de conciencia en el veredicto cuando estén relacionadaE 
con la inimputabilidad del procesado, se ha desenvuelto fundamental
mente a través del análisis de la facultad que le confiere la ley a aquél 
en el artículo 535 del Código de Procedimiento Penal, cuando dispone 
que si juzgare "que el hecho se ha cometido con circunstancias diversas 
a ·las expresadas en el respectivo cuestionario, podrán expresarlo bre
vemente en la contestación". 

En la sentencia del 14 de octubre de '1980, con ponencia del Magis
trado doctor Alfonso Reyes Echandía, partiendo de la base de que cir
cunstancia es "cualquier accidente de modo, tiempo o lugar que está 
unido a la sustancia de algún hecho", sólo se aceptan como tales "aquél 
aspecto modal, temporal, especial o personal que contribuye a la des-. 
cripción de un tipo legal". Por esta razón, siendo la imputabilidad un 
fenómeno de "tal modo trascendente en la teoría del delito que sin él 
no es posible predicar culpabilidad en el agente que ( ... ) no se le puede 
tener como mera circunstancia". 

Esta restricción tan radical en el ámbito de la competencia del 
jurado, generó desde el momento mismo de su formulación críticas jus
tificadas, pues es evidente que aquél puede decidir no solo sobre parti
cularidades meramente accesorias del tipo delictivo que se le somete 
a éonsideración, sino también sobre aspectos esenciales que inciden en 
su existencia misma, como son los relacionados con las circunstancias 
de inculpabilidad o justificación, o sobre aspectos estructurales de la 
figura delictiva. . 

El alcance de las facultades del jurado en esta materia,, hay que 
buscarlo entonces a partir de la competencia que la ley le ha asignado. 

Los artículos 533 y 534 del Código de Procedimiento Penal, disponen: 

"Artículo 533. Cuestionario al jurado. El cuestionario que el Juez 
someterá al jurado, al principiar la audiencia pública, se formulará 
así: El acüsado N. N. es responsable ~e los hechos (aquí se deter
minará el hecho o hechos materia de la causa, conforme al auto 
de proceder determinando las circunstancias que lo constituyan 
sin darles denominación jurídica)". ' 
"Artículo 534. Calificación de las circunstancias de peligrosidad. La 
apreciación y calificación de las circunstancias de mayor o menor 
peligrosidad, cuando no sean modificadoras o elementos constitu
tivos del delito, corresponden al Juez de derecho". 
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Del análisis de es.tas dos normas se colige que el jurado puede emitir 
su juicio con relación a todos los factores que permitan determinar la 
responsabilidad del procesado, con excepción de las circunstancias de 
mayor o menor peligrosidad, y sobre todos los elementos constitutivos 
y modificadores de los hechos delictivos a él imputados. 

Su ámbito es amplio, pero claramente definido. Cualquier asunto 
que no esté expresamente conteniqo dentro de· estos linderos, le está 
vedado, pues la competencia es por su naturaleza de asignación .legal 
estricta, máxime cuando se trata de jueces de excepción. 

Por eso no se pueden determinar competencias .por inferencia ló
gica, como lo hace el señor Procurador Delegado. Es obvio que para 
deCidir si una persona es responsable de una conducta delictiva a título 
de dolo, culpa o preterintención, es necesario establecer previamente 
que ella es imputable. Pero este último juicio lo ha reservado la ley al 
Juez de derecho, como lo ha hecho igualmente con la apreciación y cali
ficación" de todas las circunstancias de mayor :o menor peligrosidad, 
cuando no sean modificadoras o elementos constitutivos del delito. 

En efecto, dispone el artículo 411 del Código de Procedimiento Pe
nal que desde el momento mismo de la captura, y aún antes de la inda
gatoria, si no es procedente la captura, el funcionario de policía judicial 
o el instructor que observen en el procesado indicios de qué se halla en 
cualquiera de las circunstancias del artículo 29 del Código Penal (hoy 
31), ordenarán su examen por los peritos médicos. Si se encontrare que 
el sindicado padece de alguno de lost trastornos mentales a que se re
fiere el mencionado artículo, deberá el funcionario que estuviere cono
ciendo del proceso disponer que sea detenido preventivamente en un 
manicomio criminal o en una colonia agrícola especial para anormales, 
(Art. 444 del Código de Procedimiento Penal), y dispondrá que el pro
ceso se adelante sin intervencióndel jurado, (Art. 34; num. 59, 2~ parte). 

'Como se puede observar, la ley ha reservado expresamente la de
claratoria de inimputabilidad y de sus consecuencias al Juez de derecho, 
exigiéndole inclusive que lo haga con base en una pericia médica. Y 
es lógico que ello sea así, pues no es ni pensable que· pueda un jurado 
integrado por ciudadanos generalmente legos en el campo de las psi-

, quitría quienes pueden aecidir, sin estar apoyados en una pericia mé
dica, sobre las condiciones mentales de un procesado, o lo que es peor, 
que con base en las explicaciones que les suministren los intervinientes 
en la audiencia, lleguen a disentir de las pericias de personas especia
lizadas en estas materias, quienes se fundaron para su experticio en 
análisis psicológicos, psiquiátricos y neurobiológicos, como ocurre en el 
caso en estudio . 

. 2. Con relación a los efectos jurídicos que se. generan por razón de 
las adiciones que hace el jurado en el veredicto, sin tener competencia 
para ello, también ha habido distintas decisiones de la Corte. En la 
sentencia de 1980 ·atrás mencionada, simplemente se consideraba que 
dichas adiciones deberían ser desechadas por el Juez de O.erecho al mo
mento de profeiir la correspondiente providencia. En sentencia del 28 
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de octubre de 1986 se consideró que ella.s generan nulidad a partir del 
auto que fija fecha para el sorteo de jurados. 

Sin lugar a dudas, la decisión de un juez de hecho o de derecho 
sobre materia que no sea de su competencia, está viciada de nulidad. 
Sin embargo, la ley, dentro de un gran sentido pragmático, ha distin
guido entre la nulidad de los actos que tienen efectos en distintas ac
tuaciones procesales, y la que se presenta en los que no tienen tales 
efectos. Para los primeros exige que se declare expresamente la nulidad 
y que se ordene reponer el proceso en todas aquellas actuaciones que 
dependan del acto viciado, (Art. 212 del Código de Procedimiento Penal), 
mientras que para los segundos dispone que el Juez debe simplemente 
considerarlos como inexistentes,· sin necesidad de proferir ninguna re
solución especial para el efecto. La Corte, en sentencia de mayo 8 de 
1970, con ponencia del Magistrado doctor Luis Eduardo Mesa Velásquez, 
dijo sobre este punto: 

Aparte de los motivos de nulidad del proceso o de una fase de él, 
el Código de Procedimiento Penal prevé la nulidad de dererminados 
actos, por pretermisión de formalidad o requisitos condicionantes, 
de modo que la nulidad no se comunica a los demás actos, que son 
independientes de aquél. 
(, .. ). 
La ineficacia de aquella ~lase de actos (inspección ocular, testimo
nio, peritación, etc.), por falta de formalidades extrínsecas señala
das por la ley con sanción de nulidad, y que opera de jure, no se 
extiende o comunica a los restantes actos procesales anteriores, 
contemporáneos o subsiguientes, por no ser consecuencia o presu
puestos de éstos ni tener con ellos nexos de dependencia. Si al 
calificar un sumario, o al tiempo de fallar un proceso, el Juez ad
vierte la nulidad de la declaración de un testigo, de una inspección 
ocular, de un dictamen pericial, aisla· simplemente el acto defectuo
so del resto de la actuación, no lo toma en cuenta por ser jurídica
mente inexistente, y dicta la providencia con fundamento en la res
tante actuación legítima. 

No hay duda de que el veredicto del jurado es un acto procesal. La 
Corte, en sentencia del 20 de abril de 1979, con ponencia del Magistrado 
doctor Jesús Berna! Pinzón, dice sobre este fenómeno jurídico, siguiendo 
para . ello a Leone: "Puesto que las consecuencias jurídicas que el acto 
procesal en sentidp lato puede producir están representadas por la in
fluencia del mismo sobre la constitución o sobre el desarrollo de la 
relación procesal, diremos en conclusión que: Acto procesal (en sentido 
estricto), es el comportamiento voluntario de una persona (aun cuando 
no sujeto prm:esal), que tiene influencia sobre la constitución, sobre 
la :modificacíó11 o sobre la extin~on de 1~ relación proc-esal". El veredicto 
tiene influeneia décisiva en éada unó de los aspf!ctos mencionados de 
la rt:!lácion procesal. 

En el veredicto pueden hacerse varias afirmaciones o negaciones1 

constituyertdo ~a:cta: tina un i¡I.Utd ptdcesal cuya. incideHcia en el prMeso 
puede ser difetertte; de lli rtiiSma manera que sort át:tos ptot!ésáles dis-
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tintos, por ejemplo, las decisiones de sentenciar a una persona y en la 
misma providencia concederle la condena de ejecución condicional. 

Algunas de las decisiones tomadas en el veredicto pueden estar fuera 
de órbita de la competencia del jurado de conciencia, las que por esta 
causa son nulas. Si estas últimas no son supuesto de otros actos proce
sales, el camino previsto por la ley es el de desechar esta parte, y fundar 
la sentencia en la parte que permanece incólume, tal como lo predica 
la Corte en la sentencia atrás mencionada. Esto fue precisamente lo 
que hicieron. los falladores de instancia, por lo que en nuestra opinión, 
no había lugar a casar la providencia demandada. 

Jaime Giraldo Angel 



. . 
lEli fin primo:rilia! ale lla unui.dlad de prueba que linspli:ra. lla t:ramlita.D 
ción ale un soAo pr~so cuando hay varios sillilica.dlos por el misa 
mo delbi.to o cUllando se trate de delÍitos conexos, reqwe:re :na remli 

exi.stenda de llos sujetos objeto dle imputaclióltll 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
catorce de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

Vistos: 

Procede la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
a decidir sobre el recurso extraordinario de Casación interpuesto contra 
la sentencia de 25 de julio de 1985, proferida por el Tribunal Superior 
Militar,. que confirmó la dé 9 de marzo del mismo año, dictada por el 
Comando de la Quinta Brigada con sede en Bucaramanga, por medio 
de la cual condenó al particular Luis Alfonso Sánchez Ospina, a las 
penas principales de seis años de prisión y cien mil pesos de multa como 
autor responsable del delito descrito en el artículo 38, inciso primero, 
del Decreto 1188 de 1974. 

Hechos: 

Por información que suministrara a la Policía un comprador de Ba
zuco, respecto al lugar donde adquiría el alucinógeno, el día 24 de julio 
de 1984, unidades de la Policía Nacional pertenecientes al Grupo Anti
narcóticos, capturaron en la ciudad de Cúcuta (Norte de Santander), a 
los particulares Luis Alfonso Sánchez Ospina y María Elena Rivera, a · 
quienes les decomisaron en el interior de su residencia, 240 gramos de 
cocaína. 

Actuación procesal: 

l. Con fundamento en los informes suministrados por el Jefe de 
Antinarcóticos de Cúcuta, en los cuales se refiere a la incautación de 
la precitada sustancia, de $ 176.000, una pistola, un revólver, munición 
y dos pasaportes a nombre de María Elena Rivera, el Juzgado 25 de 
Instrucción Penal Militar, radicado en esa ciudad, abrió la investigación 
respectiva el 26 de julio de 1984. 

2. Vinculados al proceso mediante indagatoria, Luis Alfonso Sánchez 
Ospina, afirmó su inocencia por cuanto desconocía el contenido del 
paquete encontrado en su residencia; explicó que el domingo anterior 
a los hechos, un individuo de nombre Ramón Ospina Arenas le había 
pedido el favor de guardarlo sin manifestarle su contenido; entre tanto, 
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su_ compañera María Elena Rivera, se mostró ajena a los cargos y se 
limitó, en forma vaga, a tratar de corroborar la versión de su concubi
nario en cuanto se refiere a la persona con quien se entrevistó Luis Al
fonso en aquella oportunidaq. 

3. Recepcionado el testimonio del Jefe de Antinarcóticos, Sargento 
José del Carmen Herrera Rojas, se profirió auto de detención contra 
los sindicados, se prosiguió la investigación allegándose el dictamen de 
Medicina Legal que dio resultado positivo para cocaína respecto a la 
sustancia incautada y rindieron declaración los agentes Críspulo Fran
cisco Vella. Manzilla y Salvador Luna Rueda, quienes explicaron la for
ma como se llevó a efecto el operativo y las circunstancias en que Vella 
Manzilla encontró la cocaína, momento en el cual el capturado recono
ció su responsabilidad argumentando que lo hacía por necesidad. 

4. Avocado el conocimiento de la investigación, en virtud de la com
petencia asignada a la Justicia Penal Militar para conocer de esta clase 
de delitos por mandato de los Decretos 1042 y 1290 de 1984, el Comando 
de la Quinta Brigada, luego del trámite correspondiente, profirió la 
citada sentencia contra Luis Alfonso Sánchez Ospina y absolvió a María 
Elena Rivera. · 

. En la sentencia de primera instancia, como en la de segunda, el 
fundamento de la condena se remitió, principalmente, a la falta de 
credibilidad de la pretendida exculpación expuesta por el procesado 
Sánchez Ospina. 

Confirmado el fallo de primer grado por el Tribunal Superior Mili
tar, se recurrió en casación. 

Demanda de casación: 

. Con sustento en las causales cuarta y primera, cuerpo segundo, del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal,· el casacionista solicita 
de la Sala, se infirme el fallo impugnado. 

Respecto a la causal cuarta, que se invoca por considerar que se 
dictó sentencia en un proceso viciado de nulidad, dos son los cargos 
que se formulan: · 

El primero, por incumplimiento a las formas propias del juicio al 
quebrantar el artículo 26 de la Constitución Nacional por desconocer 
la unidad procesal de que trata el artículo. 167 del Código de Procedi
míento Penal, norma· aplicable a esta clase de procesos por expresa re
misión de los artículos 299 y 515 ·del Código de Justicia Penal.Militar. 

1 

Afirma el demandante, que es imperativo vincular al proceso, me
diante indagatoria o declaración de reo ausente, al individuo Ramón Os
pina Arenas, al cual se refirió Sánchez Ospina en su injurada como la 
persona que le había dejado a guardar, días antes a su captura, el pa
quete encontrado en su residencia, pues al ignorar el contenido del 
encargo, es Ospina Arenas quien debe explicar su conducta. 

Insiste en afirmar que se quebrantó el principio constitucional de la 
legalidad del juicio, vulnerándose el derecho de defensa, pero a pesar de 
la enunciación no demuestra la maternidad de la pretendida vulnera-
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ción de ese derecho,.limitándose a afirmar que si se hubiera vinculado 
al proceso a Ramón Ospina Arenas, "otra hubiera sido la situación" del 
procesado. 

El segundo cargo lo concreta en el incumplimiento al debido proceso, 
por desconocimiento del artículo 335 del Código de Procedimiento Penal, 
el cual debía haberse aplicado en virtud de la remisión que hace el ar
tículo 299 del Código de Justicia Penal Militar. 

Sustenta este cargo en el hecho de· no haberse investigado lo favo
rable al procesado con el mismo celo que se hizo en relación con lo des
favorable, pues la suerte de Luis Alfonso Sánchez fuera distinta si se 
hubiese identificado, "como era menester y posible", a Ramón Ospi
na Arenas. 

La causal segunda, cuerpo segundo, de Casación la concreta la falsa 
o errónea interpretación que hizo el fallador de segunda instancia al 
valorar la confesión del procesado, incurriendo en error de derecho al 
no haberse tenido en cuenta las prescripciones del artículo 264 del Có
digo de Procedimiento Penal, en concordancia con el articulo 475 del 
Código de Justicia Penal Militar. 

Expresa el demandante, que de haberse dado el exacto valor proba
torio a la versión de su defendido, necesariamente debía haberse absuel- ~ 
to a Sánchez Ospina. 

Concepto de la Procuraduría: 

El señor Procurador Delegado para las Fuenas Militares, solicita 
de la Sala no se case la sentencia impugnada, por cuanto el desconoci
miento de la unidad procesal no se encuentra establecido como causal 
de nulidad en el artículo 210 del Código de Procedimiento Penal y en 
este caso no se violó el derecho de defensa como par!l recurrir a la tiüw 
lidad de carácter ~onstitucional. 

En relación con la causal primera por interpretación errónea de 
la ley, considera el Procurador que no existe duda respecto a que Ramón 
Ospina Arenas, es una persona ficticia, razón por la cual no podía dár
sele credibilidad por parte del Tribunal. 

Consideraciones de la Corte: 

1. Apreciación previa, El demandante invoc.a div.ersa-s causales '!J 
cargos, aparentando distintos motivoS; cuando éh réálidád és ütid s61o 
el t].W:! lo lle'\'a a disentir del fálló proferl.do por el Ti'iburüiJ superior 
Militar. · · 

Este no es otro que la no vinculación al pl'ot:eso de Ramón OSpina 
Arenas, nombre que suministró en su indagatoria el procesado, como él 
de la persona que le entregó el paquete contentivo de cocaína para que 
se lo guardara sin informarle de qué se trataba. 

Este proeedimiento lleva al Casaci.onista a contradeéirse en sus &r .. 
gumentaciones y a equ.tvocar la ví~ de ataoque a:I failo; cbrtforms se pto" 
cederá a demostrar, dando prioridad én él aháiisis a la cénsura dé 
nulidad, por la naturaleza y fines dé esta caüsal. 
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2. La nulidad por falta de vinculación procesal. La duplicidad de 
cargos expuestos por el Casacionista para sustentar la nulidad de la 
sentencia recurrida, ¡Se excluye en su esencia, más aún cuando se refieren 
a la misma causal. Mientras concreta en primer lugar, la violación a las 
formalidades propias del juicio por no haberse vinculado mediante inda
gatoria o declaración de reo ausente a Ramón Ospina Arenas, descono
ciéndose la unidad del proceso regulada por el artículo 167 del Código 
de Procedimiento Penal, acto seguido afirma que también se infringió 
el artículo 26 de la Constitución Nacional por quebrantamiento al ar
tículo 335 del Estatuto Procesal Penal, al no haberse investigado lo fa
vorable para el procesado. como es la identifica?ión de dicho individuo. 

Impera al Juez la vinculación de las personas contra las cuales apa
rezcan cargos en el proceso, pero esa obligación del Estado parte del su
puesto probatorio que aparezca de la investigación, razón por la cual 

_no es sufiCiente la cita que haga un sindicado atribuyendo responsabi
lidad a otro para que deba ser indagado o declarado Teo ausente, sino 
que es la previa valoración de la integridad probatoria la que implica 
ese deber. -

El proceso no .corresponde a un cúmulo de diligenpias arbitraria
mente acumuladas sin dirección alguna. Uno de los deberes del Juez es, 
wecisamente, la de dirigir la investigación y la vinculación de una 
persona al proceso, acto de suyo importante, depende de la certeza 
a que llegue el funcionario en relación con los cargos que se hagan a 
terceros, no siendo esto posible cuando la realidad probatoria implica 
la no seriedad del cargo. · 

Esta situación es la que aparece en este proceso, toda vez que, la no 
vinculación de Ramón Ospina Arenas al woceso, no se debió a una omi
sión constitutiva de irregularidad, sino al juicio de valoración wobatoria 
del juzgado?', debido a que fue la no cTedibilidad que se le dio a la pre
tendida exculpación del procesado lo que llevó a esa situación, así quedó 
consignado en los fallos de primera y segunda instancias; por tanto, 
es indudable que el demandante ha equivocado el ataque q. la sentencia 
impugnada, dado que el proceso se tra•mitó con el cumplimiento de las 
formalidades propias del juicio; cosa distinta es que la indagatoria ade
más de ser un medio de defensa, también es un medía de wueba, por 
tanto, debe ser valorado por el Juez, como se hizo en este caso y que el 
Casacionista olvida. · 

En conclusión, el fin wimordial de unidad de prueba que inspira 
la tramitación de un solo proceso cuando hay varios procesados por el 
mismo delito o se trate de delitos conexos, requiere la real existencia 
de los sujetos objeto de imputación, pues de lo contrario, es imposible • 
afirma?' pluralidad de procesados. ' 

La indicada contradicción en que incurre el demandante al cues
tionar la no vinculación de Ramón Ospina Arenas y a su turno, replicar 
que no se investigq sobre su identificación, se insiste, se concreta en un 
sólo cargo: La no vinculación de dicho individuo al proceso, lo cual de
pendió de la no credibilidad que mereció la indagatoria para el juzga
dor; por tanto, no prospera este cargo. 
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3. La valoración de la confesión y el errar de derecho. Como se expu
so en las consideraciones previas, la arbitraria y acomodaticia división 
del mismo eargo, lleva al demandante a censurar el fallo por vías equi
vocadas. 

La censura respecto a la equivocada valoración de la confesión por 
el fallador, implica el reconocimiento de su existencia jurídica; en con
secuencia, no es posible atacar la sentencia por error de derecho con 
amparo en la causal segunda, toda vez que este medio de prueba no se 
encuentra regido por tarifa legal, sino que su valoración está remitida 
a las reglas de la sana crítica; por tanto, es suficiente esta razón para 
que este cargo no prospere. 

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

Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carre.ño Luengas, Guillermo Dáuila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saauedm Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



APEJLACKON- Generalidades 

1Un recurso de Apeliacióltll concedido sin el requisito prevlio de la. 
sustentación, n.o puede ser tramitado por el Juez de Segunda ll:ns

. tan.cia po:r carecer de cm;npetencia 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E .. 
veintidós de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jaime Giralda Angel. ' 

Aprobado Acta NQ 49. 

Vistos: 

Resolverá la Sala el recurso de· casación interpuesto por el Fiscal 
Cuarto del Tribunal Superior Militar contra la sentencia emanada de esa 
Corporación el 22 de julio de 1986, mediante la cual se revocó la de pri
mera instancia y se absolvió al agente de la Policía Nacional Jorge Ro
dríguez M ahecha, a quien se procesó por el delito de abandono del puesto. 

Antecedentes y actuación procesal: 

Como centinela N9 5 de la Guardia de Prevención de la Estación 9~ 
de Policía de Cali, Departamento de Policía Metropolitana, correspondía 
prestar servicio al agente de la Policía Nacional Jorge Rodríguez Mahe
cha, en el turno que comenzaba a la 1:00 a.m. del 31 de agosto de 1984 
durante seis horas, pero cuando este lapso aún ·no había transcurrido, 
el uniformado entregó el arma de dotación, según lo estableció el Sub
oficial encargado de pasar revista a los puestos de vigilancia, y.se retiró. 

Adelantada la investigación correspondiente, el Comandante del 
Departamento de Policía Metropolitana d~ Cali e.n su condición de Juez 
de Primera Instancia, profirió sentencia cond'ehatoria imponiéndole co
mo pena principal la de 13 meses de arresto como responsable de aban
dono del puesto, y de esta decisión apeló el entonces defensor del pro-

. cesado. ' 

El recúrso fue concedido mediante auto del14 de diciembre de 1985, 
que no se ordenó notificar sino que dispuso la anotación correspon
diente y su cumplimiento, (folio 86 cd. ppl.), y una vez surtida la tra
mitación de rigor en la segunda instancia, se profirió la sentencia abso
lutoria objeto del recurso que decidirá la Sala. 

La demanda: 

Con sustento en la causal 4:¡¡. del artículo 580 del Código de Proce
dimiento Penal, el Fi- 'al recurrente objeta la sentencia del Tribunal 
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Superior. Militar porque en su criterio se profirió en JUICIO viciado de 
nulidad de carácter constitucional por omisión de una de las formali~ 
dades propias del juicio penal militar debido a que no se notificó el auto 
por medio del cual se concedió el recurso de apelación contra la senten
cia de primera instancia, ni al procesado pese a que hallaba detenido en 
la m!sma ciudad donde para entonces estaba radicado el proceso, es 
decir, la de Cali, ni al agente del Ministerio Público, omisión con la cual 
se desconoeieron los derechos de aquél y de la sociedad, garantizados 
en el artículo 26 de la Constitución Nacional como debidas formas pro
cesales. Seftala como disposiciones legales cuya desatención llevó a la 
irregularidad anotada, los artícuos 299 y 427 del Código de Justi
cia Penal Militar y 199 del Código de Procedimiento Penal, y destaca la 
obligatoriedad de practicar la referida notificación por tratarse de una 
apelación en el efecto suspensivo. Como corolario de su demanda, en la 
que refiere haber planteado ante el Tribunal la misma inquietud jurí
dico-procesal con el resultado de que esta Corporación entendiera que 
la notificac:lón omitida había sido la de la sentencia de primera instan
cia y al defensor sustituto, sugiere el recurrente la declaratoria de nuli
dad de todo ·1o actuado en la segunda instancia, a partir del auto que 
dispuso abrir a pruebas y el traslado para concepto de conclusión al 
Fiscal. 

El señor Procurador Delegado para la Pelicía Nacional se abstuvo 
de ampliar la demanda en manifestación que .obra al folio 25 del cua
derno de la Corte. 

Consideraciones de la Sala: 

No comparte la Sala las apreciaciones del señor Fiscal recurrente, 
y por lo tanto mantendrá la sentencia del Tribunal Superior Militar. 

La Ley 2~¡ de 1984, vigente para la época de los hechos materia del 
proceso y para la fecha en que sucedió la irregularidad que motivó la 
demanda que se estudia, aplicable también a los procesos que se tra
mitan ante la Justicia Penal Militar por ser norma especial y en virtud 
de lo preceptuado en el artículo 299 del Có(ligo de Justicia Penal Militar 
y 76 de esa misma Ley, dispone en su artículo 57 la obligación para el 
apelante, de sustentar el recurso "por. escrito ante el Juez que haya 
proferido la decisión correspondiente, antes de que se venza el término 
para resolver la petición de apelación", y ordena al Juez declarar de
sierto el rec·urso en el evento de que el interesado no obrare de canfor-· 
midad, donde resulta que la concesión del recurso sólo se hara una vez 
recibida dentro del térmiao legal, la sustentación pertinente. 

Significa entonces, que un recurso de apelación concedido sin el 
previo requisito de la sustentación, no puede ser tramitado por el Juez 
de segunda instancia por carecer de competencia. Es la observancia del 
rito procesal la que confiere al ad quem la facultad de revisar la decisión 
del inferior susceptible de tal recurso, estándole vedado subsanar capri
chosamente la omisión de una de las exigencias legales, distinta por 
esencia a la tramitación que dentro de su órbita le corresponde a tal 
medio de impugnación. 

En el caso que ocupa la atención de la Sala el señor Comandante 
del Departamento de Policía Metropolitana de Cali concedió el recurso 

/\ 
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de apelación oportunamente interpuesto por el defensor del procesado 
pero no sustentado, contra la sentencia expedida por él . como Juez de 
primera instancia, y enviado el expediente al Tribunal Militar, éste en
tendió conocer de la resolución como fallador de segunda, y así emitió 
el pronunciamiento de que se trata. 

Sin embargo, preciso es anotar que dicha omisión, la cual habría 
podido provocar la invalidación de lo actuado desde un punto anterior 
al señalado por el recurrente, careció de relevancia, y que el proceso 
conservó su valor le'gal, en efecto: 

El delito de abandono del puesto atribuido al agente de la Policía 
Nacional procesado, ocurrió el 31 de agosto de 1984, época en que por 
virtud del Decreto 1038 de mayo de ese mismo año, todo el territorio 
nacional se hallaba en estado de sitio; y está sancionado en el artículo. 
153 del Código de Justicia Penal Militar con un máximo de cinco años 
de arresto, que puede llegar a incrementarse en otro tanto, de suceder 
"en tiempo de guerra, conflicto armado, conmoción interior o turbación 
de orden público". Fue esta circunstancia agravante la que llevó al Juez 
de primera instancia a aumentarle la sanción míriima que con funda
mento en la norma tipo le dedujo. 

El Código de Justicia Penal Militar no establece el grado jurisdic
cional de la consulta para las sentencias dictadas según el procedimiento 
del artículo 590 de ese ordenamiento, pero en guarda del derecho de 
defensa, la jurisprudencia ha entendido y así lo ha reiterado esta Sala, 
(sentencia de 24 de septiembre de 198.5, julio 9 de 1986), que tales de
cisiones deben someterse a la revisión por consulta cuando no medie 
la apelación, siempre que ~e reuna el requisito de penalidad del artículo 
199 del Código de Procedimiento Penal, estatuto cuya aplicación subsi
diaria es procedente por expreso mandato del artículo 299 del Código 
de Justicia Penal Militar. 

Elevada entonces por encima de los cinco años la pena máxima 
en hipótesis impunible al procesado y convertida por este medio la sen
tencia de primera instancia en consultable, era imperativo, caso de no 
haber sido ap~lada, enviarla para tal fin al Tribunal Militar. Aunque el 
fallador de primera instancia la ordenó, el proceso llegó ante su supe
rior jerárquico por virtud de una apelación irregularmente concedida, 
y la Corporación le imprimió él trámite correspondiente, (Arts. 59~ y 
594 Código de Justicia Penal Militar), y dictó el fallo a que se refiere 
en esta ocasión la Sala. · 

No fue entonces la nulidad de orden constitucional que el recurren
te consideró encontrar la que podría haber afectado el proceso, sino la 
falta de competencia, porque habiendo sido irregularmente concedido 
el recurso de apelación de la sentencia de primera instancia el Tribunal 
Superior Militar carecía de ella, como Juez de segunda instancia, para 
desatarlo; no obstante, tenía la facultad de revisarla en grado. jurisdic
cional de consulta, y al hacerlo, pese al entendido de la situación procesal 

·creada por el Juez del conocimiento, allanó la irregularidad y enderezó 
el procedimiento. · 

5. Gaceta Judicial (Penal) 
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Es evidente que el trámite irregular de la instancia en ningún mo
mento vulneró el derecho de defensa del procesado, caso en el cual sí 
hubiera prosperado la impugnación, pues la sentencia de segunda gra
do, proferida por el Tribunal fue absolutoria. 

En estas condiciones, indiscutible la validez del fallo impugnado 
y del proceso sobre el cual reposa, se concluye la inocuidad del cargo 
formulado en la demanda de casación. -

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autori
dad de la Ley, 

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar· Otero, Secretario. 



RJEVKSKON 

'fan.to en. el an.tigÚo como en el nuevo estatuto penal procedim~na 
tal la Sala die Casadón. IP'enal de la Corte sólo tiene competencia 
pa~a conocer del recurso de Revisión de sentencias proferidas 
por la Rama Jurli.sdicclion.al y, concretamente, contra decisiones 
jumciales que impongan. sandón por uno comportamiento que 

la ley penal tipifique como delito 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
. veintidós de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponent~: Doctor· Jorge Carreña Luengas 

Aprobado Acta N9 .49. 

Vistos: 

El abogado en ejercicio, doctor Félix Enrique Rodríguez, mediante 
apoderado, interpone ante la Corte el recurso extraordinario de Revisión 
contra la sentencia del Tribunal Disciplinario, de fecha mayo veintidós 
de mil novecientos ochenta y seis, por la cual se le sancionó disciplina
riamente con suspensión de dos años en el ejercicio·de la.profesión, por 
faltas contra la ética y de acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 196 de 1971 

Improcedencia del recurso: 

El recurso extraordinario en materia penal, procura remediar las 
consecuencias de una sentencia injusta que haya hecho tránsito a co-
sa juzgada. · · 

El Código de Procedimiento Penal, otorgaba competencia a la Corte 
para conocer del recurso de revisión contra las sentencias .condenatorias 
en materia penal, conforme a lo dispuesto en el artículo 32-1 del esta-
tuto citado. · 

El n?J,evo Código de Procedimiento Penal, mantuvo la competencia 
de la Corte para conocer del recurso de casación contra sentencias en 
materia ·penal, pero con diferente orientación filosófica autorizó en al
gunos casos la revisión de procesos penales ·donde se hubiese proferido 
una sentencia injusta, ya fuera ésta de absolución o de condena. 

De manera que tanto en el antiguo como en el nuevo estatuto 
penal procedimental, la Sala de Casación Penal de la Corte, sólo tiene 
competencia para conocer del recurso de revisión de sentencias profe
ridas por la rama jurisdiccional y concretamente contra decisiones ju
d!c~a.les que impon.oan sanción por un comportamiento que la ley penal 
ttptftque como delzto. · , . :iJJJ.:l 
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Por eso tanto el artículo 585 del Código de Procedimiento Penal 
anterior, coino el 233 del nuevo estatuto,. exigen que el actor determine 
de manera Concreta en' la demanda, "el delito o delitos que han dado 
motivo al recurso" y, el hecho o hechos punibles que motivaron el pro
ceso y el fallo, como la_ pena que se le impuso . .. ". 

"No basta, -ha dicho Fabio Calderón Botero-, que la sentencia 
condenaüYria lo sea en 'materia penal', pues bajo esa amplia denomina
ción ·quedarían comprendidas todas las infracciones de la ley penal, 
no sólo los delitos sino también las contravenciones. Y, p'l'ecísamente 
el legislador excluyó estas últimas entidades ilícitas cuando exige que 
el recurrente en el memorial-demanda con que interpone el recurso 
deteTmine el 'delito o delitos que hubieren dado motivo a él'. Son, por 
tanto, las sentencias de condena por delitos, las únic.as susceptibles de 
ser impungnadas en revisión ante la Corte". 

Debemos agregar, que si bien el Decreto 522 de 1952 estableció un 
recuTso especial de revisión contra la sentencia proferida por fallos con
travencionales, tal medida sólo se refiere al régimen policivo y la revi
sión se interpondrá ante los Tribunales Superiores respectivos. 

La jurisdicción disciplinaria que ejerce el Tribunal creado por· la 
Ley 20 de 1972, se limita al exa.men de conductas que constituyan }altas 
contra la ética profesional de las contempladas en el Decreto 1'96 de 1971, 
y en ningún caso a hechos punibles o conductas de naturaleza delictiva. 

La consecuencia lógica que .se desprende de estas breves considera
ciones, es la de que sólo puede ser aducido el recurso extraordinario de 
casación ante la Corte Suprema de Justicia, contra las sentencias eje
cutori'adas por hechos que sean considerados por la ley sustancial como 
delitos o hechos punibles. 

Como el recurso de revisión que se pretende interponer, lo es. por 
una falta a la ética profesional, que sólo acarreó sanción de carácter 
disciplinario, es improcedente y así deberá declararlo la Corporación. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia Sala de 
Casación Penal, declara inadmisible el recurso de revisión i~terpuesto 
por el apoderado del doctor Félix Enrique Rodríguez Rhoder, contra el 
fallo proferido por el Tribunal Disciplinario. . 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muiíoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martfnez Zúfíiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Gutllermo Salazar Otero, Secretario. 



SlEClUlES'fRO 

Diferencias entre las dos formas de Secuestro que contemplan los 
artículos 268 y 269 del Código lP'enal, como hechos punibles que 

lesionan el bien jurídico de la libertad individual 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintidós de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Acta NO 49. 

Vistos: 

Dentro del sumario adelantado contra José Antonio Rojas, Gustavo 
Arias 1,-ondoño (a. Comandante Boris) y otros, por los delitos de Rebe
lión, Homicidio, Lesiones Personales, Extorsión y Secuestro, el Tribunal 
Superior de Neiva, en providencia del 24 de febrero del año en curso y 
a petición de parte interesada, resolvió, dando aplicación a la Ley 49 
de 1985, conceder a los acusados el Indulto, por los delitos de Rebelión 
y Homicidio en el soldado Miller García Espitia, Lesiones personales en 
el agentede la Policía Quimbaya Cifuentes y Gustavo Chavarro Sierra. 

En la misma providencia, se negó el indulto por la apropiación de 
dinero que efectuaron los delincuentes de las oficinas -de crédito de la 
ciudad, conducta calificada como extorsión del señor Tulio Ramón 
Ramírez. 

Los ·hechos ·ocurrieron el 12 de agosto de 1983, cuando un· grupo 
subversivo del M-19 al mando del comandante Boris, se tomó mediante 
la fuerza de las armas, la ciudad de Garzón. 

Contra la anterior decisión, se interpuso oportunamente el recur
so de apelación por el señor apoderado de los sindicados, quien sustenta 
la alzada pregonando la inexistencia de los delitos de extorsión y se
cuestro y que en consecuencia, se revoque la providencia para que el 
indulto ampare todas las conductas de que da .cuenta el proceso. 

Episodio procesal: 

Lo compendia así el Tribunal en el auto recurrido: 

"Historía el proceso que el día 12 de agosto de 1983 discurría plá
cidamente como es de su naturaleza, la actividad cultural, social y 
económica de la ciudad de Garzón, y siendo aproximadamente la 1:30 
de la tarde esa bucólica tranquilidad fue rota abruptamente por un 
asalto que por distintos flancos de la localidad y movilizándose en ve
hículos automotores, verificaba un grupo de bandoleros fuertemente 
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armados, que en forma estratégica inmovilizaron con fuego cerrado el 
Comando de la Policía, taponaron las vías de acceso a la ciudad e inva
dieron las calles mientras otros destacamentos se hicieron presentes 
en las instalaciones de la Alcaldía Municipal, Empresa Nacional de 
Telecomunicaciones y los Bancos, logrando la intimidación de las per
sonas por la rudeza de las armas y amenazas simultáneamente con los 
actos de apropiación principalmente de dinero al igual que verificaban 
propaganda verbal, distribuían panfletos y colocaban insignias del .mo
vimiento subversivo 19 de abril, M-19, para retirarse luego ante el asom
bro de la atónica de la ciudadanía (sic), que en esa forma vio vulnerada 
no solamente su integridad cívica y moral sino su situaciót;l económica. 

En vehículos automotores cuyos conductores fueron obligados a 
guiar, ganaron prontamente las estribaciones de la Cordillera Oriental, 
llevando consigo secuestrado al doctor César Tulio Ramón Ramírez, 
gerente de uno de los Bancos asaltados, junto con una apreciable canti
dad de dinero que fue cuantificada pericialmente (2-35) en$ 6.045.172.41 
obtenidos como fruto del atropello a Telecom y .a los Bancos como a la 
Caja Social de Ahorros, Caja Agraria y Bancos Cafetero y Bogotá. 

Igualmente lesionaron al estudiante Gustavo Chavarro Sierra y al 
Agente de Policía Jesús Antonio Quimbaya Cifuentes, quienes fueron 
incapacitados por veinte días y no padecieron consecuencias. Un desta
camento del ejérc~to inició la persecución de los fugitivos y fue así como 
se presentaron algunos enfrentamientos y en uno de ellos ocurrido el 
9 de septiembre siguiente murió el soldado Miller Macías Espitia, por 
cuyo motivo, este expediente contiene investigación de hechos consti
tutivos del estado de Rebelión, del Secuestro, del Hurto Calificado y del 
Homicidio". 

Peticiones del recurrente: 
Considera el apoderado de los sindicados, que el indulto decretado 

por el Tribunal, ha debido comprender todos los hechos investigados, 
porque el apoderamiento violento de los caudales de la Caja Social de· 
Ahorz:os constituye un delito de hurto calificado y no de extorsión como 
equivocadamente lo determinó el Tribunal y que la retención que su
friera el señor gerente de la·Entidad, ·no constituye secuestro por inte
grarse dentro del elemento violencia, propio del hurto calificado, pues 
tal conducta se realizó para asegurar el producto del delito contra el 
patrimonio económico que se acababa de consumar. 

Concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, comparte en su 
integridad los argumentos de la defensa y después de meritorio estudio 
sobre los elementos que permiten diferenciar los delitos de Hurto ;cali
ficado y Extorsión, llega a la conclusión de que el apoderamiento vio
lento efectuado por los delincuentes de los caudales de la Caja Social de 
Ahorros de la ciudad de Garzón, tipifica no un delito de extorsión como 
lo entendiera el Tribunal, sino un hurto calificado, conexo con la re
belión, y por tanto, cobijado por el Indulto. 

Son estos los argumentos de la Procuraduría: 
" .. , Difi~re este Despacho de la ubicación típica dada por el Tri

bunal Superwr en la providencia objeto del recurso de apelación, al 
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apoderamiento violento por parte del grupo armado, de sumas de dinero 
que permanecían en las instituciones bancarias. Esta acción analizada 
con todos sus elementos circunstanciales (violencia, presión,. amenazas 
mediante arma de fuego), debe adecuarse a lo normado en el artículo 
350 del Código Penal (hurto calificado por la violencia ejercida sobre 
las personas o las cosas), y no dentro del delito de extorsión 'cuyas 
notas son informadoras de una expresión de chantaje por el mal físico. 
o moral que pueda recibir una persona si' no se acata la voluntad del 
victimario', de conformidad a lo expresado por el Tribunal. 

"Al respecto debe manifestarse, que el dinero fue apropiado en 
forma violenta-, constituyendo una agresión inminente o actual me
diante la cual· y con el empleo de la fuerza, se determinó la obtención 
del mismo. A pesar de la aparente similitud entre estos dos tipos penales 
los hechos encuentran específica adecuación típica en el hurto califi
cado, tal figura jurídica recoge especialmente en su descripción la mo
dalidad misma de la apropiación, en cuanto el grupo revolucionario no 
perseguía extorsiopar o chantajear a nadié para la entrega del dinero. 
A la acción hubo de agregarse la violencia sobre las personas y las cosas 
en su doble acepción (física y moral), como mecanismo o instrumento 
para el logro de su objetivo. El apoderamiento recayó sobre bienes mue
bles (apoderamiento específico: hurtar dinero), mediante una agresión 
inminente (coacción absoluta), que produjo resultados inmediatos (sin 
espacio de tiempo), para la determinación de las personas de conformi-
dad a sus pretensiones. · 

"En el hurto calificado, la persona se convierte en instrumento 
accidental del agente, mientras que en la t;)Xtorsión las personas pueden 
en un momento dado preferir el daño a la entrega del bien. Su voluntad 
es constreñida por medios eficaces, pero no anulada ipso facto. 

"Estos son los motivos por los cuales se considera, acogiendo el 
crfterü_> del Fiscal del Tribunal, que la declaratoria de cesación de pro
cedimiento debe cobijar tambié~ el hurto calificado a que se ha hecho 
referencia". 

En relación con el delito de secuestro, el Ministerio Público acepta 
sin reparos los argumentos de la Defensa y sostiene que la retención de 
que fue objeto el señor Tulio Ramón Ramírez " ... es la clásica toma 
del rehen, que no tiene por objeto derivar provecho directo de la situa
ción de inmovilidad que sufre el destinatario de la conducta y que la 
conducta que se examina se acerca más al hurto que al secuestro sim
ple o al mismo secuestro extorsivo. 

Sostiene además el Procurador Delegado, que el artículo 127 del 
Código Penal establece una exclusión de pena para todos los delitos 
conexos con la rebelión cometidos en combate, siempre que no consti
tuyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo y que esta causal de 
impunidad debe cobijar al secuestro, ya que la Ley 49 de 1985 no pudo 
derogar el Código Penal en este aspecto. 

Consideraciones de la ·corte: 

La Ley 49 de 1985, autorizó la concesión del indulto para los res
ponsables de los delitos de rebelión, sedición y asonada, consumados 
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con anterioridad a la vigencia de la ley y para los conexos con ellos, 
con excepción del secuestro, la extorsión, tráfico de estupefacientes Y 
el homicidio calificado, consumado fuera de combate. 

Es innegable, que los hechos punibles que se investigan en este 
sumario, fueron consumados por un grupo rebelde denominado Movi
miento 19 de Abril (M-19), alzado en armas contra el Gobierno Cons
titucional y que pretende derrocarlo. En consecuencia, sus integrantes 
han incurrido en el delito de rebelión. 

En desarrollo de .sus planes subversivos, el grupo rebelde se tomó 
la ciudad de Garzón, sitió a las autoridades de Policía, saqueó las ofi
cinas de la Caja Social de Ahorros y se llevó como rehén al gerente de 
la Entidad, quien fuera puesto en libertad cuarenta y cinco minutos 
después a varios kilómetros de dü¡;tancia de la ciudad. 

El Tribunal, al examinar la concesión del indulto, consl.deró que 
el delito de rebelión, así como los conexos con estos (homicidio en com
bate y lesiones personales), debían ser amparados por el indulto, ex
ceptuando de dicho beneficio el apoderamiento de los caudales de la 
entidad crediticia que calificó como extorsión y el secuestro del señor 
Ramón Ramírez. 

Debe, en consecuencia, examinar la Sala, si el atentado contra el 
patrimonio económico constituye el delito de extorsión no favorecido con 
el indulto como lo sostiene el Tribunal, o si como lo pretende el recu
rrente, tipifica un hurto calificado no excluido de dicha gracia. 

Hurto calificado: 

Existe delito de hurto calificado, cuando el sujeto agente para apo
derarse del bien mueble ajeno, ejercita violencia sobre las personas o 
las cosas. El legislador da a la palabra violencia no solamente el alcance 
de fuerza física que se ejerce sobre las personas, sino también la coac
ción . o intimidación para apoderarse del bien o hacérselo entregar. 

Por eso ha dicho la Corte, " ... que resulta indiferente que la vio
lencia sea empleada por el actor contra el sujeto pasivo para arrebatarle 
las cosas que tiene en su poder, o para hacérsela entregar; en un caso 
el agente va hacia la cosa y la aprehende abruptamente; en el otro, la 
cosa viene hacia él por mano del sujeto pasivo; pero, en ambos supuestos 
es el elemento de la violencia esgrimido por el actor lo que decide el 
traspaso material de la cosa de un person~ a otra. (Sentencia de sep
tiembre 28 de 1982. Ponente: Doctor Alfonso Reyes Echandía). 

En la extorsión el actor constriñe, amenaza con un daño al sujeto 
pasivo para que se haga, tolere, se omita a)guna cosa, conducta realizada 
por el agente eon el propósito de obtener para sí o para un tercero un 
provecho ilícito. 1 

· En el hurto, el apoderamiento o la entrega de la cosa es inmediata; 
en la extorsión, debe transcurrir un lapso por breve que sea, entre la 
amenaza y el acto que realiza el constreñido. En el hurto calificado por 
la violencia, la coacción es absoluta y el sujeto pasivo no tiene otra 
alternativa que la de dejarse despojar o entregar el bien. En la extor
sión, al constreñido le queda la opción de entregar el bien o resistir a la 
amenaza o asumir el riesgo ante su posible cumplimiento. 
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Consta en autos, que los guerrilleros en el caso que se examina, 
penetraro,11 ?-bruptamente a la Caja Social de Ahorros e intimidando 
y venciendo con el empleo de armas, la oposición de los empleados, se 
apoderaron de los caudales de la entidad, consumando en consecuencia 
un delito de hurto calificado, por la violencia a las personas. En estas 
circunstancias, no puede negarse, que fue la violencia la que superó 
la oposición de la víctima y que fue la fuerza el medio empleado para 
obtener el apoderamiento del bien. 

Se trata entonces de un delito de hurto calificado conexo con el 
de rebelión y que debe ser favorecido con el indulto, por no estar ex
cluido de qicho beneficio. Así lo declarará esta Corporación. 

Delito de secuestro: 

Dos formas de secuestm contemplan los artículos 268 y 269 del 
Código Penal como hechos punibles que lesionan el bien jU1..Z.dico de 
la libertad individual. ' 

Se trata del secuestro extorsivo y el secuestro simple, que tienen 
un elemento objetivo común como es la privación de la libertad de una 
persona o un grupo de personas, mediante uno cualquiera de los com
po-rtamientos descritos en los verbos rectores de estos tipos penales: 
arrebatar, sustraer, retener u ocultar. 

Se difeTencian estas conductas en su elemento subjetivo. En el 
secuest1·o extorsivo, la conducta se realiza para exigir por la libertad 
del sujeto pasivo un provecho o utilidad. En el· secuestro stmple, es su
ficiente para configurar el tipo penal, que se prive ·de libertad a una 
persona, siendo indiferente el propósito o fin que se proponga el agente. 

Arrebatar, es trasladar a una persona por cualquier medio, contra 
su voluntad, de un lugar a otro. 

En el caso sub examine, los delincuentes después de consumado el 
violento apoderamiento de los dineros· de la entidad crediticia, mediante 
la fuerza, obligaron al gerente Tulio Ramón Ramírez a seguir con ellos 
y viajar en un vehículo donde se le retuvo y se le hizo objeto de adoctri
namiento, por un lapso de cuarenta y cinco minutos, cuando se le dejó 

. en libertad en un sitio alejado de la ciudad. Esta conducta tipifica un 
·delito de secuestro simple, pues la víctima fue arrebatada de su lugar 
de trabajo, trasladada. contra su voluntad a sitio diferente y. retenida 
fuera de su mundo habitual, con detrimento de su libertad. 

' . 

Tanto el apode:rado de los sindicados como el Procurador Delegado, 
sin desconocer la 'existencia del secuestro, opinan que esta conducta 
se integra al hurto como la violencia ejecutada contra las personas 
para asegurar el producto del delito. 

N o se desconoce que la violencia contra la persona cómo medio 
para llevar a cabo el apoderamiento, puede ser antecedente o concomi
tante con el apoderamiento, o subsiguiente si se pone en juego por el 
actor, luego de haber consumado el delito para asegurar su producto 
o procurar la impunidad. 
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Pero si de esa violencia ejercida sobre la víctima, resultare su. muerte 
o un grave daño en su salud, o se lesionare otro bien jurídico tute
lado por la ley, se encontrará el juzgador en presencia de. un concurso 
delictual. 

En el caso de estudio, el hecho de que los subversivos hubiesen pri
vado ilícitamente de su libertad al ofendido, ya fuere para asegurar el 
producto del hurto, en nada desdibuja la existencia concursal de secues
tro y hurto, pites con distintas acciones se lesionaron bienes jurídicos 
diferentes de diversos sujetos pasivos. 

Por otra parte, no puede aceptar la Corte, como lo insinúa la Pro
curaduría, que por contemplar el artículo 127 del Código Penal una 
exclusión de pena, para los hechos punibles consumados por los rebeldes 
o sediciosos en combate y que no constituyan actós de ferocidad, bar
barie o terrorismo, deba otorgarse el indulto para el delito de secuestro. 
Se trata de estatutos diferentes y el indulto para el caso en estudio sólo 
puede otorgarse por los motivos, hechos punibles y trámites señalados 
en la Ley 49 de 1985. . 

Determinar si los sindicados por el secuestro del señor Ramón Ra
mírez, son acreedores a la gracia especial que contempla el artículo 
127 del Código Penal, examinar si el hecho se realizó dentro de aquello 
que la doctrina tiene entendido por el factor "combate", que establece 
nuestro estatuto penal, son aspectos que escapan a la competencia de 
la Corte en esta instancia, por ser esa una función propia de distintos 
funcionarios y de otros momentos procesales. · 

Como .se encuentra la Corte ante un delito de secuestro, excluido 
expresamente por el artículo 19-2 de la Ley 49 de 1985 de la gracia del 
indulto, en este punto se confirmará el auto recurrido. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, de acuerdo en parte con el concepto de la Procuraduría 
Delegada, · 

Resuelve: 

19 Aclarar el punto primero del auto recurrido en el sentido de que 
la cesación de procedimiento en virtud del indulto, se refiere a los delitos 
de Rebeli?n, Homicidio y Lesiones Personales de que da cuenta el proceso. 

29 Revocar el numeral segundo de la providencia recurrida en cuan
to negó el indulto por el delito contra el patrimonio económico, y en 
su lugar, declarar q1;1e no puede proseguirse la acción penal por el delito 
de hurto calificado de que da cuenta el proceso y ordenar en conse
cuencia por este hecho la cesación de todo procedimiento. 

39 Confirmar el numeral 29 del auto recurrido, en cuanto negó la 
cesación de procedimiento por el delito de secuestro, así como el nume
ral tercero de 1~ mencionada providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase a la oficina de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúíiiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Olt'-1'0, Secretario. 



VliOLACKON IDlrRJEC']['A IDJE LA\ LlEY 

Con relación a ]a "aplicación imllelbii!l!a." y a la "falta de apH.caD 
ción.", hay ocasiones en las cuales vale tanto afirmar lo uno como · 
lo ot:n.·o, pe:ro no cuando Ia falta de aplicación de un precepto guar~ 

da un íntimo :nexo con eX que se tuvo en cuenta en el fallo. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
veintidós de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta NO 049. 

Vistos: 

Se decide el recurso de casación interpuesto por el Fiscal 69 del 
Tribunal Superior de Cali, contra la sentencia pronunciada por esta 
Corporación (octubre 6 de 1986), en la causa seguida a Ilbar Alfonso 
Pineda Hernández, por el delito de "hurto calificado", en perjuicio de 
Diego Vidales Reyes, y mediante la cual se le impuso veinticuatro meses 
de prisión. 

A los fines de esta decisión, se prescinde de la relación de hechos 
y de la mención detallada de la actuación procedimental cumplida, 
bastando, a este final respecto, indicar que el llamamiento a juicio se 
profirió con base en los artículos 350, ordinal 19 y 351, ordinal 10, del 
Código Penal, pero, al dictarse sentencia de primera y segunda instan
cias, no obstante la advertencia que en esta última hiciera el ahora 
recurrente, sólo se tuvo en cuenta la inicial de las citadas disposiciones: 

La demanda: 

De ésta se cita el párrafo pertinente en donde se afirma, bajo los 
epígrafes de "concepto de la violación, causal de casación y petictón", 
que "la sentencia. de segundo grado !itdoptada en Sala de· Decisión Penal 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, el 6 de octubre 
de 1986, es violatoria de la ley sustancial por aplicación indebida del 
artículo 350 del Código Penal, al omitirse el incremento de la pena 
autorizado por las circunstancias de agravación punitiva en el artículo 
351 -de una sexta parte a la mitad-, y fijar sólo la correspOndiente 
al "Hurto Calificado" en el primero . 

. "Necesariamente, la sanción imponible debió ser entre 28 meses y 
12 años de prisión, jamás dos años, según las circunstancias modales 
del hecho materia del debate. 
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"El ordinal ¡<;i del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, 
establece como causal de casación ser la sentencia violatoria de la ley 
sustancial por indebida aplicación de la norma y habiendo acaecido 
precisamente ese evento procede su reconocimiento y la censura corres
pondiente como se ha analizado en este suscinto escrito. 

"Amparada la Fiscalía en las anteriores argumentaciones, demanda 
de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, que se 
invalide parcialmente la sentencia de 6 de octubre de 1986, confirma
toria de la de primer grado, para q1¡1e se profiera la que deba reempla
zarla, según el ordinal 1 Q del. artículo 583 del Código de Procedimiento 
Penal, dosificando exactamente la sanción principal con el incremento 
punitivo a que alude la norma sustantiva cuya aplicación se omitió". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE Y CONCEPTO 
DE LA PROCURADURIA DELEGADA EN LO PENAL 

Para la Corporación, las glosas de su colaborador bastan para re
chazar la impugnación extraordinaria introducida. Este, sobre el parti
cular, anota: " ... Muy a su pesar, :no amplía esta Agencia Fiscal, la 
demanda ele casación propuesta, por cuanto en su modesto sentir, el 
libelo demandador adolece de manifiesto error de técnica cuando se 
invoca como motivo de censura violación de la ley sustancial por apli
cación indebida del artículo 350 del Código Penal, siendo protuberante 
que el ataque ha debido endilgarse por falta de aplicación del artículo 
351, numeral10 del Códigp Penal, norma que estatuye: 

"'La pena imponible de acuerdo con los artículos anteriores, se 
aumentará de una sexta parte a la mitad si el hecho se cometiere: 

" '1 Q •.•...•....••.•••.•.•..••...•.•. 

"'10. Con destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas 
lleven consigo; O POR DOS O MAS PERSONAS QUE SE HUBIEREN 
REUNIDO O ACORDADO PARA COMETER EL HURTO ... '". (Las 
mayúsculas son nuestras). 

Sólo conviené agregar que en esto de la "aplicación indebida" y de 
"la falta de aplicación" de una norma, existen ocasiones en las cuales 
vale tanto afirmar lo uno como lo otro, porque en el desarrollo del 
planteamiento aparece debidamente integrado la alegación, puesto que 
cuando se ¡yretende, por ejemplo, que se aplicó el precepto relacionado 
con. el .abuso de confianza, cuando ha debido atenderse al de la estafa, 
es mdzfe:ente. aludir a .la indebida aplicación del ·primero, así se pre
t~T}de evzdenczar el yerm en la omision cumplida, o a la falta de apli
czon. del segundo, porque cuando se comenta lo uno, indefectiblemente 
se tzene que agregar lo otro. En otras palabras, es común ocurrencia 
que una aplicación indebida se correlacione íntimamente con una falta 
de aplicación de otra norma, o sea, que la selección equivocada de una 
disposición coloca de Tesalto, de manera expresa, la que ha debido apli
carse acertadamente. 

Pero cuan~~ l.a falta de apli~ac!ón de un precepto, como ocurre 
en el caso sub JUdiCe, guarda un mtzmo nexo con la tenida en cuenta 
en el fallo, puesto que corresponde a su punición básica que es objeto 
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de intensificación, no es dable mostrar indiferencia ante la presentación 
de la causal de casación invocada. En efecto, no es posible aseverar que 
el artículo 350 del Código Penal, ha sido objeto de una indebida aplica
ción, y que lo que ha debido considerarse es el artículo 351 "ibídem, por
que así se admita lo segundo, el primero también entra en juego y, por 
tanto, no puede estimarse ajeno al proceso de dosificación de la pena 
imponible. De ahí la necesidad de destacar la falta de aplicación del 
aludido precepto, so pena, como acontece en el caso sub lite, de no pros
perar el cargo. 

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

Resue~ve: 

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

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome. Lisan'dro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero; Secretario. 



' 

CONJEXJL[))AJ[). CO:MIPlE'.IrlENCJIA 

lEJI:D. desarroHo del artículo 3~ del aJI:D.te:r:ñ.o:r Cóiligo de IProcemmieJI:D.c 
to IPemn.X, la Corte lila sostemdo que, s:ñ. durante la etapa del sumaJL:ñ.o 
o de los actos pEop:ñ.os de su calificación, poli cesadólt'll. d~ pJrocemc 
m:ñ.eJI:D.to o sobreseimiento def:ñ.mtivo, desaparece el delito que le 
otorga competencia al fumcionario de mayor jerarqu.mía, de~ dfu;ic 
p«meJrse Xa Jremisión de lo actuado al . .lTuez natural que, po:r d:ñ.spoc 

sición dle ia ley, deba conocer de las demás :ñ.ru:racc:ñ.ones 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal. _;Bogotá, D. E., 
veintisiete de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado· ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta NQ 49, julio 22 de 1987. 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Cali, con salvamento de voto de uno de los 
Magistrados integrantes de la Sala de Decisión, confirmó integralmente 
la sentencia proferida por el Juzgado Primero Superior de dicho Dis
trito Judicial, en la cual condenó a Alvaro H ernández Colorado a la pena 
principal de cuarenta y dos ( 42) meses de prisión y a las accesorias de 
ley, por los delitos de "hurto" y "secuestro". El Fiscal Quinto ante la 
citada Corporación, interpuso contra el fallo emitido por el mismo, re
curso de casación, que fuera concedido por el ad quem y declarado ad
misible por la Corte. Presentada la demanda que se estimó ajustada a 
los requerimientos formales establecidos por el legislador y allegada la 
opinión del Ministerio Público, se procede a resolver. 

Hechos: 

Ocurrieron en la noche del 15 de abril del año de 1985 y específica
mente en la residencia ubicada en la calle 27-A N9 15-A-52 de la ciudad 
de Cali, cuando cuatro sujetos desconocidos, que portaban placas y 
decían ser Agentes de la Policía Nacional, penetraron al lugar emplean
do armas de fuego y, con el pretexto de efectuar una requisa, se apode
raron de varios de los bienes que allí se. encontraban y que se señalan 
como de propiedad de Gerardo Médico Calderón, quien fue obligado a 
acompañar a los delincuentes, para ser abandonado posteriormente 
amenazándole para que no denunciara el hecho cometido (folios 2, 5 y 
29, cuaderno N<:> 1). 

Actuación procesal: 

19 La investigación fue iniciada y perfeccionada por los Juzgados 
Tercero Penal Municipal y Noveno de Instrucción Criminal de Cali, que 
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decretaron la detención preventiva del procesado y practicaron las 
diligencias tendientes al esclarecimiento de los. hechos materia de la 
averiguación. (Folios 3, ·19 y 67, cuaderno N9 1) . 

. 29 El conocimiento del proceso se atribuyó al Juzgado Primero Su
perior de esta ciudad, qué en providencia de septiembre 13 de -1985 dictó 
auto de proceder contra Alvaro Hernández Colorado, por los delitos de 
hurto (calificado y agravado por las circunstancias de los artículos 350-3 
y 351-4 del Código Penal), y secuestro, a la vez que le sobreseyó tempo
ralmente por el delito de falsedad en documento público, según los aná
lisis consignados en la parte motiva de dicha calificación. (Folio 85, 
cuaderno N9 1) . 

3? Tramitada la causa el 24 de enero del año inmediatamente ante
rior, se celebró audiencia pública y, finalmente, en febrero 20 siguiente, 
se dictó sentencia en la cual se condenó al acusado a la pena de cua
renta y dos ( 42) meses de prisión como responsable de los delitos de 
"hurto y secuestro". Al ser apelada esta determinación, fue confirmada 
por el Tribunal Superior de Cali, que en términos similares a los ex
puestos por el juzgador de primer grado, desechó 1~ nulidad propuesta 
por el.agente del Ministerio Público y respaldada con el criterio del sal
vamento de voto de uno de los integrantes de la Sala de decisión, pues, 
en forma diversa a lo especulado por ellos, no existe la alegada incom
petencia del Juez para conocer del asunto por inexistencia del delito 
de falsedad, ya que los hechos denunciados y las pruebas aportadas, 
generan la necesidad de hablar de este hecho punible, frente al que, 
correctamente el Juzgado Primero Superior entendió deficiente la prue
ba y produjo en su oportunidad sobreseimiento de carácter temporal, 
que dejó incólume el conocimiento de los restantes ilícitos en este ór
gano judicial (folios 111, 115 y 137, cuaderno N? 1). 

La demanda de casación: 

El señor Fiscal Quinto del Tribunal Superior de Cali, interpuso re
curso extraordinario de casación contra la sentencia de segunda ins
tancia, para que se case el fallo, en razón· de haberse edificado sobre 
actuación afectada de vic~o de actividad. 

Al amparo de la causal cuarta del artículo 580 del Código de Pro
cedimiento Penal, desarrolla el único cargo, enfatizando que de los he
chos denunciados y objeto de la averiguación, no puede configurarse 
delito alguno contra la fe pública, por lo que el conocimiento de los 
delitos de hurto y secuestro, radica en ·el Juzgado Penal del Circuito de. 
Cali, y consecuencialmente, el proceso adelantado por el Juzgado Pri
mero Superior de esta ciudad, resulta afectado de nulidad, (numeral 
19 del artículo 210 del Código de Procedimiento Penal), a partir inclusive, 
del auto que declaró la clausura del ciclo investigativo. (Folio 21, cua
derno de la Corte) . 

Concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, con algunas 
consideraciones acerca de la realidad procesal, se "opone" a las preten
siones de la demanda. (Folio 39, cuaderno de la Corte). 
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Consideraciones de la Sala: 

El único cargo hecho por el recurrente: 

Plantea interesante cuestión relativa a la unidad procesal y su 
rompimiento en torno a los delitos conexos y las consecuencias que eUo 
conlleva en el plano de la competencia, asunto que habrá de resolver 
la Sala. 

En el caso que se examina, se dieron tres conductas completamente 
diferenciales, pero atadas por los lazos de la conexidad, ya que los suje
tos denunciados penetraron a una casa de nabitación, emplearon armas 
con el ánimo claramente intimidativo, adujeron pertenecer al F-2 de 
la Policía Nacional y poseer la orden de allanamiento correspondiente, 
a la :vez que algunos de ellos, cuando uno de los moradores del lugar lo 
exigió, exhibieron "placas" para identificarse como servidores de la 
institución armada. Posteriormente, los falsos agentes se apoderaron 
de bienes en cuantía superior a los· sesenta mil pesos, y sin la volunta
ria y válida determinación del quejoso, lo sacaron de su residencia y lo· 
retuvieron por algún tiempo como garantía para buscar la impunidad 
del delito, planteándose así las hipótesis delictivas de falsedad, secues
tro y hurto, de donde se concluye la acertada aprehensión de la inves
tigación por parte del señor Juez Superior de Cali. 

Ocurrió que, en el momento de calificarse el mérito del sumario, 
la hipótesis delictiva de la falsedad conforme a lo dispuesto por el ar
tículo 489 del anterior estatuto procesal penal, dio lugar a un sobresei
miento temporal, al tiempo que los procesados fu,eron llamados a res
ponder en juicio criminal por los delitos de hurto y secuestro, según 
lo determinó el Juez Superior, quiep.·retuvo la competencia hasta la sen
tencia de primera instancia. 

Nuestro ordenamiento procesal penal, se ocupa en el procedimiento 
del fenómeno de la conexidad, para establecer la competencia en caso 
de que esta se presente, y es así como en el artículo 39 dispone que, 
cuando en un mismo proceso deban investigarse delitos sometidos a 
diversas competencias, conocerá de él, hasta su terminación, el Juez 
de mayor jerarquía. 

1 

Para la Sala el asunto merece algunas precisi'ones, que permitan 
fijar el alcance del artículo 39 del anterior Código de Procedimiento 
Penal. 

Esta norma constituye excepción al principio de la unidad procesal 
(167) "para la investigación y jallo de cada delito se formará un solo 
proceso, cualquiera que sea el número de autores y partícipes", en cuan
to ·pemite la investigación y fallo conjunto de varios hechos punibles, 
obedeciendo a conveniencias de orden sustancial y procesal; siendo ade
más condición lógica de ello la determinación de la competencia a tra
vés del delito del que deba conocer el Juez de mayor jerarquía. 

Conforme a la literalidad del citado artículo 39 sus supuestos fác
ticos y jurídicos son los de que en un mismo proceso deban investigarse 
y fallarse· varios delitos de diversa competencia, de donde se desprende 
que en la estructura de esa norma están involucradas las nociones de 
unidad procesal y de conexidad. 
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Desarrollando -esta norma la Corte ha sostenido que si durante la 
etapa del sumario o de los actos propios de su calificación, por cesación 
de procedimiento o sobreseimiento definitivo desaparece ·el delitá que 
le otorga· competencia al funcionario de mayor jerarquía, debe dispo
nerse la remisión de lo actuado al Juez· natural que por· disposición de 

·la ley deba conocer. de las demás infracciones. (Fallo de octubre 10 
de 1979). · · 

La hipótesis que se resuelve, esto es la calificación del sumario con 
sobreseimiento temporal relativo al delito que otorga competencia al · 
funcionario de mayor jerarquía y llamamiento a juicio por las restan
tes infracciones, debe ser resuelta en ·desarrollo de la tesis expuesta. 

Es indudable que en el caso planteado se rompe la unidad procesal, 
en cuanto unos delitos ingresan a los trámites propios de la causa, a 
tiempo que otros retornan a los actos sumariales, pudiéndose afirmar 
con ello, que· existen dos procesos autónomos e independientes en su 
tramitación y en sus consecuencias. 

Rota la unidad de procedimiento, por decisión en firme que dispone 
el sobreseimiento temporal del único delito que otorga la competencia 
al funcionario de mayor jerarquía, se impone su pérdida de competen
cia, porque en tal caso ha desaparecido la posibilidad de reunir las 
hipótesis delictivas en un solo proceso, y el funcionario que hasta ahora 
ha conocido, no tiene un elemento "lógico ni jurídico que a partir de ese 
momento le permita retener la competencia para conocer de hechos 
punibles que la ley previamente le ha señalado su conocimiento a otros 
funcionarios. · 

La aplicación del artículo 39 del esta,tuto procesal anterior, requiere 
entonces la convergencia de los dos presupuestos atrás señalados, la 
conexidad, o ligazón interna de los varios hechos punibles y la posibili
dad procesal de reunirlos en una sola cuerda, si ·desaparece _uno de estos 
presupuestos en la calificación del mérito del sumario por virtud de 
sobreseimiento definitivo o temporal, es obvio que no se estructura el 
supuesto de aplicación de tal norma, recuperando la competencia el Juez· 
natural. 

En el caso que se resuelve, es claro que la conexidad entre los varios 
delitos subsiste, ya que ésta sólo desaparece en las hipótesi¡¿ en que se 
destruye la imputación delictiva por decisión judicial en firme (cesa
ción de procedimiento o sobreseimiento definitivo), o se demuestra que 
no existe conexidad; pero es indudable que se rompió la unidad proce
sal por motivo del sobreseimiento temporal del único delito que le daba 
competencia al funcionario de mayor jerarquía, porque ya no -Jwy in
vestigación ni juzgamiento conjunto. 

Conforme a lo anterior, queda también abierta la· posibilidad de re
unificación procesal en la causa, ante la eventUQ,l transformación del 
sobreseimiento temporal en llamamiento a juicio, pero esta hipótesis 
sólo se concreta mediante decisión ·judicial, (auto de acumulación), que 
ante los dos procesos hasta ese momento existentes, con la lógica asun
ción de la competencia por parte del Juez de mayor jerarquía. 

6. Gaceta Judicial (Penal) 
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Por ello, en el caso presente se tiene que el señor Juez Primero 
Superior de Cali ha debido, una vez en firme el auto de proceder por los 
delitos de hurto y secuestro,, enviar el proceso al competente Juzgado 
de Circuito para que éste prosiguiera su tramitación; como no lo hizo, 
esta es nula por incompetencia, a partir del auto que abrió el juicio 
a prueba. 

1 
En m~rito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 

Casa~ión Penal, administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, · 

Resuelve: 

1 Q Casar la sentencia recurrida. 

29 Declarar la nulidad de lo actuado a partir del auto que abrió el 
juicio a prueba, inclusive, para que se proceda conforme a los términos 
de la motivación. . 

Notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez yelásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario . . 



SALVAMENTO DE VOTO 

Rad .. 1047. Casación. Alvaro Hernández Colorado. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla J. 

No advertimos en la decisión de Mayoría, argumentos atendibles 
para variar la tradicional tesis que la doctrina, luego de múltiples vici
situdes, logró consolidar sobre la interpretación del artículo 39 del anti
guo Código de Procedimiento Penal (84 en el vigente), admirable por 
su equilibrio conceptual pues garantizaba los dere~hos del procesado, 
los de la sociedad y permitía unificar criterios. de juzgamiento. 

Empezamos por precisar que, cuando en virtud de fenómenos con
cursales o de conexidad, resulta conociendo un organismo superior de 
delito sometido a Juez de inferior categoría, no es dable, así la apre
ciación de suyo compleja sea muy discutible, aludir a la posibilidad de 
un atentado contra el debido proceso, pues fuera de tratarse de materia 
sobre la cual no hay una absoluta, fácil y pacífica doctrina, lo que se 
advierte es una mayor prerrogativa de juzgamiento, ya que se ha dado 
la intervención de funcionario de mayor categoría, respetándose el trá
mite normal y facilitándose, obviamente, el mejor conocimiento por par
te del funcionario y la más efectiva defensa del procesado. En el caso 
sub exámine, téngase la noción que se te~ga sobre la conexidad y sobre 
el. punto donde ella empieza y donde ella termina, no hay menoscabo 
ni desconocimiento de garantías porque el Juez Superior, que debe co
nocer del delito de falsedad en documentos, retenga la de los cónexos 
de secuestro y hurto, involucrados por más de un factor en el expe
diente que le llegó a su conocimiento y sobre el cual pudo proferir 
calificación integral, tan válida ésta que la propia Mayoría afirma su 
mantenimiento, pues la nulidad decretada sólo recae a partir del auto 
de apertura a pruebas en la causa. 

Lo grave, reiteramos, no es que el Juez de superior categoría conoz
ca, así sea sobre razones discutibles, de lo que separada o autónoma
mente debería conocer uno de inferior nivel, sino que se dé el caso 
inverso. Aquella competencia, que en nada mengua los derechos de los 
sujetos procesales, constituye garantía de mayor acierto. 

La única situación válida para desprenderse un Juez superior del 
juzgamiento de causas sometidas a organismo~ distintos de actuación, 
(jueces Municipales, de Circuito), es la que traduce una cesación de 
procedimiento, antes o al momento de la calificación sumarial, cual
quiera sea la causa para ello, por la potísima razón de no poderse pre
dicar conexidad si uno de los extremos delictuales que deben soportar 
e integrar este vínculo, ha desaparecido. Pero mientras subsista esta 
realidad, así el trámite, por mandato de la ley, deba separarse, no des
aparece el motivo que inspira la unidad de juzgador, pues por fuera de 
la acumulación de ·penas que el fenómeno procesal atiende, también 
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está la de .evitar fallos contradictorios que podrían ocurrir si por obra 
del sobreseimiento temporal se perdiese la competencia en delitos que 
revelan esa relación causal, y la de concentrar la actividad judicial en 
un mismo funcionario. 

Tan cierto es esto que si el Juez superior, en el caso de autos, llegase 
a advertir la extinción de la acción penal o la desaparición del hecho 
delictuoso propio a la falsedad en documentos, tendría que limitar su 
competencia a definir este punto, dejando las apreciaciones restantes 
sobre el secuestro y hurto, al ftJncionario que debiera conocer de ellos. 
Pero la interpretación de Mayoría abre paso a imperdo:pable contrasen
tido al permitir que un Juez superior, incompetente para conocer de los 
delitos de "secuestro y hurto", realice la calificación y profiera el lla
mamiento a juicio por estas dos infracciones, calificación que obliga 
al Juez especializado o de circuito que debe continuar el trámite de la 
causa, concretamente al primero, puesto que en caso de conexidad de 
delitos, uno de los cuales está sometido a Juez especializado y otro a 
Juez municipal o de circuito, debe prevalecer aquél. O sea, que el Juez 
superior aparece como competente para calificar con sobreseimiento 
temporal la falsedad. en documentos y con enjuiciamiento los delitos 
de "secuestro y hurto", pero simultáneamente, resulta incompetente 
para seguir conociendo del juicio subsiguiente a este auto de cargos. 
Uno es .pues el que califica y otro el que juzga. Una especie de proceso 
acusatorio pero al revés, pues el auténtico permite al inferior calificar, 
si le sirve de instructor, para que el superior realice el debate de plena
rio y sentenc:ie. Pero aquí, el Juez superior, que no es Juez de instruc
ción del Juez especializado o de circuito, calitica, y éstos realizan la 
controversia y emiten fallo. 

Esta tesis nada remedia y sí causa perjuicios. Si se ideara para 
salvar el deb:ido proceso, para realizar eficazmente los fines de la co
nexidad o del concurso de delitos, si ·tradujera siquiera un mínimo de 
economía procesal y de beneficio para el procesado, sería excusable pasar 
sobre claras y fundamentales nociones de derecho procesal. Pero cuan
do acontece todo lo contrario, la situación está indicando que la tesis 
no responde a principios válidos y ver.daderos, censuras que no inciden 
en los antiguos enunciados de la Corte, que evitaban nulidades, con
tramarchas pr.ocesales ·y señalaban criterios de certeza en el campo de 
las competencias, cuando su visión no surgiera con la nitidez y preci-
sión de los comportamientos únicos o aislables. . . 

La contradicción que censuramos se evidencia además .cuando se 
recurre a la hipótesis. En efecto, podría entenderse esta exclusión de 
competencia en el caso de no continuar de inmediato el proceso, en su 
etapa de juicio, por obra de un sobreseimiento temporal para el delito 
que le otorgaba esa capacidad procesal al Juez superior (falsedad en 
documentos); pero ¿cómo asumir igual posición en el evento de un 
llamamiento a juicio por el delito de su competencia (falsedad en do
cumentos ) y sobreseimiento temporal para los restantes (secuestro
hurt_o), reconociéndose como lo reconoce la Mayoría que la conexidad 
subsiste? Y, en el caso de un llamamiento a juicio por "falsedad en do
cumentos y secuestro", ¿por qué perder la atribución en el delito de 
hurto, sobre el cual ha recaído un sobreseimiento temporal? Se llegaría, 
entonces, a separar los procedimientos, pese a que el Juez superior de-
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tentaba la supremacía juzgadora para el delito que le fijaba su com
petencia. 

La conexidad marca un criterio de unidad de proceso, (aunque los 
trámites posteriores sean diferentes), y sólo exige el mantenimiento del 
carácter delictivo de los hechos al momento de su calificación. De ahí 
que, como también lo acepta la Mayoría, ulteriores cesaciones de la 
acción no afectan esta reconocida competencia. Lo que importa es que 
el Juez de más alto nivel, en virtud de la conexidad, esté en condiciones 
de calificar el mérito sumarial. · 

Que la calificación resulte con sobreseimiento temporal para todos 
los delitos, o en enjuiciamiento para el que de manera separada le da
ría la competencia, o a la inversa, o sea, que el auto de cargos se formule 
para los que, independientemente, no le darían esa competencia, es 
asunto indiferente y no termina ni quebranta la competencia para co:
nocer de los varios hechos, ni menos para diferirla. 

La unidad del proceso y del juzgador se conserva aunque el proce
dimiento, (no se desarrollan simultáneamente), sea diverso por obra 
de los sobreseimientos temporales; pero esto no interesa tanto como 
sí lo primero, mediante lo cual se realiza todo o parte de los objetivos 
que persigue la conexidad. 

Piénsese en lo que sería de un proceso por varias conductas, cada 
una sometida a diferentes competencias: jueces municipales, de cir
cuito, especializados y superiores. Este último, el de mayor jerarquía, 
de llegar a sobreseer temporalmente en el delito propio a su interven
ción, obligaría a los otros en el enjuiciamiento o sobreseimiento tem
poral o definitivo de los demás ilícitos. ¿Qué sería de la autonomía de 
conocimiento y apreciación de cada uno de ellos si ya todo le viene dado, 
incluso una cesación por delito separable y adscrito a otro organismo 
judicial? Pero, al producirse esta determinación de un Juez superior 
incompetente que debe ser acotado por los realmente competentes, se 
tendría que expedir copias para cada uno de ellos. ¡Qué desorden, qué 
atentado a la economía procesal, qué desconocimiento de la lógica y 
del buen sentido común! Segura~ente que en expedientes volumino
sos, al terminar esta labor de separación, ya estaría prescrita la acción 
penal correspondiente. O, en el mejor de los casos; se habría desaprove
chado la información de quien lo conoció y valoró inicialmente y que 
no pudo continuar en su perfeccionamiento sumarial. 

¿Será esto 'lo que ha querido el legislador o lo que ha impuesto, sin 
atendibles motivos, el intérprete? Imposible suponer lo primero, porque 
su sola presentación, tan llena de contrasentidos y de impracticidades, 
demuestra lo contrario. 

Por eso seguimos adheridos a la antigua y hoy renovada jurispru
dencia que evitaba estos contratiempos, irregularidades y confusiones 
y, además, ofrecía soluciones armónicas, plenas de beneficio. · 

Con el debido respeto, 

Lisandro i!Jartínez Zúñiga 

Gustavo Gómez Velásquez. 



NIDlLllJD.A\KP- OporrtUJrrudarll 

JParra los procesos susceptibles de se:r rrecu:rridos eltll. Casad.óltll., coltll. 
fumlameltll.to eltll. la causal 4~ del a:rtícwo 583 del Código de lPrrocea 
dJimiento lPeltll.al, es esa la oporturudadl pa:ra furn.petrar la i!leclarraa 
toria de nuHdad y parra lios casos en que la ley ltll.O autoriza este 
:recurso ltll.O es posible prropon.eda una vez mctada sentencia idl.e 

segunda ñnstanc:ñ.a 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal . ..:_ Bogotá, D. E., 
veintisiete de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado Acta NQ 049-Jl. 22/87. 

Vistos: 

Procede la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
a pronunciarse en relación con la solicitud de nulidad impetrada por 
el apoderado del procesado José Gabriel Orjuela. 

Antecedentes: 

l. En sentencia de mayo 20 de 1987, esta Sala resolvió no casar la sen
tencia de 11 de octubre de 1984, proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá, que c.onfirmó la dictada por el Juzgado 18 Superior del mismo 
Distrito Judicial, mediante la cual se condenó, entre otros a José Ga
briel Orjuela por los delitos de Homicidio, Hurto y Lesiones agravados 
y lo. absolvió por terrorismo e instigación. 

2. La censura que hizo el apoderado de este procesado al fallo de 
segunda instancia, la amparó en las causales primera, violación de la 
ley sustancial por aplicación indebida y la cuarta del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Fundamentó en la causal primera en la apreciación errónea del 
conjunto probatorio y reitera que la prueba fue mal analizada. En 
cuanto a la causal cuarta, se limitó el recurrente a sostener que se re
emplazó ilegalmente un jurado de. conciencia. 

3. Para desechar los cargos, la Sala consideró respecto a la causal 
de nulidad, que el recurrente no concretó qué jurado se reemplazó, ni 
por quién se hizo, no determinó cuándo acaeció el hecho y por qué 
razón el reemplazo fue ilegal, ni citó la norma violada, en conclusión: 
"se quedó en el terreno de la enunciación incompleta del cargo, sin 
intentar siquiera remedo de alegación, ni de demostración". 
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Y en relación con la causal primera, se afirmó: "Le sobra razón a 
la Procuraduría, cuando desecha la alegada Causal Primera, por viola
ción indirecta por apreciación errónea del conjunto probatorio. En un 
alud de providencias esta Corporación ha sostenido que en tratándose 
de procesos en los cuales interviene el jurado, esta causal no es con
ducente, ni pertinente, ya que el Tribunal de conciencia goza de una 
razonable amplitud en cuanto a la valoración de la prueba y la con
traevidencia del veredicto encaja dentro de la órbita de las instancias, 
mas no dentro del recurso extraordinario de casación". ; 

· 4. En un airado memorial que pretende ser irónico, el apoderado 
del procesado. José Gabriel Orjuela, solicita ·de la Corporación, se decrete 
"oficiosamente" una nulidad, al parecer constitucional, pues no deter
mina su clase, el acto procesal que considera viciado, ni el momento 
a partir del cual impera su decreto. Del contexto del escrito, se colige, 
que se refiere a la sentencia impugnada incluyendo la dictada por la 
Corte, pues se refiere al mismo argumento que le sirvió de sustento 
en la demanda de casación en lo referente a la Causal Cuarta. 

Consideraciones de la Corte: 

1. Una vez proferida la sentencia de casación, no es posible proce
der a pronunciar-se sobre la declaración de nulidad ya resuelta, pues el 
momento procesal para hacerlo ya ha precluido y la ley procesal no 
concede otro para· continuar revisando el proceso en forma indefinida 
para establecer su legalidad; además, cuando ya al• resolver el recurso 
de casación se ha cumplido con el fin de garantizar los derechos con
sagrados en la Carta Política y la ley procesal. 

2. En reciente oportunidad; la Corte precisó su criterio sobre esta 
clase de _peticiones en estos términos: 

"a) De conformidad ·con lo dispuesto por los artículos 569 y 572 
del Código de Procedimiento Penal, la procedencia del recurso de casa
ción está taxativamente señalada por estas disposiciones y no es posi
ble aplicar procedimiento alguno para extender el alcance de estas 
limitaciones. · . · 

"b) El artículo 207 del mismo Estatuto, no es aplicable al caso que 
nos ocupa en cuanto a la eventual modificación de la sentencia de 
segundo grado, debido a que no se trata de un error aritmético y por 
el contrario, por mandato de esta misma norma, al no concurrir el re
ferido error, el fallo permanece irreformable e inmodificable por el mis
mo Juez o Tribunal que lo hubiere dictado, en este caso, es la Corte. 

"e) Si bien el 'artículo 212 ibídem, dispone que en cualquier estado 
del proceso se debe decretar la 'f?Ulidad de lo actuado cuando exista 
motivo para ello, impera precisar que esta disposición no es aplicablf! 
para eventos como el pres_ente, si se tiene en cuenta el artículo 213 del 
Código de Procedimiento Penal, consagra un expreso imperativo para 
las. sentencias dictadas en segunda instancia, de acuerdo con el cual 
una vez proferido dicho fallo, las nulidades sólo se podrán alegar en el 
recurso de casación. 

"d) Claro resulta concluir, entonces, que para aquellos casos en los 
cuales la ley no autoriza la interpósición de este recurso extraordinario, 
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la impetración de la nulidad no es posible una vez dictada la sentencia 
de segynda instancia". (Casación de 24 de marzo de 1987. Magistrado 
ponente doctor Lisandro Martínez Z). 

3. Implica este planteamiento, que para aquellos procesos suscep
tibles de ser recurridos en casación con fundamento en la Causal Cuarta 
del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, es esa la oportuni
dad para impetrar la declaración de nulidad para volver a intentar su 
declaración, pues lo contrario es desconocer las oportunidades procesa
les que ta ley especifica para las diversas peticiones que se pueden hacer 
en el juzgarniento a más de que se estaría desconociendo la seguridad 
jurídica de las decisiones. 

4. Igualmente, impem aclarar, que es abiertamente ·equivocado y 
únicamente constituye un sofístico proceder de la práctica judicial, el 
:solicitar al juzgador la declaración "oficiosa" de nulidad, por cuanto, 
precisamente, la petición excluye la oficiosidad; no es admisible que se 
acceda a una petición obrando oficiosamente, pues cuando esto sucede, 
es indudable que se está resolviendo lo pedido; de ahí lo contradictorio 
de la presente solicitud de nulidad al pedir de la Sala que "oficiosamen-
te" la decrete. , . 

5. Además, el reconocimiento oficioso de nulidad por parte de la 
Corte, al cual se refiere el peticionario, en ningún momento tiene el 
alcance que pretende darle. La sentencia de 31 de enero de 1985, de la 
que fue ponente el Magistrado doctor Alvaro Luna Gómez, estudia el 
fenómeno de la nulidad denominada oficiosa, pero refiriéndose a la de
manda de casación, cuando a pesa1· de no haberse invocado por el recu
rrente, procede su declaración por cuanto el juzgamiento ha desconocido 
en forma grave pero evidente, las gamntías consagradas en el artículo 
26 de la Constitución Nacional, pero no con posterioridad al proferí
miento de la sentencia por medio de la cual se ha decidido sobre dicho 
recúrso extraordinario. 

6. ·Por tanto, la Sala negará la petición de nulidad impetrada por 
el precitado apoderado. 

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

Resuelve: 

No decretar la nulidad solicitada por el apoderado del procesado 
José Gabriel Orjuela. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Silavedra Rojas. 

Luis Gui~lermo Salazar Otero, Secretario. 



lEX'JI'RADJrCION 

·JEI Tratado de lExtrailición. con lEstados Unidos, del 14 de septiema 
bre i!lle 1979, ha dejado de ser aplicable, recobra.pdo vigencia la 

lLey · 66 de 1888 ·y la Ley 8~ de 1943 · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
veintiocho de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Docior Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta N9 50. 

Vistos: 

Mediante nota verbal N9 609 de 26 de agosto de 1986, proveniente 
de la Embajada de los Estados Unidos de América, se ·solicitó de nuevo 
la extradición del señor Mauricio Palacino Martínez, de acuerdo con lo 
previsto en el artículo 19 del Decreto 3829 de 1985, sobre la forma como 
<:Iebía procederse en la reconstrucción de los procesos relacionados con 
extradiciones. 

' ' i 
El 29 de agosto de 1986 el Ministerio de Relaciones Exteriores envió 

. al señor Ministro de Justicia la solicitud con su expediente respectivo, 
anotando que "de conformidad con el artículo 743 del Código de Pro 
cedimiento Penal, este Ministerio considera que se debe proceder de 
acuerdo con el Tratado de Extradición entre los Estados Unidos de Amé
ric:;a y Colombia, firmado el 14 de septiembre de 1979 y aprobado por 
Colombia mediante la Ley 27 de 1980, vigente para los dos países". 

El Ministerio, a su turno y con fecha 21 de abril del año en curso, 
remite dicha documentación a la Corte para efectos del concepto a que 
se refiere el artículo 746 del Código de Procedimiento Penal. 

Se considera: 

La Corte Suprema de Justicia, en providencia del 12 de diciembre 
último, declaró inexequible la Ley 27 de 1980, aprobatoria del Tratado 
de Extradición entre Colombia y los Estados Unidos de América, del 14 
de septiembre de 1979, por haber sido sancionada de manera contraria 
a la Constitución. 

El 14 de diciembre subsiguiente, el Gobierno reprodujo el texto de 
la Ley 27 declara inexequible, lo identificó como la Ley 68 de 1986, y 
le imprimió la sanción correspondiente; promulgándola enseguida en 
el Diario OfiCial N9 37.733 de igual fecha. 
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Dicha Ley 68 fue también declarada inexequible en sentencia del 25 
de junio del año en curso, por contravenir el mandato constitucional 
(Art. 81) sobre el proceso que debe seguir toda ley en su f~rmación. 

Ahora bien: el efecto de dichas declaratorias de inexequibilidad es 
que el mencionado Tratado de 1979 ha dejado de ser aplicable, reco
brando entmlCes vigencia la Ley 66 de 1888, aprobatoria del Tratado de 
Extradición suscrito ese año entre Colombia y los Estados Unidos de 
América, y la L~y 8f!. de 1943, mediante la cual se aprobó la adición de 
1940, en las cuales "no se contempló la intervención de la Corte Supre
ma de JusUcia, mediante su Sala de Casación Penal, ni se concilia una 
interpretación que lleve a establecerla, porque otorgándose al Presidente 
de la República una omnímoda atribución en cuanto a conced·er o negar 
la extradición de nacionales, no es dable dar aplicación a normas del 
Código de Procedimiento Penal, dispuestas para cuando no existe Tra
tado, Acuerdo, Convención o Usos Internacionales aplicables, que res
tringen esa discrecionalidad del Ejecutivo, pues en el caso de una opi
nión adversa éste se vería constreñido a obedecerla. 

"El procedimiento administrativo contempla también una esmerada 
regulación del derecho de defensa y de audiencia del extraditable, su
ficientes para garantizar los resguardos constitucionales a que tenga 
derecho", como dijo esta Sala en auto de 3 de junio último (extradición 
de Rodolfo Donado Suárez), reiterando lo que inicialmente había con
siderado en providencia del 17 .de febrero del año en curso. 

Así las cosas, la Corporación insiste en que su· concepto no debe 
ser solicitado para efectos de extradición con los Estados Unidos de 
América,. "gozando el Gobierno de plena autonomía para cumplir con 
las solicitudes que al respecto se le formulen y que estén en consonancia 
con el Tratado de 1888 y su adición de 1940, pudiendo libérriimamente, 
incluso consultando razones de con1?eniencia, extraditar a los naciona
les o negar su procedencia", según se concluyó en el proveído en mención. 

Por lo dicho, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 
se abstiene ele emitir concepto respecto de la solicitud de extradición del 
señor Mauricio Palacino Martínez. 

Devuélvanse estas diligencias al Ministerio de Justicia. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martíne,z Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



ll. Q lP'lERlr'JI'A\ClrON 

lE! Juez lP'enall puede valerse de peritos que· a su vez sean funcioa 
narios o empleados de una entlidadl oficñal, quienes ofrecen ga:rana 

tlÍa dle ñ.mparc:i.a.lidla~ en el desempeño dle su ~argo 

2f! lEMlP'lLlEA\JDO OFlrCJrA\lL 

lLa incuestionable mdloRe emmentemente estatal dl.eR Banco dle b 
Re¡pruibLica, penruite aseverar que qmenes prestan sus servicios en 

· esa entlida.dl son empleados oficlialles 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintiocho de julio de· mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta NQ 50. 

Vistos: 

Reconstruido este asunto, resuelve· la Sala el recurso de casación 
interpuesto por el defensor del procesado Andrés Téllez Abuabara, con
tra la sentencia de febrero ·8 de 1985, mediante la cual el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, al confirmar la del Juzgado 
Quinto Superior, lo condenó --en compañía de otras personas- a la 
pena principal de ocho años de prisión, y a las accesorias de rigor, por 
los 'delitos de falsedad y peculado. 

· Hechos y ·actuación procesal 
1 

Los primeros se encuentran fielmente sintetizados en la sentencia, 
así: 

"El doctor Hernando Antonio' Hernández Quintero, en su ·calidad 
de Abogado del Departamento de Investigaciones Especiales del Banco 
de la República, formuló denuncia que diera origen a la presente inves
tigación, manifestando que el 29 de julio de 1981, la entidad tuvo cono
cimiento de la emisión irregular de cinco cheques, por parte del señor 
Andrés Téllez Abuabara, pagador del Banco de la República, a favor de 
un señor de nombre Eladio Rojas Jiménez, quien fuera vinculado a la 
nómina de pensionados de la entidad bancaria, sin que dicho señor 
hubiere laborado para la empresa, asignándosele la suma de $ 98.354 
mensuales, dineros que fueron cancelados hasta el mes de marzo del 
año siguiente, cuando lo excluyó por temor a ser descubierto. Que ade
lantando las diferentes averiguaciones, se logró establecer que Téllez 
Abuabara actuó con la cooperación de Iván Darío Sánchez Sanín, Au-
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xiliar 'A' del Banco, en la sección de la Pagaduría, y que se libraron 
numerosos cheques a favor de Eladio Rojas Jiménez, o sociedades fi
nancieras, o a personas ficticias, pero todos consignados a cuentas 
corrientes que Rojas Jiménez tenía, cuyo monto ascendió a la suma de 
$ 13.649.158.43, lesionando los intereses del· Banco". 

Téllez Abuabara fue condenado en ambas instancias por los delitos 
de peculado en la modalidad de apropiación, falsedad ideológica en do
cumento público (inclusión mentirosa en l.a nómina de pensionados, 
del señor Eladio Rojas Jiménez), ·falsedad material en documento pú
blico (borrar en la nómina el primero de los dígitos correspondiente a 
la mensualidad que se pagaba a Rojas Jiménez), y falsedad material en 
documento privado, consistente en que en los cheques se fals~ficaron 
las firmas de los beneficiarios y se les atribuyó un número de cédula 
diverso. Todos estos delitos se juzgaron y decidieron como concurrentes. 

El fallo que hoy se impugna en casación, cimentó de la siguiente 
y sustancial manera dicha imputación delicuencial: 

"Que en el Banco de la República, la Nación posee acciones por el 
99% del capital suscrito, además ele que tal entidad tiene actividades 
de servicio social, siendo por ello el personal que labora en la misma, 
empleados públicos (Decreto 3074 de 1968). De tal forma, los bienes 
sobre los cuales recayó la apropiación, son en gran parte ele propiedad 
Estatal y por ende, objeto material del punible de peculado y aquellas 
personas que desempeñen la labor que se quiera en la entidad a la cual 
pertenecen los mismos, por disposición legal, son empleados oficiales, 
(Art. 63 del Código Penal), a la vez que se configura para ellas la cali
dad exigida por el tipo, para ser sujeto activo del punible contra la 
administración pública. · 

"Por otra parte, la nómina ele pensionados del Banco de la Repú
blica, al tenor de lo expresado en el artículo 225 del Código Penal, y 
toda vez que emana ele funcionario público en ejercicio de su cargo, es 
de carácter público, luego si sobre el mismo, y como en efecto se hizo, 
un empleado oficial en ejercicio de sus funciones, consigna datos falsos, 
los cuales permiten incluir a alguien que no tiene derecho a la pensión, 
se configura el punible ele falsedad ideológica en documento público. 
Al mismo tiempo, si al mismo documento (nómina de empleados), el 
cual, por precepto legal se considera auténtico, se lleva a cabo una adul
teración, tal modificación de este aspecto objetivo del mismo, constituye 
falsedad' material en documento público. Finalmente, y circunstancia 
que sucede en el caso sub lite, si valiéndose de la labor desarrollada en 
la nómina de empleados se emiten títulos valores, con los cuales se 

·pagan cantidades a una persona que no se le debe y posteriormente 
tales títulos valores son endosados, suplantando las firmas de sus bene
ficiarios, así como atribuyéndoles cédulas de ciudadanía que no les co
rresponde, tal conducta se adecúa al punible de falsedad material en 
documento privado". (Folios 325-3). · 

La demanda 

El actor aeude a las causales primera y cuarta del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal, en procura de que ~1 fallo sea casado. 
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Al amparo de la primera, formula cinco cargos, y dentro de la órbita 
de la cuarta, uno. ' 

Causal Primera 

Cargo Primero: 

La sentencia viola indirectamente y por aplicación indebida los 
artículos 133 del Código Penal y 29 de la Ley 43 de 1982, ya que para 
estructurar el delito de peculado y su cuantía, el fallador incurrió en 
error de derecho al apreciar como válido el peritaj'e rendido por fun
cionarios de la Superintendencia Bancaria con pretermisión de los ar
tículos 266 y 267 del Código de Procedimiento Penal, toda vez que la 
Juez de Instrucción no designó los expertos, sino que "delegó" esta 
función en la Superintendencia, limitándose ella <a darles posesión del 
cargo. "El nombramiento de perito por parte del Juez forma parte de 
la reglamentación legal en ·la producción de la prueba pericial. Si el 
Juez .no lo nombra, quiere ello decir que los dictámenes periciales que 
rinda ese supuesto perito, carecen en absoluto de validez probatoria ... ", 
y agrega que según disposiciones legales, el Juez no puede acudir para 
estos efectos sino a la lista oficial de auxiliares de la justicia. 

Cargo Segundo: 

Violación indirecta de la ley por error de hecho col).sistente en que 
el sentenciador "supuso", "se inventó" las pruebas referentes al encargo 
de Andrés Téllez Abuabara como Pagador del Banco de la República 
(supuesto de hecho que el casacionista est~ma indemostrado), y· a la 
época en que se habría desempeñado como tal. Añade que en igual 
clase de yerro se incurrió al. considerar como empleado oficial al pro
cesado, porque él se encuentra vinculado al Banco de la República me
diante contrato de traqajo, y por tanto su situación se rige por el 
Código Sustantivo· del Trabajo y, especialmente, por el Decreto 386 de 
1982. "El vacío probatorio que existe al respecto -dice-, lo ha colmado 
el sentenciador con la suposición de que entre Téllez y el Banco se sus
cribió un contrato de trabajo para hacerse cargo de la Pagaduría en 
forma interina, por haberse separado transitoriamente el titular. Tam
bién ha supuesto el sentenciador que Téllez estuvo encargado de la 
Pagaduría· durante todo el tiempo en que se consumaron los hechos 
ilícitos confesados por Téllez, que lesionaron el patrimonio económico. 
del Banco de la República. Se trata de un error de ·hecho que condujo 
a la aplicación indebida de los artículos 133 del Código Penal y 29 de la 
Ley 43 de 1982". 

Y en lo que atañe. al desempeño interino del procesado como Pa
gador, aduce que la sentencia le otorgó valor de plena prueba a la 
confesión que aquél hizo en ese sentido, "echando al olvido que el ar
tículo 264 del Código de Procedimiento Penal al hablar del valor pro
batorio de la confesión; dispone que ... Esto es, que la confesión sirve 
para probar la responsabilidad pero no el cuerpo del delito". 

T~rcer cargo: 

De manera directa se violó el artículo 219 del Código Penal, apli
cándoselo a una situación que no contempla, toda vez que Téllez Abua-



94 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

bara fue condenado por falsedad ideológica en documento público, 
naturaleza ésta que no reviste la nómina de. pensionados sobre la cual 
recayó ese comportamiento. Además, el procesado no era empleado ofi
cial y, por lo tanto, no podía ser sujeto activo del qJ.Iehacer allí descrito. 

Cuarto cargo: 

Por la vía directa se aplicó indebidamente el artículo 218 del Código 
Penal, al 'condenar a Téllez Abuabara por falsedad material en docu
mento público ("borrado mecánico en la nómina"), ya que, de una 
parte, aquél no tenía la calidad de empleado oficial, y, de la otra, la 
nómina no es documento público. 

Quinto cargo: 

A través de un error de hecho se aplicó de manera indebida el 
artículo 221 del Código Penal, al condenar al procesado como l:lUtor de 
falsedad en documento privado, puesto que el sentenciador supuso que 
Téllez Abuabara había falsificado las firmas en los cheques, cuando 
lo cierto es que el dictamen de grafología forense precisamente lo des
carta, y además el acusado en su injurada niega dicha atribución. 

Finaliza su argumentación dentro de la órbita de la causal primera, 
solicitando que se case la sentencia y se absuelva a su patrocinado. 

Causal Cuarta 

Cargo único: 

"Acuso la sentencia del Tribunal de haber sido dictada en un pro
ceso afectado por nulidad, por haber incurrido en ei acto de proceder 
en error relativo a la denominación jurídica de la. infracción que se 
investigó". 

Repite el censor que el procesado "siendo un trabajador particular 
y no habiendo sido encargado de la administración ni de la custodia 
del Banco de la República, no pudo haber cometido delito de peculado, 
ni tampoco cometió los varios delitos de falsedad en documentos que 
se le imputa. en el auto de proceder", y vuelve a objetar la calificación 
que hace la sentencia sobre la calidad de empleado oficial de Téllez 
Abuabara, y sobre la clase de documento que constituye la nómina de 
pensionados, respecto de la cual anota que "se trata de un escrito que 
no alcanza ni siquiera a ser un documento privado", cuya alteración 
material no puede serie endilgada al procesado, ya que éste "niega 
haber hecho la mencionada adulteración, no habiendo recaudado el 
sumario ningún elemento de juicio que sirva para qemostrar que fue el 
autor de esa conducta"; y con reparo idéntico ataca la imputación que 
concierne a la falsedad en los cheques. 

"Aún en el caso de que se argumente de que algunos de los cheques 
fueron elaborados durante el tiempo en que Téllez estuvo encargado 
interinamente de la Pagaduría del Banco de la República, el mérito 
del sumario fue calificado erróneamente, tanto por no haberse com
probado la existencia de un contrato de trabajo entre el Banco de la 
República y Andrés Téllez como tampoco se produjo la prueba del tiem-
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po en que estuvo encargado de la Pagaduría. En tal hipótesis, la cali
ficación fue errónea porque debió sobreseerse temporalmente para per
feccionarse la investigación. No sólo faltarían las pruebas mencionadas, 
sino también la relacionada con el avalúo del peculado (si fue que lo 
hubo) y de la estafa que confesó Andrés Téllez haber cometido en con
tra del patrimonio económico del Banco de la República, mediante pe
ritos avaluadores nombrados por el Juez del conocimiento· o por el ins
tructor. Solicito que se case la sentencia acusada y se decrete la nulidad 
del proceso a partir del auto de cierre de la investigación, inclusive, 
para que se reabra la instrucción", finaliza el recurrente. 

La Procuraduría 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal, hace las si
guientes y sustanciales consideraciones: 

"Analizada la demanda en. su conjunto, resulta imprecisa, incon
sistente y contradictoria. Las fallas del libelo empiezan por el orden 
mismo de presentación de los cargos. El casacionista utiliza unos mis
mos argumentos para sustentar la censura tanto por la vía de la causal 
primera como por la causal cuarta de casación. En efecto, la demanda 
se desarrolla prácticamente sobre la base de considerar que el procesado 
Téllez Abuabara no tenía la calidad de empleado oficial, ni la nómina 
respecto de la cual se predicó la falsedad documentarla, ostenta el ca
rácter de documento público, lo que le permite, en primer lugar, señalar 
errores de apreciación probatoria (cargos segundo y tercero) y viola
ción directa de la ley sustancial por aplicación indebida (cargo cuarto), 
y, en segundo lugar, ya en el ár:nbito de' la· causal cuarta, precisa que 
se incurrió en errónea calificación como que, bajo esos supuestos, no 
podía imputársele al recurrente los delitos de peculado por apropiación 
ni falsedad documental. · 

"Ese manejo argumental se torna contradictorio e inadmisible, 
pues no se puede saber a ciencia cierta la orientación definitiva de la 
demanda, ya que se admite la existencia de errores de apreciación pro-· 
batoria y aún la violación directa de la ley se procura la absolución 
total o parcial del reo, o se predica la invalidez de la actuación, sobre la 
base de afirmar la nulidad del proceso. por haberse incurrido en error 
en la denominación jurídica de la infracción". 

Censura luego la Delegada la manera manifiestamente antitécnica 
que cubre todo el cargo hecho al amparo d~ la causal cuarta, y rebate 
las afirmaciones que la demanda contiene sobre la calidad de empleado 
del procesado para la época de los hechos, sobre la naturaleza jurídica 
de la nómina de pensionados, y replica a la acusación que "la sentencia 
impugnada por ninguna parte afirma que existió un contrato de trabajo 
específico entre el Banco de la República y Téllez para el desempeño 
interino como Pagador. El fallo hace referencia a la vinculación del 
acusado con el Banco en su calidad de Auxiliar del Departamento de 
Personal·y luego de su encargo como Pagador. No se requería, por lo 

· demás, la existencia de un. contrato específico como el que echa de 
menos el demandante, para cumplir con la función interina que se le 
encomendó en la Pagaduría, ni ese· ejercicio transitorio desvirtúa su 
condición de sujeto activo de los delitos por los cuales se le condenó, 
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ni mucho menos la disponibilidad jurídica que tenía respecto de los 
dineros de la entidad, hechos aceptados y reconocidos por el mismo 
procesado". · 

Solicita entonces, que no se case la sentencia impugnada . 

. Los no recurrentes 

Los dos apoderados de la parte civil legalmente reconocidos en el 
proceso, presentaron sendos alegatos con el objeto de oponerse a las 
pretensiones de la demanda de casación. Materializando tal propósito, 
contestan a cada uno de los cargos, argumentando pormenorizadamente 
la inconsistencia jurídica y fáctica de los mismos. En torno a la objeción 
de nulidad, estima el señor apoderado del Banco de la República que 
"si se aduce la violación de la ley al haberse llamado a juicio por una 
conducta tipificada expresamente, cuando los elementos conformantes, 
demostrados en la instrucción, indican la comisión de conducta distin
ta, de acuerdo con el numeral 59 del artículo 210 del Código de Procedi
miento Penal, está aceptando la integridad de las pruebas, salvo que en 
el momento de calificación se tomaron como elementos de distinta 
conducta a la que verdaderamente hacían relación. Como consecuencia 
se omitió también haberse expuesto cuál la conducta que ha debido ser 
aceptada por el juzgador a tiempo de formular el cargo, niega .la exis
tencia de los delitos por los cuales se le llamó a juicio a Téllez Abuabara 
como fueron los peculados y las falsedades. Tal anfibiológico (sic) plan
teamiento del problema, se debe a la confusión en que el actor incurre 
al considerar equivalente la causal de nulidad "error relativo~ la deno
minación jurídica de la infracción" al error en la calificación del mérito 
del sumario. De ahí por qué en la demostración del cargo afirma que 
el sumario ha debido ser calificado con un sobreseimiento temporal". 

Solicitan estas partes no impugnantes que se mantenga en su in-
tegridad el fallo recurrido. · 

Consideraciones de la Corte: 

En cuanto al calificativo de "imprecisa, inconsistente y contradic
toria", que la Delegada da a la demanda de casación, la Sala considera 
que, hablando con propiedad, no existe contradicción en los plantea
mientos sino, que el actor se vale sustancialmente de los mismos argu
mentos para entablar las. dos acusaciones: la nulidad y la causal pri-

. mera, otorgándoles su propio alcance jurídico dentro de cada uno 
de dichos motivos de impugnación, como enseguida se pasa a ver a pro
pósito de su estudio. 

Causal Cuarta 

Ataca el actor el fallo "por haberse incurido en el auto de proceder 
en error relativo a la denominación jurídica de la infracción que se 
investigó". · 

No dice el censor si se trata de nulidad constitucional o· legal, pero 
es claro que tal reproche es el previsto en el numeral 59 del artículo 
210 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 409 de 1971), dentro de 
cuya órbita ha dicho reiteradamente la jurisprudencia que no se puede 
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afirmar la ausencia de todo delito, sino que dicho motivo de. anulación 
exige, presupone, la admisión de otra delictuosidad, y que a la compro
bación de ésta tiene que enderezar sus esfuerzos el actor, so pena de que 
su pretensión devenga impróspera: ninguna de estas precisas e .insosla
yables obligaciones las cumple el recurrente en el caso que se estudia; 
en contraste frontal con ellas, abiertamente sostiene que el procesado 
Andrés Téllez Abuabara, por ser trabajador particular, "no pudo come
ter delito de peculado ... ni tampoco cometió los varios delitos de fal-
sedad en documentos que se le imputa en el auto de proceder". · 

Y no solamente peca al no demostrar cuáles delitos cometió en 
reemplazo de los objetados, sino que el impugnante, al desarrollar .el 
mencionado cargo de "calificación errónea", se dedica a atacar el haz 
probatorio que en el pliego de cargos se tuvo en cuenta para la múltiple 
y variada imputación, hasta el punto de postular· que el sumario fue 
equivocadamente calificado con auto de proceder, ya que ante la falta 
de pruebas "debió dictarse un so.breseimiento temporal", dando ·pie, 
pues, a pensar que lo que propone es una nulidad de estirpe supralegal 
por violación de los artículos 481 y jo 483 del Código de Procedimiento 
Penal, la cual a simple vista brilla por su ausencia. 

Sobre la vía a escoger en casación por posibles yerros en el auto de 
procesamiento, dijo esta Sala en providencia del 28 de abril último: 

"Pero no significa lo anterior que los errores en la apreciación de 
las pruebas criticables al auto de proceder, no puedan ser .rectificad()s. 
De ninguna manera: ello puede intentarse en primer término utilizando 
los recursos ordinarios en contra del enjuiciamiento, y, posteriormente, 
apelando de la sentencia de primera instancia que los hubiere acogido. 
Pero si tales errores persisten porque el fallador d~ segundo grado no 
los enmendó, queda aún el recurso extraordinario de casación, pero 
por la vía del cuerpo segundo de la causal primera, para que la Corte 
tenga la oportunidad de rectificarlos, sustituyendo la sentencia erró
neamente fundamentada. No es, pues, la vía de la milidad, salvo que el 
error implicara una equivocada denominación jurídica de la infracción. · 

"Esta ha sido, por lo demás, la doctrina de esta Corporación: 'Las 
fallas formales pueden comportar errores en el procedimiento, nulida
des, pero los conceptos y apreciaciones críticas del juzgador, son posibles 
en el justiprecio de un medio probatorio o en los alcances del ordena
miento legal. En el primer caso, si la equivocada apreciación. de las 
pruebas no importa errada denominación jurídica de los hechos delic
tuosos, no se deben reclamar en casación al amparo de la .causal ,cuarta. 
Y en el caso segundo, es igualmente diverso de la causa~ cuarta el ca
mino a seguir en la impugnación de la sentencia'. (Casación de 10 de 

·mayo de 1977. Magistrado ponente: Doctor Velasco Guerrero). 
. . ' 

Y en esta misma providencia insistió la Corte, en que cuando se 
critica el alcance dado a las pruebas que sirvieron al juzgador para 
derivar de sus conclusiones, lo. aconsejable. es 'acudir a los motivos de 
la causal primera de casación, inciso segundo del numeral primero del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, pues los desaciertos del 
juzgador .en la valoración del acervo probatorio o su infortunio en la 

7. Gaceta Jud!c!a.I (Penal) 
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escogencia de las leyes que son imperativos del caso concreto, son erro
res de juicio -se reitera-, y constituyen nulidades solamente cuando 
llevan al sentenciador a desconocer la legalidad del delito o de la pena, 
del procedimiento, o el principio de favorabilidad, cuya suma es el de
bido proceso. En estos casos, de suyo constitutivos de nulidad, se pueden 
invocar errores de juicio del sentenciador dentro del marco de la causal 
cuarta por entrañar violaciones ciertas en los derechos de la defensa, 
de tanto monto como que son, al tiempo, garantías fundamentales del 
juicio. (Art. 26 de la Carta) ... ' ". 

En esas condiciones, resulta claro que la nulidad alegada no está 
llamada a prosperar, pues, de un lado, el demandante no demostró que 
hubiera existido errónea selección de los títulos indicativos de los delitos 
de peculado y falsedad, y, de otra parte, frente al artículo 26 de la 
Constitución, tampoco se da una infracción de tal rango superior, como 
se acaba de ver. · 

Causal Primera 

Cargo Primero: 

Lo hace consistir el censor en que se transgredieron los artículos 
267 y 268 del Código de Procedimiento Penal, toda vez que los perito.s 
de la Superintendencia Bancaria que dictaminaron respecto del pecu
lado, no fue1·on designados por el Juzgado Instructor, ni tampoco hacen 
parte de las listas de Auxiliares de la justicia. De aquí deduce el actor 
que hubo violación indirecta de la ley, con base en un error de derecho, 
al apreciarse en la sentencia "como válidos" los peritajes ilegalmente 
producidos. 

1. Exarnínese en primer término sí, como afirma el recurrente, al 
designarse dichos peritos que no figuraban en la lista de Auxiliares de 
la justicia, se violó el Decreto 3265 de 1969. 

El artículo primero del mencionado Decreto, dice en lo pertinente: 

"En los procesos civiles, administrativos y laborales, y en las actua· 
clones de índole civil dentro de los procesos penales, la designación 
de los peritos ... cuyo nombramiento corresponde al Juez, se hará 
siempre por éste o por el Magistrado Sustanciador, según el caso, . 

·de la "lista oficial de auxiliares y colaboradores de la justicia". 

La salvedad que la norma hace en la parte que se acaba de subrayar 
es fácilmente explicable, si se tiene en cuenta la naturaleza inquisitiva 
del proceso penal y sus fines neta e insoslayablemente públicos de la 
búsqueda de la verdad en torno al delito y al acusado. El Código de Pro
cedimiento Penal, siguiendo dichas pautas, dice: 

"Artículo 338. Preferencia de peritos oficiales. En los lugares en 
donde haya médico o peritos oficiales, .el funcionario de. instrucción 
deb~á designarlos de preferencia, a fin de que practiquen las dili
gencias necesarias y den su dictamen por escrito, en la forma y 
con los requisitos que se exigen para la prueba pericial". 
"Artículo 339. Obligatoriedad y gratuidad de servicios oficiale$. 
Donde haya laboratorio o expertos oficiales, será obligación de és
tos pract·icar de preferencia y gratuitamente los exámenes, análi--



NQ 2428 GACETA JUDICIAL 99 

sis y cotejos que consideren convenientes los peritos y que ordene 
el funcionario instructor". 

Tal "preferencia" de peritos oficiales que la ley le impone al Juez 
Penal contradice, además, lo que al respecto dispone el artículo 11 del 
citado Decreto 2265: "Los incapaces y los empleados públicos no podrán 
hacer parte de las listas de auxiliares de la justicia", previendo ensegui
da su inclusión, aunque de manera excepcional. 

En estas condiciones, la incorporación que el Código de Procedi
miento Penal hace a su Capítulo de la "prueba pericial" de las normas 
legales pertinentes sobre auxiliares de la administración de justicia 
(Art. 281) opera siempre y cuando estas últimas no choquen con rasgos 
propios del próceso penal, en materias como la designación de los peri
tos, la gratuidad de sus servicios, etc. 

Así pues, al auxiliarse el Juez de peritos de la Superintendencia 
Bancaria para la concreción del peculado y su cuantía (temas exclusi-. 
vamente penales) no violó la normación que acaba de_ examinarse. 

2. El ataque por transgresión de los artículos 267 y 268 del Código 
de Procedimiento Penal tampoco tiene asidero jurídico: La primera de 
esas normas prevé apenas que el Juez puede nombrar simultánea o su-· 
cesivamente más de un perito para emitir un dictamen; la segunda 
consagra las inhabilidades para desempeñar las funciones de perito, 
ninguna de las cuales es predicable de los expertos de la Superintenden
cia Bancaria que intervinieron en este asunto. 

A esta objeción · del casacionista respondiera~ acertadamente la 
Delegada y el apoderado del Banco de la República; la primera señaló: 

"Ninguna norma prohibe al Juez Penal valerse de peritos que a su 
vez sean funcionarios o empleados de una entidad oficial, y por el 
contrario, ellos ofrecen garantía evidente de imparcialidad e idoneidad 
en el desempeño de su cargo. Tampoco constituye delegación de la 
función jurisdiccional aceptar las sugerencias que una dependencia del 
Estado hace al Juez, por solicitud suya, de designar un perito oficial, 
pues el funcionario judicial no tiene por qué conocer anticipadamente 
el nombre de quienes hacen parte de dicha entidad, ni quiénes tienen 
la capacidad requerida, ni cuál es la disponibilidad .de ese personal 
calificado". 

Y la parte no recurrente agrega que "podría pensarse en una omi
sión del funcionario judicial, al no haber proferido un auto de trámite 
designando los peritos destacados por la Superintendencia Bancaria", 
y estima que esa omisión fue suplida por medio del auto que ordenó 
tenerlos como peritos y darles la posesión correspondiente, con lo cual 
"estaba efectuando el Juez 39 de Instrucción Criminal el nombramiento 
respectivo". 

Pues bien: a folio 34 del cuaderno NQ 4, aparece el oficio calendado 
el 4 de agosto de 1981, dirigido por la Juez instructora al Superintendente 
Bancario, en los siguientes términos: "En forma muy comedida me dirijo 
a su señoría con el objeto de solicitarle sean designados dos (2) peritos 
de esa entidad con el objeto de que asesoren a este Juzgado de Instruc
ción Criminal, en la investigación que por el delito de peculado adelanta 
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este Despa(!ho en contra de los intereses del Banco de la República de 
esta ciudad (sic) ... ". 

El día subsiguiente la Superintendencia le responde que para di
chos fines "se ha designado como peritos a los señores Alvaro Herrera 
V. y Germán Sendoya" (folio 66), produciendo entonces el Juzgado un 
auto del tenor que sigue: "Teniendo en cuenta el oficio de la Superin
tendencia Bancaria, se ordena en consecuencia dar posesión del cargo 
de peritos a. los señores Germán Montoya Sendoya Mejía y Alvaro He
rrera Velásquez ... " (folio 109) y, efectivamente, les dio la debida po
sesión (folio 110); no se remite a duda, pues, que dichos peritos sí fueron 
designados por la Juez de Instrucción, no dándose en consecuencia la 
"delegación de función judicial" que alega el censor. 

3. Los originales de los cheques fueron entregados al Juzgado de 
Instrucción Criminal por el denunciante, doctor Hernando Hernández 
Quintero y por el propio Banco Emisor (folios 70, 97 y 184-4), y no por 
los peritos, como se afirma en la demanda; y respecto a la "descompo
sición de las cuentas corrientes" -que el actor objeta por obrar en 
"copias sin autenticar"-, se trata de un trabajo realizado por los peri
tos en cumplimiento de la tarea para la cual habían tomado posesión 
(folios 111, 154, 325 y 423). Como señala la sentencia de primera ins
tancia "hicieron -los peritos- en forma técnica el seguimiento de 
todos y cada uno de los cheques girados irregular-mente en la Pagaduría 
del Banco" (folio 184-3); por su parte, la sentencia acusada dice al 
respecto: 

"No es que la sentencia se basara en el aporte de copias por parte 
de los per-ltos, sin autenticación; desde luego que su colaboración fue 
valiosa en lo tocante al esclarecimiento de situación tan intrincada 
como son las transacciones bancarias, originadas por el depósito y ex
tracción de dineros pertenecientes al Estado. Hácese hincapié en que 
los originales de los cheques emanados del Banco de la República, fue
ron anexados a las plenarias pqr el denunciante y con base en ellos se 
determinó en forma precisa la cuantía del punible ... " (fl. 333-3) . 

. Frente a la pericia legalmente ~ducida al proceso, los sentenciado
res disponían de libertad para conferirle a ella el valor que estimaren 
justo en orden a probar "los elementos constitutivos de la infracción", 
como lo dice el artículo 336 del Código de Procedimiento Penal. 

El cargo, pues, no prospera. 

Cargo Segundo: 

Considera el recurrente que la sentencia "supuso" un contrato de 
trabajo entre el Banco de la República y el señor Téllez Abuabara como 
Pagador, no sólo para deducir de ahí su calidad de empleado oficial, 
sino para tener probado que desempeñó esa función durante todo el 
tiempo en que se giraron los cheques objeto de averiguación. "Tal error 
de hecho ;-dice-, condujo en forma indirecta, a la indebida aplicación 
d~ los articulas 133 y 29 de la Ley 43 de 1982, al ser condenado Andrés 
Tellez Abuabara como autor de un delito de peculado". . 

La suposieión de dicha prueba no es ci.erta, pues en la sentencia· 
se tuvo en C'lenta la confesión del acusado Téllez Abuabara (total, salvo 
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en relación con la alteración de la nómina de pensionados), los cheques 
firmados por él como Pagador, y, en fin, el resto del caudal probatorio. 

Por otra parte, la Procuraduría anota: 

"Un punto de partida equivocado es al que acude el 4_emandante, 
pues afirma que los empleados del Banco de la República no son em
pleados oficiales, sino trabajadores particulares y que, por tanto, no 
pueden cometer los delitos por los que se condenó a Téllez Abüabara 
y cita, incluso, una disposición legal expedida con posterioridad a la 
fecha en que ocurrieron los hechos investigados (Decreto 386 de 1 O de 
,febrero de 1982). Admitiéndose que dichos empleados se vincularan por 
medio de contrato de trabajo y que les es aplicable en materia laboral 
y aún administrativa el régimen jurídico del derecho privado, no lo es 
menos que atendida ·la naturaleza del Banco Emisor, esto es, la de una 
entidad de derecho público y la de sus bienes, sus empleados ejercen 
una función pública y quedan, en consecuencia, comprendidos en lq, 
previsión del artículo 63 del Código Penal y puede, por lo mismo, ser 
sujetos activos de un delito contra la administraci~n pública". · 

. A tal observación se suma la también atinada del apoderado del 
Banco como parte no recurrente: 

"Por ser el Banco de la República una entidad de derecho público, 
de naturaleza única, no sujeta al régimen de las entidades deScentrali
zadas, no podría aplicársele los Decretos extr(Lordinarios que rigen el 
funcionamiento de la administración nacional ni de las entidades des
centralizadas del orden nacional, sino que se halla sujeto a las normas 
legales que la crearon, organizaron ?) establecieron el régimen de su 
funcionamiento de la administración nacional ni de las entidades des
los trabajadores del Banco de la República, dispuso el· artículo 19 de la 
Ley 7f!. de 1973 que el régimen jurídico de los trabajadores y de los dere
chos sociales 'serán determinados en los estatutos de la e.ntidad, en su 
reglamento de trabajo y en las convenciones que se celebren con su 
trabajadores', por consiguiente, de acuerdo con el artículo 11 del Decreto 
386 de 1982, las relaciones son contractuales y regidas por el Código 
Sustantivo del Trabajo. 

· "Eso implica cambio en la naturaleza de la función, .la cual es y 
será siempre pública, así el régimen prestacional y contractual se rijan 
por el Código Sustantivo del Trabajo". 

A dichas y adecuadas réplicas que se hacen a la argumentación 
del actor, debe agregarse que, en verdad, ni la normatividad citada por 
aquél (Decreto 386 de 1982) ni ninguna otra, permiten aseverar que 
los empleados del Banco de la República son trabajadores particulares: 
por el ·contrario, la incuestionable índole eminentemente estatal de 
dicho Banco, exige la postulación opuesta, vale decir, que quienes pres
tan sus servicios en esa entidad son empleados oficiales, y pueden, pvr 
tanto, ser sujetos activos de los delitos en que "las leyes penales" re
quieren tal.calificación jurídica, como es el caso del peculado (Art. 133 
del Código Penal) y de las falsedades documentales previstas en los 
artículos 218 y 219 del Código Penal. Esta inocultable verdad deja sin 
piso la mayor parte de los cargos hechos al jallo, como luego se vera. 
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En este mismo cargo segundo, que se formula como violación indi
recta por yerro de hecho, termina el demandante afirmando un error 
de derecho, al rebatir la valoración que en la sentencia se hace de la 
confesión de Téllez Abuabara: "El desempeño de la Pagaduría por par
te de Téllez tampoco fue materia de prueba, por lo cual se ha supuesto 
tal desempeño, y para ello se funda la sentencia acusada en la confe
sión echando al olvido que el artículo 264 del Código de Procedimiento 
Penal, al hablar sobre el valor probatorio de la confesión ... ". Pasa por 
alto el recurrente, que dicha prueba no fue la única ni la determinante 
de la sentencia, como se acaba de anotar, y, además, que la confesión 
de Téllez Abuabara no se tuvo como prueba "del cuerpo del delito" de 
peculado, tal como lo demuestra este aparte del fallo impugnado: 

"Como se comprobó ya, que fuero~ anexados todos los. documentos 
reseñados, se efectuó apropiación de dineros pertenecientes al Banco 
de la República, mediante procedimientos ya descritos, por empleados 
del Banco, y que por tal circunstancia tienen el carácter de empleados 
oficiales. Sumado a lo anterior se tiene que se presenta objetivarmente 
la relación funcional con los bienes cuya administración se ha dado a 
estos funcionarios; tal conducta se tipifica bajo el epígrafe de peculado 
por apropiación". (Folio 326-3). · 

No prospera el reproche. 

Cargo Tercero: 

Se hace consistir en violación directa de la ley sustancial por apli
cación indebida del artículo 219 del Código Penal, pero al desarrollar 
la "demostraeión" de este cargo, el actor elabora argumentos privativos 
de la violación indirecta, ya que entra a cuestionar las pruebas sobre 
la calidad de empleado oficial de Téllez Abuabara y sobre la naturaleza 
jurídica de la nómina de pensionados cuya falsificación se le atribuye. 
Mucho es lo que esta Sala ha insistido en el sentido de que cuando se 
aduce la primera clase de tales violaciones (directa o inmediata) el cen
sor debe cuidarse de no penetrar ni un mínimo en el análisis de las 
pruebas, pues esta clase de raciocinio traduce inevitaplemente una 
transgresión indirecta o mediata de la ley sustantiva. 

Mal planteado el reproche, no puede estudiarse a fondo. 

Cargo Cuarto: 

Este cargo, viol~ción directa d~l artículo 218 del Código Penal, ado
lece de idéntico defecto al que se dijo ostenta el anterior, pues la apli
cación indebida del precepto ·en mención la fundamenta el censor en 
que el procesado no es empleado oficial, ni la nómina reviste el carácter 
de documento público, motivo por el cual considera que no· puede ser 
condenado por falsedad material en tal especie de documento. 

En esas condiciones, la crítica de la prueba es manifiesta, y, con
s~cuencia:lmente, la incursión en la violación directa de la ley, aunque 
sm menciOnarse -como tampoco en el cargo tercero--, la clase de error 
cometido, ni demostrarse su índole de "manifiesto". 
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Reiteradamente ha dicho la Corte que cuando del recurso de casa
ción se trata, es el actor quien debe trazarle el derrotero, y que cualquier 
vacilación falta de claridad o contradicción que ofrezca la demanda, 
se transmite de inmediato y en igual forma a la Sala; es apenas obvio 
que mientras ésta carezca de bases firmes, claras y suficientes, no puede 
entrar en el examen del contenido de la impugnación respectiva, siendo 
~llo lo que ha sucedido aquí con respecto a los cargos tercero y cuarto. 

Cargo Quinto: 

."La· sentencia .acusada violó el artículo 221 del Código Penal, en 
forma indirecta, al cometer error de hecho al suponer que Andrés Té
Hez Abuabara falsificó las firmas de los endosatarios de los 38 cheques 
materia del proceso". 

Sustenta la acusación en que la experticia de grafología forense no 
concluyó que el susodicho procesado hubiera fal_sificado alguno de los 
endosos de los indicados títulos valores, y, además, en que Téllez Abua
bara rüega tal conducta. "Por tanto, la condena de Téllez como autor 
material en los cheques fue posible porque el sentenciador supuso prue
bas que no existen en el proceso", finaliza el casacionista. 

El estudio grafotécnico practicado sobre los cheques (folios 372 y 
ss. del cuaderno NQ 3), no contó con signaturas y manuscritos de Té
llez Abuabara, quien en su ampliación de indagatoria respondió que 
"Eladio Rojas (otro de los procesados y quien figura como el· autor de 
la mayoría de los endosos), me suministraba los nombres y la cédula 
que yo debía colocar en esos nombres, se corrige, en los cheques ... ". 
(Folios 267-4). 

' 
. "El aspecto subjetivo o de responsabilidad", referente a la condena 

con base en el citado artículo 221, fue analizado de la siguiente manera 
en el fallo acusado: 

"Según el plano establecido, la fase final para el logro de la apro
piación y por esta vía la violación del tipo tutelado, fue la emisión de 
los títulos valores a nombre de la persona incluida mediante la falsedad 
descrita y a quien no le asistía derecho para tal cobro, luego si para hacer 
efectivos los mismos se falsificaron firmas y se utilizaron números de 
cédulas apócrifas, se incurrió en falsedad material en documento pri
vado, no sólo por quien materialmente llevó a cabo la falsificación, como 
lo acepta Téllez, sino por todos aquellos que habían concertado el plan". 
(Folios 328-3) . · 

Al razonar de tal modo, pues, el sentenciador no supuso prueba 
alguna para imputar a Téllez Abuabara la autoría del falso documental 
mencionado, sino que va'1oró en conjunto el acervo probátorio que obra
ba al respecto en los autos, no siendo entonce~ dable aceptar en este 
aspecto del juicio un error de hecho manifiesto que haya decidido dicha 
condena. · ' 

Este último cargo resulta también ineficaz, y entonces el fallo habrá 
de mantenerse en su integridad. , 

· En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, oído el concepto del Procurador Segundo Delegado, ad-
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ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad de 
la ley, 

Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

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

Jorge Carreña Luengas, Guillermo pávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai· 
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



JPJEN.A\. - Circunstancia de Agravación 

:Mñe:ntras lias circu.nstancñas de agravación específica deben se:r 
deducidas en el auto de fo:rmu.lación de cargos, lias de carácter 

genérico deben. sedo en la sentencia 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintinueve de julio de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta NQ 048 del 14 de julio de 1987. 
! 

;¡ Vistos: 

Por sentencia del 28 de junio de 1986, el Juzgado Primero Especia
lizado de Cali, condenó a Fanny Romero González a la pena principal 
de 52 meses de prisión como cómplice responsable del delito de secuestro 
extorsivo de que fue víctima Mónica Arizabaleta García. Por providencia 
de segunda instancia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, 
reformó el fallo condenando a Fanny Romero González a la pena prin
cipal de 81 meses de prisión y absolviendo a Carlos Alberto Merchán 
Duarte y Luis Alirio Jiménez Muñoz. 

. se· interpuso oportunamente el recurso extraordinario de casación, 
que fue aceptado y posteriormente la demanda declarada admisible 
por reunir los requisitos legales. Se escuchó el concepto del Procurador 
Primero Delegado en lo Penal, quien solic_itó se desechara la censura. 

La Corte procede a resolver lo pertinente, luego de los siguientes 

Hechos: 

El 20 de agosto de 1985, estaba la niña Mónica Arizabaleta García, 
en compañía de su madre Nancy Esmeralda García y de su tío Alberto 
García, cuando de imprevisto aparecieron varios hombres esgrimiendo 
armas de fuego, quienes luego de imponerse sobre los mayores, secues-

, traron a la mencionada menor, dejando un escrito alusivo a un extraño 
grupo guerrillero. 

Meses después, por la colaboración de los organismos de seguridad 
se logró el rescate de la menor en u'na casa .donde permanecía bajo 
la custodia de la condenada Fanny Romero González. 

Actuación procesal: 

La denuncia fue instaurada el 21 de agosto de 1985. 

Se dio inicio a la investigación por auto del 21 de agosto de 1985. 
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El dos de octubre de 1985 fue rescatada en Bogotá la menor se
cuestrada. 

Fanny Romero Gon~ález fue indagada el 4 de \octubre de 1985. Por 
auto de Hi de octubre de 1985 se decretó su detención, y fue citada a 
audiencia pública por auto del20 de marzo de 1986. 

El 24 de junio de 1986 se realizó la diligencia de audiencia pública. 
Por sentencia de primera instancia del 28 de junio de 1986 fue 

condenada a 52 meses de prisión. 

Por sentencia de segunda instancia del 8 de septiembre se confirmó 
la anterior, modificándose la pena a 81 meses de prisión. 

La demanda de casación 

Plantea el recurrente dos cargos contra la sentenda impugnada, 
el primero lo hace consistir en una violación indirecta de la ley sustan
cial por en-or de derecho, por falso juicio de legalidad en la valoración 
de las pruebas, al vulnerarse la ritualidad de formación del medio pro
batorio y como consecuencia violarse indirectamente la ley sustancial 
por no aplieación de los artículos 2, 5 y 40 del Código Penal; como coro
lario del mismo solicita la infirmación total de la sentencia y en su 
lugar se absuelva a la condenada Romero González, con base en la 
causal de inculpabilidad del numeral 4Q del artículo 40 del Código Penal. 

Como cargo segundo, plantea el no estar la·sentencia en consonan
cia con .los cargos formulados en el auto de citación a audiencia, al 
amparo del numeral 2Q del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, para que se dicte fallo de reemplazo, haciéndose una nueva ta
sación de la pena en la que se reconozcan las atenuaciones demostradas. 

El concepto del Procurador Delegado 

El Colaborador Fiscal solicita desestimar la demanda y refiriéndose 
al cargo prilmero de la demanda, argumenta: 

"El casacionista, con apoyo en la causal primera, cuerpo segundo, 
pide finalmente la absolución de su defendida, previo reconoci
miento de la causal de inculpabilidad alegada; y al invocar la cau
sal segunda, pretende que la honorable Corte, en el fallo de sus
titución, aminore la pena principal impuesta, rechazando las 
circunstancias genéricas de agravación hechas efectivas por el Tri
bunal. Es decir, primero pregona la inocencia .y luego la culpabi
lidad, lo cual se traduce en violación del principio de no contra
dicción que gobierna la técnica de casación. 

Empero, es necesario rebatir los cargos, puesto que su carencia 
de fundamento jurídico y fáctico, impide que la demanda prospere. 
En efecto.: el error de derecho por falso juicio de legalidad que 
invoca el censor, jamás ha tenido existencia o en ningún momento. 
se ha producido. Del contexto del fallo del ad quem claramente 
aparece que éste acogió los planteamientos del a quo e hizo suya 
la sentencia de primera instancia al transcribirla pasi en su tota
lidad, para luego vertir sus propias apreciaciones. Al obrar así, 
remitió á toda la prueba, de suyo abundante y altamente com¡>ro-
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metedora, particularmente la encarnada en pluralidad de graví
simos indicios, y en ninguna parte aparece que haya tomado 'la 
versión de Aracely Rocha como testimonio, porque realmente no 
lo es. El Tribunal expresamente alude a la exposición o versión de 
aquella, sin calificarla de testimonio. Tampoco es cierto que tal 
versión haya sido el único fundamento del fallo condenatório. Ella 
indudablemente es fuente de indicios, que llegaron a complemen
tar los ya suficientes para sustentar condena: hallarse la niña 
secuestrada en poder de la incriminada, haber eludido la autoridad, 
el indicio de mentira y el de mala justificación, la fotografía de los 
encapuchados, tomada precisamente en la casa donde residía la 
PI:Ocesada, etc. De tal mane:r;a que, aceptando en gracia de discu
sión que el error de derecho se hubiese dado, no pasaría de ser un 
error inocuo, absolutamente intrascendente, porque al hacer caso 
omiso de dicha versión, se encuentra la prueba plena o suficiente 
para reprimir el reprochable punible· de que se hizo víctima a la 
mencionada menor y a su familia, que lamentablemente queda 
impune para otros antisociales". 

Con relación a la causal segunda, dijo: 

"En relación con la causal segunda o, mejor, con la argumentación 
en que se fundamenta su invocación,' baste afirmar que la hono
rable Corte ha sido reiterativa en el sentido de que las circunstan
cias genéricas de agravación punitiva son aplicables únicamente 
en la.sentencia, se reducen a criterios de graduación de pena. Son 
muy diferentes a las llamadas específicas que sí. deben deducirse 
en el auto enjuiciatorio o de citación para audiencia, mientras que 
aquellas no juegan para nada en dichos proveídos". 

Consideraciones de la Corte 

Además de los problemas de técnica en que incurre el casacionista 
al desconocer uno de los principios que gobiernan el método especialísi
mo del recurso extraordinario, como así lo destaca el Procurador Dele
gado y hace afirmaciones que no corresponden ni a la realidad del 
proceso, ni a la legalidad existente, como en adelanté se demostrará. 

Desconoce el casacionista la realidad procesal, porque cuando pide 
afirmar totalmente la sentencia de segunda instancia, considera que 
la única fundamentación probatoria fue la versión que ante la policía 
judicial rindió la señora Aracely Rocha viuda de Triana, y es este un 
punto de partida falso, puesto que como bien lo dice el Colaborador 
Fiscal existen otros medios probatorios de suficiente poder de convic
ción que bastan para que aún aceptándose los planteamientos del re
currente, no pueda accederse a su petición; su pretensión· sería válida· 
si fuese éste el único medio probatorio en el que tuviese sustento la 
sentencia que ahora se ataca. · 

Pero si es que el recurrente demanda con un evidente desconoci
miento de la realidad procesal, es notorio igualmente el desconocimiento 
del contenido normativo de las leyes que regulan las pruebas practicadas 
por la policía judicial, porque el literal b) del artículo 289 obliga a estos 
funcionarios a recibir bajo la gravedad del juramento las denuncias 
que ante ellos instauren los ciudadanos. 
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En idéntica obligación se encuentra el funcionario de policía judi
cial que se vea en la necesidad de rendir una versión de los hechos de 
que haya tenido conocimiento de manera oficial, de la misma forma 
manda que los dictámenes rendidos por el personal técnico de esa en
tidad deben regirse por las reglas de apreciación a que' está sometida· 
la prueba pericial. De tal manera que el citado artículo 306 del Código 
de Procedimiento Penal que cita el censor en la demanda para funda
mentar legalmente sus pretensiones, se halla mal citado, puesto que 
en este artículo se alude al fenómeno de la versión rendida por el fun
cionario de policía judicial y en ninguna parte del texto procesal se 
indica que la recepción de las versiones de los testigos debe ser bajo 
la gravedad del juramento; por el contrario, donde tales declaraciones 
aparecen mencionadas, no se les hace esta exigencia. Efectivamente, 
en el numeral 6Q del artículo 280 del Código de Procedimiento Penal, 
se indica: -

"Anotar los nombres, direcciones y documentos de identidad de 
las personas que hayan presenciado los hechos o a quienes les cons
te alguno en particular, corno también las versiones que dieren de 
los mismos, las que se consignarán textualmente y serán suscritas 
por quienes las hubieren suministrado". (Subraya la Sala). 

De la norma transcrita se ha de concluir que este tipo de pruebas 
tiene como únicas exigencias, que la versión de los testigos se reciba 
por escrito y que sea suscrita por las personas que en ella intervini~sen. 

En tales condiciones, la versión que ataca el recurrente está legal-. 
mente recepcionada y de acuerdo con el texto legal citado por el de
mandante, art. 306 del Código de Procedimiento Penal, las diligencias 
practicadas por la policía judicia~ tienen el mismo valor probatorio que 
las practicadas por el Juez. 

En las condiciones anteriores, y enteramente de acuerdo con el 
Procurador Delegado, se desechará el cargo primeramente propuesto. 

El segundo cargo, como ya se había anotado, se hace consistir en 
haberse dictado la sentencia con falta de consonancia con los cargos 
formulados en el auto de citación a audiencia, al amparo de la causal 
segunda, pretensión que lleva al recurrente a solicitar se haga una nue
va tasación de la pena, reconociéndose los disminuyentes que surgen de 
la aceptación de tal ataque. · 

Sos,tiene el censor que el auto de citación a audiencia, se limita 
a imputar cargos por el delito de secuestro extorsivo en calidad de coau
tores, pero que· en la sentencia de segunda instancia se le dedujeron las 
causales de a:gr·avación genérica previstas en los numerales 3, 4 y 7 del 
artículo 66 del Código Penal. , 

Corno muy bien lo sostiene el Procurador Delegado, existen causas 
de agravación específica y genérica; las prinJeras son aquellas consa
gradas para algunas modalidades de, delitos, corno sucede con las con
signadas en el artículo 324 en relación con el homicidio simple y corno 
igualmente ocurre con las previstas en los artículos 350 y 351 en rela
ción con el hurto simple. Es indispensable que en el auto de citación 
a audiencia o en el auto de proceder, en la parte motiva de la praviden-



NQ 2428 GACETA JUDICIAL 109 

cia se mencionen y analicen de manera p1·ecisa la existencia de tales 
circunstancias de agravación y se indiquen los medios probatorios por 
los cuales se considera se demuestran. No ocurre así con las segundas, 
es decir aquellas previstas en el artículo 66 del Código Penal, porque en. 
relación con ellas, como su nombre lo indica, son de "agravación puni
tiva"; aparece en la parte general del Código y en principio son predi
cables de todos los delitos; estas se deben producir en la sentencia, para 
efectos de la tasación de la pena. Es decir, que ha sido querer del legis
lador que esas causales sólo se tengan en cuenta en el momento de la 
adecuación de la pena y ello debe ser así, puesto que se trata de circun
tancias que hacen relación fundamentalmente a la personalidad del 
pmcesado, tal las previstas en los numerales 1, 2, 11 y 13, o de otras . 
que í·efiriéndose de manera concreta a la conducta misma motivo de · 
juzgamiento, no se refieren específicamente a los hechos fácticos en 
sí, sino a la expresión de la personalidad del procesado que es motivo 
de juzgamiento, porque cuando el legislador dispone como causal de 
agravación punitiva "abusar de las condiciones de inferioridad del ofen
dido", no está aludiendo al hecho de haber cometido el delito en perjui
cio de un niño, un ciego o un parapléjico, sino que considera que quien 
así actúa, es poseedor de una personalidad d~salmada, de un ser que 
carece de sentido mínimo de solidaridad y por tanto demostrativo de 
una mayor peligrosidad social. Se hace referencia entonces en estas 
causales a hechos no propios del comportamiento 'fáctico que se juzga, 
sino propios de la peTSonalidad del Juzgado. Allí radica que mientras 
las causales de agravación específica deban ser deducidas en el auto de 
fo1·mulación de cargos, las de carácter genérico deben serlo en la 
sentencia. 

Las anteriores razones entran a conjugarse en los límites m.áximos 
?-1 mínimos de la penalidad prevista en todos los delitos, para que el 
Juez, dentro de su razonable discrecionalidad, teniendo en cuenta la 
conducta motivo de juzgamiento y la personalidad del j'IJ,zgado, haga 
los aumentos o disminuciones que considere pertinentes · 

_ Con el actuar anterior, ni el Juez, ni concretamente en el caso del 
que se ocupa la Corte, se ha violado la ley, ni se ha desconocido el dere
cho de la procesada al formulársele cargos desconocidos a última hora 
y menos aún que no tuvo la oportunidad de defenderse. 

En las condiciones anteriores, y de acuerdo con el F~scal de la Cor
poración, se· desechará el cargo propuesto. 

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

·Resuelva: 

No casar la sentencia impugnada . 

. Cópiese, notifiquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dáu{la 1l¡fwlo::, Guillermo Dnque Ruiz, Jai
me Girn.fdo Ange.', Gustavo Gómez Velásq11ez, Rodolfo Mantil!a Jácome, Lisandro 
.l!artinez Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. 

J,uis Guillermo So-lazar Otero, Secretario. 



N1UL][1DA\.l0l lLlEGAJL 

][NVJE§']['][GA\.C][ON - CalW.cación. 

lEH nuevo Código de .IP:roced:ñmie:nto .!Penal pennite eH cambio de 
denomin.a1dón juriilica del delito dentro del mismo Titulo, p:revio 
lUJu p:rocedinniento. lP'e:ro, en el tránsito dle legis!ació:n, n.o es pos:ñ.a 
ble aplicar Ha :nonna que suprime la nulidad po:r se:r más favorable 
al procesado, sin que en el proceso se lie h.aya dado aplicación a 
Ras demás normas que hicieron posible ese cambio de den.om:ñnaa 

c:ñón del tipo delictivo 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
cuatro de agosto de mil. novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jaime Giralda Angel. 

Aprobado Acta N9 52. 

Vistos: 

Resuelve la Sala el recurso de casación interpuesto por el defensor 
del procesado Pedro Manuel Mercado Martínez, contra la sentencia del 
Tribunal. Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, a través de la 
cual, por confirmación de la de primera instancia, se le condenó a la 
pena de prisión de 18 meses, como responsable de acceso carnal abusivo. 

Antecedentes y actuación procesal: 

El 13 de diciembre de 1984, en el municipio de Sabanalarga, cuando 
el menor Walberto Marriaga regresaba de cumplir un mandado de su 
casa, fue llamado por el individuo Pedro Mercado Martínez, quien bajo 
pretexto de hacerle otro encargo, logró. que aquél se le acercara y lo 
tomó en su poder, lo ató de manos a un árbol, y mientras lo accedía 
carnalmente, para impedirle gritar le tapó la boca con sus manos. El 
atropello ocasionó al menor lesiones que dictaminó el médico legista, 
(folio 5, cuaderno ppl.). 

El sindicado fue llamado a juicio por el Juzgado Promiscuo del 
Circuito de Sabanalarga, por delito de actos sexuales abusivos y con
denado por el mismo ilícito en la modalidad contemplada en el artículo 
303 del Código Penal, en sentencia que por consulta confirmó el Tri· 
bunal, mediante la que es objeto de este recurso extraordinario. 

La demanda: 

Un cargo formula la apoderada del procesado al fallo de segundo 
grado, y lo fundamenta en la causal primera, cuerpo segundo del ar-
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tículo 580 del Código de Procedimiento Penal, por considerar que es 
violatorio en forma indirectá de los artículos 303 del Código Penal y 
215 del Código de Procedimiento Penal, por errores de derecho en la 
apreciación del testimonio del menoi," ofendido y por falta de apreciación 
de la prueba documental de la edad del mismo menor. 

Afirma que el Tribunal dedujo la plena p~ueba de la responsabili
dad del hecho punible a su cliente, del solo testimonio del menor cuya 
sicología considera "muy manejable e insegura", sin tener presente que 
apenas se trataba de un indicio, y que omitió apreciar, según sus pala
bras, "una prueba documental sobre la edad verdadera del menor, 
que no fue aportada al proceso". No obstante esta afirmación, asume 
como propia la argumentación del Fiscal del Tribunal, en el trámite 
de la consulta -que transcribe parcialmente-, según la cual no ha
biéndose allegado la prueba documental idónea para probar la. edad 
de la víctima, como requisito indispensable del tipo delictivo imputado, 
la prueba para fun4ar la sentencia de condena era insuficiente y no 
permitía este pronuncimiento, que al hacerse en la sentencia que .se 
revisaba, desconoció las exigencias de los artículos 215 y· 217 del Código 
de Procedimiento Penal de 1971. · 

El Ministerio Público: 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal rechaza el cargo 
de la demanda "por las graves fallas de orden técnico y lógico" que 
presenta, pero plantea la nulidad del proceso con base en el numeral 
59 del artículo 210 del citado estatuto. Manifiesta que se incurrió en 
errada calificación jurídica de la infracción porque según el ~estimónio 
del menor .ofendido y el dictamen del médico legista, hubo violencia en 
el acceso a que fue sometido, y así el tipo penal realizado fue el del 
artículo 298 del Código Penal y no el del 303 bajo el cual se enmarcó 
la conducta. Afirma que la violencia es el elemento que caracteriza el 
acceso cometido, el cual difiere del que se dedujo en el auto calificatorio, 
en el que sólo existe la presunción de fuerza obligante o se reconoce 
"a priori la falta de consentimiento" por la minoridad del agredido, y 
que por esta razón, la calificación resultó equivocada. 

Consideraciones de la Sala:· 

l. La recurrente alega una sola causal, la violación indirecta de 
la ley sustancial, "por apreciación errónea de la prueba testimonial del 
menor ofendido y por falta de apreciación de la prueba documental de 
la edad del mismo menor, habiéndose incurrido en error de derecho", 
según lo afirma en su demanda. 

Como se observa, confunde la apoderada del procesado el error de 
hecho y el de derecho, y los alega simultáneamente, lo que impide a 
la Sala estudiar el cargo, pues estos dos tipos de error son incompatibles 
entre sí: Si la casacionista alega error de derecho, acepta la existencia 
de las pruebas pero cuestiona la violación de normas legales en su adu
Ción o en el valor probatorio que se les haya asignado. Aquí, en cambio, 
alega error de derecho argwnentando errónea apreciación de una prue-
ba y falta de apreciación de otra. . 

No prospera el cargo. 
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2. En relación con la causal de nulidad alegada por el Procurador 
Delegado, la Sala hace las siguientes consideraciones: 

En el Código de Procedimiento Penal de 1971, se consideraba errada 
denominación jurídica del delito en el auto enjuiciatorio el encuadra
miento de la conducta realizada por. el agente en género delictivo dis
tinto dentro del titulo correspondiente, y constituía causal de nulidad 
legal del proceso al tenor del numeral 59 del artículo 21 O de ese ordena
miento, con la consecuencia de que, advertido el yerro, la actuación 
devenía inválida a partir del vocatorio. A su vez, esta deficiencia podía 
alegarse como causal de casación bajo el numeral 49 del artículo 580 id. 

En el estatuto actual (Decreto 50 de 1987), dicha situación desapa
reció como causal de nulidad, y por tanto, de casación, para dar paso 
a la posibilidad de que la calificación provisional varíe de acuerdo con 
las pruebas practicadas a lo largo del juicio, de manera que el juzgador 
co-rrespondiente y con arreglo a lo dispuesto en el artículo 501, dicte 
el fallo "con base en dicha variación". 

En el artículo 677 del Código de Procedimiento Penal actual se 
dispone que el Código anterior se aplicará a los procesos que para la 
fecha de entrar en vigencia tuvieren auto de cierre de la investigación 
ejecutoriado, como. ocurre en el presente caso. Sin embargo, es obvio 
que si se declara la nulidad de acuerdo· con lo previsto en dicho estatuto, 
se hace más gravosa la situación para el procesado, pues la penalidad 
para ambas conductas difiere notablemente: La pena para la que fue 
motivo de llamamiento a juicio y sentencia, es de uno a seis años de 
prisión, mientras que la pena para la que considera el Agente del Mi
nisterio Público, que fue la Tealmente realizada, es de ocho años. Debe 
entonces la Sala decidir si en este caso concreto es necesario dar apli
cación o no al principio de , fcworabilidad. 

3. ·La Constitución Nacional dispone en el inciso segundo ·del ar
tículo 26 que "en materia criminal, la ley permisiva o favorable, aún 
cuando sea posterior, se aplicará de preferencia_a la restrictiva o des
fav01·able". El alcance de esta norma con relación a la ley sustantiva 
es muy claro: Si una nueva ley quita el carácter de delito a una con
ducta, la sanciona con una pena menos grave, crea nuevas circunstan
cias de atenuación de la punibilidad, establece instituciones penológicas 
más .favorables, o determina nuevas causales de justificación o exculpa
ción de la conducta, las normas correspondientes se aplicarán retroac
tiva o ultracti~1amente, según el caso. 

PoT el contrario, cuando las normas son de carácter procedimental, 
el fenómeno está en principio regulado por el. artículo 40 de la Ley 153 
de 1887, incorporado al artículo 59 del nuevo Código de Procedimiento 
Penal, según el cual la ley "que fije la jurisdicción y competencia o de
termine lo concerniente a la susta.nciación y ritualidad del proceso, se 
aplicará desde que entre a regir",. pues no puede afirmarse que una 
norma que varíe los términos dentro de los cuales se· deben realizar las 
actuaciones procesales, o que modifique la práctica de éstas, sea favo
rable o desfavorable por su propia naturaleza para el procesado. 

Sin emba:rgo, hay actuaciones procesales que determinan situaciones 
sustantivas concretas a favor o en contra de los sindicados y procesados, 
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por lo que con relación a ellas opera el principio de la favorabilidad, 
pues el mandato constitucional es muy explícito en darle preeminencia 
a la norma favorable sobre la restrictiva o desfavorable, y no pueqe la 
norma legal desconocerlo. Tales son, por ejemplo, las normas que mo
difican los términos para la prescripción, crean o modifican causales de 
libertad provisional, establecen causales de cesación de procedimiento, 
etc. Dichas normas deben aplicarse tanto ultractiva como retroactiva
mente, según convenga a los interes.es del procesado. 

Pero debe quedar muy claro que las normas que regulan un fenó
meno jurídico deben ser aplicadas en su integridad dentro de un mismo 
ordenamiento legal, pues no es posible que él se regule en parte con· el · 
estatuto anterior, y en paTte con el nuevo, creando así el Juez una ter
cera norma, abrogándose funciones de legislador que le están vedadas. 
(En este sentido sentencia de diciembre 10 de 1981, Magistrado doctor 
Alfonso Reyes Echandía). Esto puede ocurrir, poT ejemplo, cuando ·la 
norma aplicable implica varios supuestos como sería el caso de la que 
tipifica un delito y es modificada en la nueva legislación aumentando 
la pena privativa de la libertad y disminuyendo la multa, si se preten
diera que se aplicara de cada una de ellas la parte más favorable. Igual
mente cuando para resolver un fenómeno jurídico es neces~rio recurrir 
a varias normas, como cuando se determina la pena correspondiente 
a una infracción, si el procesado pretende que se le apliquen unas normas 
para el tipo delictivo básico, y otras distintas para las atenuantes y las 
agravantes de la punibilidad. (En este sentido, sentencia de enero 17 
de 1984, Magistrado doctor Luis Enrique Aldana Rozo). 

Por otra parte, aplicada una norma, ella deberá seguirse aplicando 
con relación a problemas iguales que se presenten dentro del mismo 
proceso, o que se desprendan de ella, como sería el caso de que se tomara 
en un cambio de legislación la pena más benigna señalada para un 
delito, y luego se pretendiera instaurar el recurso de casación con base 
en la pena más gravosa. (En este sentido, sentenéia de mayo 10 de 1983, 
Magistrado doctor Daría V elásquez Gaviria) . 

4. En el caso en estudio, la nueva ley permite e~ cambio de denomi
nación jurídica del delito dentro del mismo Título, p1·evio un procedi
miento que establece para el efecto, de tal manera que la desaparición 

. de la nulidad por este concepto es la culminación de toda una actuación 
procesal. No es por ello posible aplicar la norma que suprime la nulidad 
por ser más favorable al procesado, sin que en el proceso se le haya 
dado aplicación a todas las demás normas que hicieron posible ese cam
bio de denominación del tipo delictivo, no sólo porque se estaría creando 
una nueva norma al separar este resultado. de los supuestos que· lo hacen 
posible, sino además, en el caso concreto en estudio, porque se atendería 
contra el debido proceso. 

En este proceso no hay ninguna duda, de acuerdo con el ,Código 
derogado, de la errada calificación jurídica del delito cometido por el 
procesado a quien las pruebas recaudadas señalaban como autor de 
acceso carnal violento en menor de diez añosí como· b!en lo destaca el 
Ministerio Público, el cual se halla previsto en el Capítulo I del Título 

8. ~aceta Judicial (Penal) 
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XI del Libro Segundo del Código Penal vigente -artículo 298-. Pero el 
llamamiento a juicio y la condena se hicieron por el delito tipificado 
en el artículo 303 del Código, incluido en el Capítulo III del mismo 
Título, por lo que claramente se incurrió en la nulidad establecida en 
el numeral f)Q del artículo 210 del Código de. Procedimiento Penal, de
biéndose por tanto casar la sentencia para que se reponga la actuación 
a partir del auto en el que se calificó el mérito del sumario, inClusive. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del Ministerio Público y de acu,erdo con él, ad
ministrando justicia en nombre de la Repúblca y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

Casar la sentencia recurrida. 

Corno consecuencia de ello, declarar la nulidad a partir del auto que 
calificó el mérito del sumario, inclusive. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dáuila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



SALVAMJEN'.['O lDJE VO'JI.'O 

Casación NQ 078. Pedro Manuel Mercado M. 

Con el debido respeto, me permito consignar por escrito las razones 
que me mueven a salvar voto en torno a la providencia mayoritaria 
por medio de la cual se casa la sentencia que condenó a Pedro Manuel 
Mercado Martínez, a 18 meses de prisión coino autor de acceso carnal 
abusivo, para decretar la nulidad de todo lo actuado a partir del auto 
calificatorio, ya que en sentir de la mayoría, el delito a subsumir sería 
el de Violación, artículo 298 del Código Penal. 

Divido este Salvamento en tres acá pites: · 

1 - La aplicación de la ley posterior más favorable.· 

11 - Violación o acceso . carnal abusivo. 

111 - Las nulidades desfavorables al procesado. 

1 . La aplicación de la norma más favorable: 

A) Antes del Proyec.to, que a la postre fue aprobado por mis distin
guidos colegas, el señor Magistrado ponente había presentado otro que 
no fue aceptado por la mayoría; en vista de ello su autor lo retiró de la 
consideración. Sin embargo, en su discusión me a~reví a plantear unas 
inquietudes acordes con la decisión que allí se insinuaba. Mi opinión 
fue insular. 

B) Plantea la providencia (Consideraciones de la Corte), un inte
rogante que se resuelva en forma diferente en la fallida Ponencia: 

"En relación con la causal de nulidad alegada por ·el Procurador 
Delegado, la Sala hace las siguientes consideraciones: En el Código de 
Procedimiento Penal de 1971 se consideraba errada denominación jurí
dica del delito en el. auto enjuiciatorio del encuadramiento de la con
ducta realizada por el agente en género delictivo distinto dentro del 
título correspondiente y constituía causal de nulidad l~gal del proceso 
al tenor del numeral 5 del artículo 210 de ese ordenamiento, con la 
consecuencia de que, advertido el yerro, la actuación devenía inválida 
a partir del vocatorio. A su vez, esta deficiencia podía alegarse como 
causal de casación bajo el numeral 49 del artículo 580 id.". 

"En el Estatuto actual (Decreto 50 de 1987), dicha situación desa
pareció como causal de nulidad, y por tanto, de casación,. para dar paso 
a la posibilidad de que la calificación provisional varíe de acuerdo con 
las pruebas practicadas a lo largo del juicio, de manera que el juzgador 
correspondiente y con arreglo a lo dispuesto en el artículo 501, dicte 
el fallo "con base en dicha variación".· 



116 GACETA JUDICIAL N9 2428 

"En el artículo 677 del Código Penal actual se dispone que el Có
digo anterior se aplicará a los procesos que para la fecha de entrar en 
vigencia tuviere auto de cierre de la investigación ejecutoriado, como 
ocurre en el presente caso. Sin embargo, es obvio que si se declara la 
nulidad de acuerdo con lo previsto en dicho estatuto, se hace más gra
vosa la situación para el procesado, pues la penalidad para ambas con
ductas difiere notablemente: La pena para la que fue motivo de llama
miento a juicio y sentencia es de uno a seis años de prisión, mientras 
que la pena para la que considera el Agente del Ministerio Público que 
fue la realmente realizada es de ocho años. Debe entonces la Sala deci
dir si en este caso concreto es necesario dar aplicación o no al principio 
de favorabilidad". · 

C) En el aludido proyecto se sostenía que al desaparecer la nulidad 
por error en la calificación del delito (Art. 210 del Código de Procedi
miento Penal de 1971), todo el fundamento para decretar la nulidad 
quedaría sin piso. Esto es, que la base de la nulidad que se decreta, es 
una norma derogada. Por tanto al aceptarse la nulidad se vendría a 
aplicar la norma de resultados más desfavorables (antigua) y no la 
nueva, como se reconoce en el aparte transcrito. 

D) La determinación de la norma más favorable, no es, no puede 
ser, no debe ser una simple disquisición teórica, una abstracción meta
física sin contenido real. 

Entre nosotros, para la cabal comprensión del artículo 26 de la 
Constitución Nacional, algunos sectores han olvidado un punto de par
tida básico consignado en un término jurídico usado por el constitu
yente: La Carta Fundamental usa la trascendente expresión: Se apli
cará (se subraya), la ley permisiva o favorable. 

La aplicación de la ley es una labor del juzgador de interpretación 
de las normas para .adecuarlas a un caso concreto. Así entendida la 
función apEcadora del Juez, no se puede sostener que la favorabilidad 
sea una declaración teórica o platónica o abstracta del legislador, sujeta 
a distingos restrictivos a jurisprudencias tocantes con supuestos dis
tintos. 

Debe el juzgador ubicarse en el "caso concreto parangonando los 
resultado{; que se deriven de la aplicación de las dos normas al hecho 
punible que se presenta al examen del Juez. Es más favorable aquella 
que en orden a la misma hipótesis conduce a consecuencia menos .vigo
rosa para el procesado". (Antolisel, Parte General, página 76). 

La vieja fórmula de Franz Van Litz sobre el alcance de la norma 
más favor¡;tble que Jiménez de Azúa califica como la más exacta, con
tinúa vigente: "El Juez debe hacer una mental aplicación de las dos 
leyes, la vieja y la nueva y usar aquella que en el caso concreto arroje 
un resultado más favorable para el delincuente". 

E) En un país como Colombia, con un principio Constitucional 
tan amplio corno el del artículo 26, donde la ley misma no distingue 
en términos ge;ner~~es respecto a la sucesión temporal de ngrmas pena
les para su apllcacwn favorable, el que la ley se encuentre en el Código 
Penal o el Proeesal, (Art. 44 de la Ley 153 de 1887, con la aclaración 
del artículo 40 ibídem sobre la sustanciación y ritualidad de los juicios), 
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es coherente y lógico que la favorabilidad se aplique, como no lo des
conoce la providencia glosada, "no sólo al aspecto sustantivo del Dere
cho Penal, sino a las normas procedimentales". (Casación ele 14 de 
marzo de 1961, Gaceta Judicial XCV, página 166; 15 de marzo de 1961, 
Gaceta Judicial CCV, página 176; 25 de marzo de 1961 XCV, página 
25; 24' de noviembre de 1963, Tomo en, página 23). 

Dentro de este orden de ideas, resulta claro pues, que la favorabi
lidad de la ley no puede circunscribirse a las hipótesis contempladas 
por el legislador (Art. 45' de la Ley 153 de 1887), ya que él mismo da 
una regla expresa de interpretación, que ~s excepción al princi¡::;lo ge
neral del artículo 31 del Código Civil. 

Mieiltras para esta última norma lo·favorable u odioso de una dis
posición no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpre
tación para la citada ley de 1887, en las hipótesis de s11cesión de leyes 
los casos dudosos se resolverán por la interpretación benigna. 

"En el juicio comparativo no se debe tener en cuenta sólo la dura
ción o especie de las penas accesorias, las circunstancias agravantes o 
atenuantes, la calificación del hecho (se subraya) ... "en síntesis todos 
los elementos que de cualquier modo influyen el tratamiento del jus
ticiable". (ob. cit. pág. 77, Antolisel). 

Por cierto que la frase del maestro de Turín, últimamente subra
yada, fue sustentada aún en las épocas del totalitarismo facista por la 
Corte de Casación Italiana, (Sentencia de 10 de mayo de 1933 y 23 de 
noviembre de 1937). 

F) En la providencia motivo. de estas ~erenas acotaciones hay una 
palmaria contradicción que es menester recalcar. Se acepta como obvio 
(se subraya) que si se declara la nulidad de acuerdo con lo previsto 
en dicho estatuto se hace más gravosa la situación del procesado, pues 
la penalidad para ambas conductas difiere notablemente. Esto es, que 
se acepta que en la mental aplicación de las dos leyes, al caso concreto, 
la nueva arroja un resultado más favorable para el procesado, para 
usa·r la enunciada fórmula de Von-Litz. 

Las razones que se dan para delimitar el resultado que se éalifica 
de obvio, son inconducentes. Se sostiene que de aceptar lo insinuado 
se r~gularía el proceso parte con un ordenamiento, parte con otro. Esto 
es, que por haberse iniciado el procedimiento con estatuto anterior, debe 
continuarse con él, sin pretender desmembraciones, ya que ello equi
valdría a crear una tercera norma abrogándose el Juez funciones de 
legislador; para ello se citan como ya. se esbozó, algunos casos. juris
prudenciales donde se ha sostenido por ejemplo, que no es posible pre
tender que se apliquen unas normas para el tipo delictivo básico, otras 
para atenuantes y agravantes o que se acepte la pena más benigna para 
el delito y luego la. casación para el más gravoso, cuando en la coexis
tencia de las penas de prisión y multa se pretende aplicar la pena más 
favorable. ' 

Esto es, que en la providencia glosada, escoge casos no admisibles 
. de inaplicabilidad de la llamada lex tertia, para desechar una hipótesis 

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

Es cierto que la doctrina contemporánea como regla general no 
acepta la lex tertia; pero tal principio no es absoluto, pues admite ex
cepciones. El citado Bustos hipotetiza el siguiente caso: "Pero en verdad 
hay que pensar en que en las leyes penales en blanco y en ~os tipos 
abiertos, el ~ruez claramente funciona o compone leyes sin que por ello 
haya objeción de modo que no se ve razón material para· impedir tal 
labor del Juez en este caso". (ob. página cit.). 

Por lo demás, el proveído glosado olvida que la Corte ha sostenido 
que la expresión "ley penal más favorable", se refiere a cualquier norma 
legal que modifique la situación anterior estableciendo un criterio más 
benigno en relación con las violaciones de dete:r:minado bien jurídico". 
(Providencia de agosto 4 de 1977. Magistrado ponente: Doctor Luis En-
rique Romero Soto). · · 

Otro caso en el cual la doctrina acepta la posibilidad de aceptación 
de una lex tertia es el referente a la incrustación de normas de efectos 
sustanciales en leyes de trámite. Ya se vio cómo según reiteradas juris
prudencias que se citaron, las normas de efectos sustancial pueden apa
recer en una norma procesal. Lo concerniente a la ritualidad de los 
juicios es según el citado principio de la Ley 153 de 1987, artículo 40, 
de inmediato cumplimiento, salvo que la ley disponga cosa distinta, 
como en el caso del artículo 677 del Código de Procedimiento Penal. 

Pero si la nueva norma de trámite que la ley ordena seguir apli
cando, contiene alguna disposición de cuya aplicación se deriven resul
tados sustantivos favorables para la situación del procesado, no se pue
de desconocer de conformidad con los postulados ya enunciados, esa 
aplicación al caso concreto. Esto es, que si aún aplicando el trámite 
anterior conforme al artÍ<;:ulo 677 del nuevo Código de Procedimiento 
Penal, surge una situación contemplada en el mismo Código, de efectos 
sustanciales que permitan la prescripción o la extinción de la acción 
penal, por ejemplo: así se califique la aceptación de ese fenómeno de 
estar cobijado por la demostrada lex tertia, tal situación debe aplicarse. 

. G) Que este principio de favorabilidad lo acepta aún el nuevo Có-
digo de Procedimiento Penal, se deduce de la simple lectura del artículo 
5 que determina que la ley permisiva o favorable aun cuando sea pos
terior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable, pero 
la que fije la jurisdicción o competencia o determine lo concerniente 
a la sustanciación y ritualidad del proceso se aplicará desde que en-
tre a regir. . 

Otro será el momento de analizar si son incompatibles el artículo 
677 y el artículo 5 del Código de Procediriliento Penal, pero de la coexis
tencia de ambas normas, surge que aun cuando siga rigiendo el pro
cedimiento anterior, una nueva norma sustantiva favorable no puede 
ser desconocida acudiendo a una interpretación habilidosa de la lex ter
tia y desconociendo principios i'nmanentes consagrados en la Constitu
ción y en los Tratados Públicos suscritos por Colombia. 

H) Aplicando lo expuesto al caso concreto, se concluye que el hecho 
de que la demanda de casación se haya presentado durante la vigencia 
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del Código anterior; de que se haya rituado conforme a tal trámite, no 
significa. la prevalencia de la ritualidad sobre lo sustantivo, esto es, 
que no es comprensible que a la luz de la aplicación teleológica de la 
ley penal, agarrándose de una norma ya derogada en el momento de 
dictarse la sentencia de casación como es aquella que hace' desaparecer 
una nulidad cuyos resultados serían desfavorables para el procesado. 

Al procederse como lo estima el suscrito que ha debido hacerse, 
esto es, no resucitar una nulidad para perjudicar al procesado, ni se está 
creando una nueva norma, ni se ·está atentando contra el debido pro- · 

, ceso, sino que se está conservando y manteniendo una antigua distin
ción normativa, jurisprudencia! y doctrinaria entre la· naturaleza, ca
racterísticas y efectos. de las leyes de simple ritualidad por trámite por 
un lado y aquellas sustanciales que producen efectos "que de cualquier 
modo influyen en el tratamiento del justiciable" (Antolisel, oq. pág. cit.). 

II. ¿Violación o acceso carnal abusivo? 

A) De manera bastante alegre se afirma en la providencia anotada, 
que en este proceso no hay ninguna duda de la errada calificación ju
rídica del delito, ya que las pruebas señalaban al procesado como autor 
del acceso carnal violento, (Art. 298 del Código Penal), en lug~r del 
acceso carnal abusivo, por el cual se llamó a juicio y se condenó. El 
solo decir que no hay ninguna duda no profundiza la cuestión, antes 
bien, la elude. 

Sin embargo, para este modesto Magistrado, la cuestión no es tan 
clara, y sí subsisten algunas inquietudes que le llevan a pensar que nos 
encontramos ante un caso específico de ubicación especial de una con
ducta por parte del legislador. Obviamente, descartó como argumento 
para no ver la cuestión tan clara, como la captan los compañeros de 
Sala, la accidental circunstancia de haber sido el suscrito autor del 
anteproyecto de lo que hoy es Título XI del Libro Segundo del Código 
Penal de 1980. 

Mal podría presentar el suscrito constituirse en vocero del espíritu 
de la ley y por ello tampoco me atrevo a afirmar olímpicamente que mi 
posición esté exenta d~ dudas. 

Para fundamentarlas, presento las siguientes razones: 

A) El artículo 316 del Código Penal de 1936, era un tipo de formu
lación .casuística compuesto y de conducta alternativa en cuanto pre
veía varios preceptos que describían conductas cobijadas por una misma 
sanción: prisión de dos a ocho años. 

Cada una de las hipótesis enunciadas en el tipo constituían de por 
sí una infracción delictiva, que Beling llamaba Hipótesis Fungibles. El 
primer inciso describía la denominada con la terminología de la época, 
violencia carnal impropia, amén de la violencia moral. Esto es, las hi
pó~esis de empleo de violencia .física o moral contra una persona. 

El segundo inciso describía tanto la violencia impropia natural 
(acceso con persona menor de catorce años), como la violencia impro
pia accidental con persona que haya puesto por cualquier medio en 
estado de inconciencia. 
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~1~r2.nte la vigencia del Código Penal de 1936, en 'tratándose de la 
hipótesis de violencia impropia natural o sea, acceso con persona menor 

· c~e 14 años, :a doctrina y la jurisprudencia aceptaron de manera pacífica 
que ~::.stab~. la circunstancia natural de la menor edad para que esta 
hi:¡:;ótesis se configurase sin que fuese menester acudir a la existencia 
o no de med.ics violentos, esto es, que aún en el caso de que se emplease 
violencia física o moral contra un menor de catorce años, la hipótesis 
a subsumir sería la. de violencia impropia natural. 

Uno de los más reputados comentaristas de la época y quien se 
ocupó muy especialmente de estas cuestiones, Antonio Vicente Arenas, 
escribió refiriéndose al tipo en estudio: "Esta especie de violencia carnal 
sólo requiere dos elementos ·para estructurarse: Primero, que haya 
acceso carnal y segundo q1te el s1tjeto pasivo sea menor de catorce años. 
N o hay necesidad de acreditar existencia de medios violentos. y es indi
ferente q1te la víctima haya consentido o no ". (Comentarios al Código 
Penal Colombiano. Parte Especial. Tomo II, página 158). 

B) En· verdad, ni la llamada violación impropia o natural, ni la 
accidental, son ontológica ni jurídicamente formas de violencia. 

La exposición de motivos de 1973, explicaba la inclusión de tales 
actos dentro de la violación carnal: . Si se analiza detenidamente, sin 
perjuicio alguno, debe concluirse que en realidad, ni ontológica, ni ju
rídicamente las relaciones consentidas con personas menores de deter
minada edad o con personas a las cuales se haya puesto en estado de 
inconciencia son verdaderas formas de violencia. 

Trátase de una tradicional equiparación de actos no violentos y 
actos violentos basada en una necesidad histórica de privarlos con la 
misma penalidad de la violencia carnal.. Puesta la doctrina tradicional 
entre las dos formas usuales de enfocar la modalidad de la acción de-

- lictiva .(violencia y engaño), asimiló estas conductas a los actos violentos 
a pesar de la inexactitud conceptual de tan forzosa equiparación. 

C) El Código Penal de 1980, delimitó muy claramente las conductas 
violentas de las engañosas y abusivas: Dentro de las primeras, bajo el 
rubro de violación, se incluyó tanto la antigua violación carnal propia, 
como la violación carnal impropia accidental; igualmente una de las 
modalidades de los abusos deshonestos. Dentro de los actos sexuales 
abusivos se comprendió la violencia carnal impropia accidental, forma 
de la c.orrupeión de menores y del llamado estupro impropio del ar
tículo 319, numeral 2. 

El anteproyecto de 1973, daba especial énfasis, pues a una circuns
tancia natural como es la menor edad para que ella de por sí cons
tituyese un elemento normativo, cuya sola determinación relevase ae 
indagaciones que podrán ser imprudentes o traumatizantes dada la 
inmadurez mental de las víctimas. Los estudios psicológicos y crimina
lísticos han demostrado que muchas veces resulta más perjudicial para. 
el menor ofendido la serie de exámenes e interrogatorios sobre detalles, 
las declaraciones que se recepcionan a familiares, las confrontaciones 
con el procesado que el hecho mismo. 

Dentro de tal orden de ideas, se consideraba predominante por su 
especialidad, el hecho material de la menor edad convencional, que 
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otras circunstancias de delicada averiguación como el empleo de lá 
fuerza. · 

Dentro de tal órbita de pensamiento, debe advertirse eso sí, ·que 
siguiendo la tradición, el anteproyecto de 1973 equiparaba la penalidad 
máxima y mínima de la violación con el acto carnal abusivo en su mo
dalidad de acceso; Sin embargo, los proyectos de 1973 y 1976 disminu
yeron tal penalidad para los actos sexuales abusivos. El Código Penal 
de 1980, insistió en tal diferencia de dosimetría penal, pues penó el 
acceso carnal violento con dos a ocho años y el acceso carnal abusivo 
con uno a seis años. 

D) Aun cuando el proyecto glosado no da razones al respecto, me 
permito recordar que en su discusión. se insistió sobre la mayor gravedad 
del acceso carnal violento frente al abusivo. No es suspicaz pues, pensar 
que tal es la razón de fondo para estimar la conducta clasificable. 

Tal manera de pensar, olvida que en nuestro derecho positivo se 
descartan expresamente como factores interpretativos de la ley, tanto 
lo favorable como lo desfavorable de su resultado. (Art. 32 del Código 
Civil). 

E) Hay una confusión conceptual consistente en que se olvida que 
el principio de la aplicación subsidiaria de la norma más desfavorable 
sólo puede plantearlo en forma expresa el legislador y no el Juez. En 
otros términos, hay descripciones que permiten ubicar una conducta 
dentro del tipo sancionado con pena mayor; así el constreñimiento ile
gal y la tortura; esto es, que el legislador da reglas de interpretación 
remitiéndose en caso de mayor adecuación al delito señalado con pena
lidad más grave. 

Pero tal función no la puede realizar el intérprete sin estar autori
zadq expresamente por el legislador . 

. Mucho podría extenderme sobr.e las num,erosas dudas que me asal
tan respecto a este tema, pero estimo que dada la superficialidad con 
la cual se aceptó la errada calificación jurídica, mis distinguidos cole
gas en otra oportunidad reflexionarán- con mayor detenimiento sobre 
un tema tan trascendente. 

Valgan pues, estas reflexiones como una simple aproximación a 
una insinuación de pocos renglones. 

III. Las nulidades desvajorables al procesado 

Ya en anteriores ocasiones (vgr. Salvamento de Voto en el Proceso 
385 de 1987 contra Pedro José Niño Ortiz), he recalcado mi punto 'de 
vista sobre el problema neurálgico de las nulidades que a la postre sólo 
perjudican al procesado. 

En la citada ocasión recordaba los vaivenes de las tesis sobre las 
nulidades; se llegó a afirmar en alguna oportunidad que la institución 
de las nulidades, está establecida primordialmente en defensa del pro
cesado. Tal tesis no es hoy la prevalente en nuestra jurisprudencia. 
Hay que aceptar que ella tiene ribetes hiperbólicos, ya que existen fac
tores diferentes que pueden informar las nulidades. 
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Pero es clasificable también de exagerada, la tendencia que des
afortunadamente parece abrirse paso de decretar nulidades, cuyos re
sultados sólo serían los de perjudicar en forma ostensible e indubitable 
los intereses del procesado, máxime cuando la nulidad viene a descu
brirse por el Estado mismo a la hora de nona en el recurso extraordi
rio de casación. 

Todos los días comprendo menos el viraje dado a la institución de 
las nulidades que se refleja en la providencia acotada. El Estado tiene 
una amplia organización preventiva investigativa, calificatoria y repre
siva en miras a juzgar a los ciudadanos. A su servicio se encuentra una 
variada gama burocrática. Después de una etapa investigativa, plan
teadas varias teorías, un Tribunal decide llamar a responder a juicio, 
por un determinado delito. Con base en tal auto vocatorio, se dicta sen
tencia condenatoria contra el procesado. Su defensor recurre, pero por 
defectos de técnica no se casa tal sentencia. Pero resulta que ya en la 
órbita del recurso extraordinario, el Procurador resuelve resucitar una 
tesis desfavorable al procesado en cuanto a la calificación. Tal enfoque 
había sido motivo de discusión en las instancias y desechado. 

Entonces la Corte decide retrotraer el proceso para abrir paso a 
tesis más gravosas. Fácilmente comprensible y exento de toda crítica, 
sería el que la nulidad se decretase para recohocer una situación más 
favorable al procesado. 

¿No es ello el alegar reconocer la propia torpeza del Estado, para 
perjudicar a un asociado? No constituye ello un exceso de omnipotencia· 
estatal. Tal manera de proceder no atenta contra la certeza de los jui
cios contra la economía procesal, contra la seriedad de las decisiones 
judiciales, contra el derecho a ser juzgado sin dilación indebida y tantos 
otros derechos universalmente acertados y consagrados en Pactos Inter
nacionales eomo el de Nueva York de 16 de diciembre de 1966 (aprobado 
por la Ley '74 de 1968 y la Convención Interamericana sobre Derechos 
Humanos de San José de Costa Rica de 22 de diciembre de 1969 apro
bada por la Ley 16 de 1972). 

A simple guisa de ejemplo y sin el ánimo de agotar el acervo de 
inquietudes, puede preguntarse: ¿Un pliego de cargos formulados des
pués de proferida sentencia de primera y segunda instancias, de un re
curso de casación, sí puede considerarse formulado dentro de un plazo 
razonable, :¡¡,1 tenor del artículo 8,1 del Pacto de San José? O se podrá 
decir que el Estado informó sin demora los cargos de la acusación como 
lo exige el Pacto de Nueva York (Art. 9,2). 

Y es que en relación con esos Tratadós aprobados por Leyes de la 
República, existe una lamentable tendencia a olvidarlos o desconocerlos 
o a borrarlos de nuestras categorías normativas. Las ediciones de los 
Códigos Penales o Proc~sales Penales, ni siquiera incluyen tales leyes 
y, referirse a ellos, resulta exótico. . . 

El inacabable proceso kafkiano, sujeto a una serie interminable 
de dilaciones, obra solamente a un Juez invisible, deja así de ser la fan
tasía novelada de un escritor centroeuropeo y toma vida y realidad por 
obra de la jurisprudencia de un país tropical. 
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Insisto pues, en que esta nulidad que se decreta con base en norma 
derogada y con efectos únicamente desfavorables al procesado, cons
tituye un antecedente que desvirtúa el concepto de favorabilidad, el de 
interpretación de las normas y deforma la institución de las ... nulidades. 

Ofrezco excusas por lo extenso de este Salvamento y por cualquier 
expresión que pueda involuntariamente fastidiar. 

Respetuosamente, 

Lisandro Martínez Z. 

Fecha Ut Supra. 



PEClUJLA])O 

Buena parte de los PecuJadlos cidposos imputables a los jueces, 
se deben al exceso de confianza que suelen b:rindar a los respecg 

tivos secretarios 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
cuatro de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Acta N9 052. 

Vistos: 

'Por auto de. 5 de noviembre de. mil novecientos ochenta y seis, el 
Tribunal Superior de Popayán, de acuerdo con su Fiscal, sobreseyó de
finitivamente por el delito de falsedad en documento público y llamó a 
responder en juicio por peculado culposo; al Juez 14 de Instrucción Cri
minal del Cauca; doctor Roberto H. Vidal Aristizábal, cuya detención 
preventiva decretó, concediéndole libertad provisional en relación eon 
los hechos materia de investigación. (Folios 237, 271). 

Apelada esta providencia por el defensor del procesado, concedido 
el recurso por reunir los requisitos legales y cumplido en esta Corpora
ción el trámite perti:p.ente, dentro del cual la Procuraduría Tercera De
legada en lo Penal solicita la confirmación de la providencia impugnada, 
se procede a resolver lo conducente. 

Hechos: 

El 15 de febrero de 1985, en jurisdicción del municipio de Patía -ve
reda La Ventica-, pereció en accidente de tránsito el agente Weimar 
Burbano Ruiz, al chocar la motocicleta que conducía con el camión ma
nejado por Pélix Fernando Rasero. En la diligencia de levantamiento 
del cadáver, .se encontraron entre los objetos que portaba el occiso y de 
su propiedad, la suma de ciento catorce mil pesos ($ 114.000) en dihero 
efectivo y un revólver marca Smith Wesson calibre 38, todo lo cual fue 
puesto por ei Inspector de Policía que efectuó el levantamiento, a dis
posición del .Juzgado 14 de Instrucción Criminal del Distrito y recibido 
por el escribiente Lucilio Rodríguez, el 16 de febrero, habiendo firmado 
el correspondiente recibo. · 

Para reclamar los objetos de pertenencia de su cónyuge, la viuda 
del occiso, Luz Mireya Santiago, se presentó en varias ocasiones al Juz
gado, informándole el secretario, señor Sergio Solano Campo, que debía 
hacer petición escrita, sin obtener la entrega. El 12 de marzo del año 
indicado aparece presentado escrito por la mencionada mujer, con nota 
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de recibo por el secretario, y en la misma fecha, mediante auto, suscrito 
por Juez y Secretario, se ordena la entrega, lo cual hace por acta auto
rizada con la firma de quien recibía como cónyuge del difunto. 

Por haber transcurrido varios meses sin haber obtenido la entrega, 
Mireya Santiago en compañía del abogado Nelson Arturo Samboni Ber
meo acudí<) al Juzgado a cargo de la investigación, enterándose de que 
los bienes referidos, con exclusión de la motocicleta, habían sido entre
gados a persona que la suplantó, con imitación de su firma como se 
comprobó con posterior dictámen grafológico. Por este motivo, se inició 
investigación contra el secretario Diego Sergio Solano Campo, por se
parado y el presente proceso. 

Actuación procesal: 

Con base en la denuncia formulada por Gerardo· Burbano Sandoval, 
padre del occiso y quien se ratificó oportunamente, cumplidas algunas 
diligencias previas y acreditada la calidad de funcionario del acusado, 
se abrió investigación. Practicadas las pruebas necesarias, a las cuales 
se hará posterior r~ferencia, perfeccionada la investigación, se dictó 
la providencia calificatoria que ahora es motivo de estudio como queda 
expresado. · 

El denunciante afirma que el 25 de febrero de 1.985 acudieron al 
Juzgado para reclamar los objetos del occiso, expresándoles el secre
tario, en presencia de su hijo Gerardo y de su nuera, que oportunamente 
les informaría para la entrega y ante sus posteriores llamadas por te
léfono les dio la misma razón. Que pasados siete meses de los hechos, 
le pidió a su nuera reclamara los objetos y habiendo acudido al Juzgado 
Superior con el abogado Samboni, les mostraron un acta de entrega 
con firma falsa de Mireya Santiago. Esta última, buscó al secretario del 
Juzgado de Instrucción Criminal en Popayán, informándole éste que 
el dinero estaba consignado en El Bordo, lo cual se comprobó ser· in
exacto. Situación que el secretario prometió solucionar pagando el di
nero. Ante esta posición, se formuló,queja a la Procuraduría y el Juzgado 
Superior de El Bordo también inició investigación. 

Gerardo Burbano Martínez y Luz Mireya Santiago de Burbano 
(folios 72 y 74), hermano y viuda del occiso, ratificaron en términos 
generales el dicho del denunciante, aclarando el primero que en varias 
ocasiones se comunicó por teléfono con el Juzgado, informándole el se
cretario o el Juez, que no se había podido resolver y sin que aquél le 
informara en ninguna forma que los objetos hab!an sido ya entregados. 

Mireya Santiago, por su parte, aclara que formuló solicitud escrita, 
de la cual se le entregó copia, pero sin firma y que en más de diez oca
siones acudió al Juzgado en El Bordo para formular su reclamo, con 
los resultados siempre negativos. Habló en Popayán con el secretario del 
Juzgado, quien le dijo que el dinero se hallaba depositado en El Bordo 
y los otros objetos en poder del Juzgado que había reemplazado al 14 
de Instrucción. 

Se trasladaron a esa población y estuvieron en el Juzgado Superior 
en donde se hallaba el expediente, comprobando la entrega con falsi
ficación de su firma. Afirma, además, que el secretario le entregó una 
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letra para responder por los objetos y le manifestó que el Juez no tenía 
responsabilidad en el hecho. 

El abogado Nelson Samboni ratifica el aserto de la testigo citada en 
cuanto al reclamo de los objetos y la información obtenida en el Juz
gado Superior de El Bordo. Como también Benilda Samboni, quien la 
acompañó al Juzgado de Instrucción con el mismo objeto. (fl. 81,86). 

Se practicó inspección judicial al proceso por homicidio en acci
dente de tránsito y se agregaron copias de la actuación inicial (folios 
44 y siguientes, 185 a 194). De estas pruebas aparece que el Inspector 
de Policía de El Estrecho, remitió informes al Juzgado 14 de Instrucción 
sobre los hechos, anunciando que remitía los objetos encontrados al 
occiso, acompañando el acta de levantamiento correspondiente, en la 
cual se discriminaron aquellos y poniendo a órdenes del Juzgado al 
sindicado. 

El funcionario dispuso la libertad del capturado y abrió investiga:-
ción, sin hacer referencia a los bienes. · 

Se menciona la solicitud formulada por la cónyuge del occiso para 
la entrega de bienes, como se dispuso ésta por auto del Despacho, con 
la firma de juez y secretario, suscribiéndose en la-misma forma el acta 
por quien aparece como Mireya de Burbano, obrando en autos este 
documento original, (folio 47). También se hace mención en la diligen
cia de reclamo posterior de la viuda que dio lugar a la investigación. 

Así mismo, se practicó inspección judicial al proceso contra el se
cretario Solano Campo, a quien se' dictó auto de detención por falsedad 
(folios 53 y siguientes). Se incluye la declaración de éste, afirmando que 
el Juez tenía conocimiento de la existencia en el Juzgado de los objetos 
dichos, (folio 120). 

El escribiente Andrés Lucilo Rodríguez (folio 133), reconoce haber 
recibido del Inspector de Policía, Arbey Mosquera, el dinero y las demás 
pertenencias del difunto, las cuales determina y dice entregó de inme
diato al secretario Solano Campo, quien las guardó en su escritorio, sin 
ordenar su depósito y de cuya existencia fue enterado el Juez. El Ins
pector Mosquera expresó que la entrega la efectuó a Rodríguez, porque 
no se encontraban ni el juez ni el secretario. 

Conforme a los ·dictámenes grafológicos, la firma que aparece en 
el a~ta de entrega como la de Luz Mireya Santiago de Burbano, es falsa, 
(folios 103, 198). 

Oído ·en indagatoria el acusado, expresa que no fue enterado del 
recibo de los objetos mencionados, que el secretario como antiguo em
pleado se hizo acreedor a su confianza y que en ejercicio de sus funcio
nes recibió y custodió aquéllos. Que a él ninguna persona presentó 
s~licitud .de entrega, ni fue informado al respecto. Estando ya en Popa
yan, vanas personas se presentaron para reclamar ante el secretario, 
pero no directamente a él, como tampoco se le solicitó información al
guna por teléfono cuando estaba en El Bordo. En cuanto a la entrega 
a~ota que no s~ discriminaron los bienes, y s?bre esto debe dar explica
cwn el secretano por corresponder a sus funcwnes, su firma, fue " ... es
tampada a posteriori. .. ", una vez verificada la entrega " ... por razones 
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de simple legalización formalista de los documentos y no como requisito 
esencial para la validez d~ la entrega material que en realidad hace 
e hizo en este caso el secretario en forma directa y con atribución fun-
cional ... ", todo lo cual se produjo " ... por el exceso de confianza que 
le tenía ... ". Sin que tenga ninguna participación en los hechos (folios 
88v y ~iguientes). 

Agregó copia de sus descargos en investigación disciplinaria, del mis
mo contenido ya expresado, para solicitar su absolución y del informe 
rendido por el precitado secretario en cuanto a que fue "vícti.rila de 
una suplantación". (Folios 92 y 95). · 

En confrontaciones entre el acusado y sus dependientes Solano 
Campo y el ex-escribiente Lucilio Rodríguez, cada uno se sostuvo en sus 
afirmaciones, reiterando dichos empleados que el juez sí tenía conoci
miento de la existencia en el Juzgado de los objetos indicados, (folios 
148 y siguientes, 159 y ss.). 

· S e considera: 

1 Q Conforme a la denuncia, los cargos que se desprenden. contra el 
acusado radican en que habiéndose recibido en el Juzgado los objetos 
que portaba la víctima del accidente de tránsito, quien pereció en la , 
colisión, los cuales fueron reclamados oportunamente por sus familia
res y especialmente por la viuda, estos desaparecieron en manos de los 
funcionarios, pues, ordenada la entrega conforme a la petición formu
lada por Mireya Santiago, cónyuge del difunto, se comprobó después 
que habían sido entregados a persona diferente, con imitación de la 
firma de aquélla y con lo cual se consumó su sustracción. 

De tales conductas se desprende mi delito de falsedad en documento 
público y otro por peculado, al apropiarse de bienes de particular, que 
estaban depositados en el Juzgado y por los cuales debía responder. 

Infracciones que se• hallan· plenamente comprobadas por los ele
mentos de juicio, a los cuales se hizo referencia. 

En cuanto al delito de falsedad, aparece que la viuda de Burbano 
acudió en varias ocasiones al Juzgado después de los hechos y conforme 
a las indicaciones que recibió, formuló petición en la cual reclamaba 
la devolución de los objetos, que obra en el proceso respectivo de homi
cidio y es auténtica. Con base en la misma solicitud, el Juzgado dispuso 
la entrega. Devolución que se realizó pero no a quien realmente tenía 
derecho como esposa del occiso, sino en persona que la suplantó en la 
diligencia, en la cual se hizo constar su identificación. 

La falsedad resulta demostrada entonces, conforme a las pruebas 
existentes, no sólo por la declaración de la perjudicada, quien niega 
haber recibido tales efectos, y por la de sus familiares que formulan 
igual reclamo, sino que también por los dictámenes periciales que sos
tienen que la firma no corresponde a .la persona a quien se atribuye, 
una vez efectuados los cotejos y exámenes correspondientes. 

Los mismos elementos de juicio permiten dar por demostrado el 
peculado, en cuanto se deduce que los bienes desaparecieron del Juz
gado al cual se habían remitido para efectos de la investigación, como 
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se desprende claramente del conjunto de pruebas aportadas y concre
. tamente de las explicaciones de quienes resultan acusados por tal acto. 

29 Se halla demostrado, con los documentos respectivos, que el pro
cesado tenía la calidad de Juez en el momento de los hechos y se hallaba 
en desempeño de sus funciones, (folios 16 a 22). 

39 El .Juez incriminado dio las explicaciones que se dejaron consig
nadas, las cuales se analizan en relación con las infracciones referidas, 
para efectos de las resoluciones que deben adoptarse en la decisión 
del recurso. 

En resumen, fueron las siguientes: Que no tenía conocimiento de 
la sustracción de los multicitados bienes en el Juzgado, hasta cuando 
se formuló el reclamo por los interesados y que inicialmente no se le 
dio conocimiento de su recibo. Además, que firmó la diligencia con pos
terioridad a la entrega, como acto formal, sin malicia alguna y habiendo 
sido engañado por el secretario, en quien, por trabajar con él con ante
rioridad, había depositado su confianza. 

- . . 
No existe la mínima hesitación que la entrega fue consecuencia del 

respectivo auto suscrito por el Juez y previa solicitud formulada, tal como 
se dijo y lo acepta el funcionario. Diligencia escrita por el secretario y 
autorizada por el doctor Vida! Aristizábal, es cierto, pero con la creencia 
que dicha entrega se cumplía en forma regular,vale decir, que el acto 
se ajustaba a la verdad y realidad procesal y todo, claro está, confiado 
en la seriedad de su secretario señor Solano Campo. 

Consecuencia de lo anotado es que deben aceptarse las razones del 
funcionario, porque no existe en su contra ~lemento alguno de juicio 
que las desvirtúe. Así, aunque tal entrega resultó falsa toda vez que 
fue suplani~ada la persona a quien se afirma se hacía, habiendo proce
dido de buena fe el acusado, no es posible la falsedad documental. Por 
lo cual, es fundado el sobreseimiento definitivo decretado en su favor 
por el Tribunal. 

Providencia _que por lo tanto debe confirmarse en este punto y cuya 
ratificación también solicita el Procurador Delegado, quien acertada
mente sost:iene que no está probado ese deseo consciente del Juez de 
faltar a la verdad, de causar algún perjuicio o de atentar contra la fe 
pública como para que se estructure el ilícito referido, sin desconocer 
que existió de su parte negligencia, lo cual no haría posible la falsedad 
documental, puesto que ésta solamente es propia de actitud dolosa. 

49 Eliminado por las misrq.as consideraciones ya expuestas el pe
culado por apropiación, en cuanto al procesado, debe analizarse si existe 
base para formular acusación en su contra por peculado culposo con
forme se decretó en la providencia impugnada. 

Incurre en esta infracción el funcionario si par su culpa se pierde-n, 
dañen o extravíen bienes cuya· custodia tiene por razón de sus funcio
nes, de acuerdo a la norma pertinente, (Art. 137 del Código Penal). A 
los funcionarios a quienes par razón de su cargo les corresponde guar
dar o custodiar bienes, la ley impone un deber especial de vigilancia y 
las medidas necesarias para su conservación, destinados a evitar su 
destrucción o pérdida con el respectivo daño, tanto para el Estado como 
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para los particulares que tengan derechos en los mismos, los cuales 
obviamente deben ser amparados. 

Nada nuevo se dice si se afirma que buena parte de peculados cul-, 
posos imputables a los jueces, se deben si nó a la falta del debido cui
dado en la vigilancia de los bienes y efectos puestos bajo su guarda, al 
exceso de confianza que suelen brindar los respectivos secretarios. Ol
vidando que el recto funcionamiento y prestigio del correspondiente des
pacho, aún de la confianza pública, depende de la responsabilidad que 
asuma el Juez en el ejercicio de todas sus obligaciones. De donde un 
funcionario sin· vocación de servicio, es decir sin la adecuada seriedad 
de cumplir fielmente con lo prometido, es a todas luces persona inefi
ciente en encargo encomendado. 

. En el caso ex.aminado, al Juez como funcionario que tenía la guar
da y administración de los bienes depositados, le incumbía sin lugar 
a dudas, adoptar las disposiciones encaminadas a su conservación y a 
que tuvieran el destino que correspondí(L de acuerdo con la ley, cual era 
el de devolverlos a quienes tenían derecho a los mismos, o sea a la viuda 
del. occiso, una vez acreditado su vínculo. 

Estas responsabilidades no desaparecían por el hecho de las labo
res asignadas al secretario de acuerdo con las normas pertinentes, 
(Art. 14, Decreto 1265 de 1970) y menos todavía por la forma que inter
namente se hubiera adoptado para la marcha de la oficina. No podía 
por tanto el Juez, como jefe de ella, desentenderse de dicha vigilancia, 
la cual debía y t_enía que ejercer en forma suficiente. 

Se anota por la defensa que no se dio conociÍniento al funcionario 
procesado, de la existencia de los elementos y que en el informe (inicial) 
de secretaría no se hizo alusión alguna al respecto, como tampoco en 
el auto que dispuso iníciar la investigación. 

Sin embargo, cabe advertir que para efectos de su primera decisión 
de dejar en libertad al procesado por homicidio, con presentaciones, el 
funcionario debió examinar, como única base existente en ese momento 
para tal determinación, los pocos documei).tos y elementos de convicción 
obtenidos, entre estos y de importancia, la diligencia de levantamiento 
del cadáver, en la cual se discriminaron suficientemente los bienes en
contrados en éste. 

Ade:rpás, aunque el funcionario no se hallaba presente en el mo
mento del recibo, el escribiente Rodríguez dijo haber entregado al secre
tario de inmediato los objetos al llegar éste a la oficina, hecho del que · 
enteró también al Juez. Sin que tenga validez, ni merezca crédito el 
dicho del secretario en cuanto a que se encontraban presentes los tres 
cuando se hizo entrega, dado que se halla desmentido por el Inspector 
de Policía, quien la realizó y por el rnismo Rodríguez. Por otra parte, 
se debe tener en cuenta que se trataba de bienes de bastante cuantía 
y cuya entrega a la oficina por lo mismo no debía ser ignorada por 
clJue~ • 

Empero, es que por otro aspecto existe reglamentación suficiente 
sobre el depósito que debe hacerse en entidades bancarias de los dineros 

9. Gaceta Judicial (Penal) . 
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que se reciban en las oficinas judiciales con ocasión de los asuntos a su 
cargo, (Decreto 1798 de 1963). Estas normas obligan a los funcionarios 
y deben ser precisamente observadas, dada su finalidad de lograr orden 
en este tópico y, desde luego, preservar los bienes correspondientes. Y 
en el caso examinado se destaca una clara omisión de esta obligación 
que comprendía al Juez, sin que exista explicación alguna al respecto, 
salvo la de ignorar la existencia de aquellos, cuestión que no puede 
aceptarse por lo antes expresado. 

Desde otro punto de vista, se observa que fueron muchas las oca
siones en que formuló el reclamo de los objetos por los familiares del 
occiso, sin que el funcionario se enterara. Y una vez que admite que 
tuvo conocimiento, la investigación hubo de iniciarse por denuncia de 
la viuda y su suegro y averiguaciones realizadas por éstos, como resulta 
de autos. 

La explicación del funcionario es la de que fue engañado por su 
secretario en quien había confiado. Al respecto, cabe anotar que admite 
que se limitó a suscribir posteriormente el acta de entrega ya efectuada, 
como simple formalidad. Explicación inadmisible habida cuenta que de
bía verificar esta actuación y cumplirse C?On su directa intervención. 

Todos estos· son indicios suficientes para sustentar el cargo formu
lado al funcionario, que vienen a establecer la negligencia con que pro
cedió, reuniéndose en esta forma los requisitos necesarios para confirmar 
la acusación en su contra. 

59 El. apelante propone diversas consideraciones para impugnar la 
decisión reclamada. Y si bien el secretario omitió anotar el recibo de 
tales objetos desde un primer momento, -su testificación como direc
tamente implicado no tiene valor alguno-, subsiste la acusación contra 
el Juez procesado. Pues se insiste en que si bien tenía confianza en su 
secretario, dada su conducta anterior en el desempeño de sus labores, 
esto no le relevaba de ejercer la vigilancia necesaria, en los términos 
ya consignados, como obligación ineludible a sus funciones. Y sin que 
pueda alegarse entonces que en' el extravío de los bienes, no exista de 
su parte imprevisión y descuido. 

La Procuraduría Delegada, al formular su petición de CO!lfirma~ión 
de la acusación expresa: 

" ... El ~ruez faltó al deber de cuidado que como titular del despacho 
judicial le era exigible, y que le demandaba dejar en sitio seguro el 
dinero y demás elementos que le habían sido confiados y estar al tanto 
de todas las actuaciones judiciales que se relacionaban con estos". 

La suma de dinero a él confiada exigía como medio elemental de 
seguridad, su envío oportuno a una entidad bancaria de carácter ofi
cial y no como ocurrió, dejarla al alcance de empleados inescrupulosos 
que dieron a. tales bienes un fin muy diferente al que legalmente co
rrespondía". 

"Fue entonces ese proceder del Juez carente . de diligencia y cuidado, 
que este ha querido disfrazar con la gran confianza que depositaba en 
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el secretario, el motivo para que el dinero, revólver y demás elementos 
fueran sustraídos. Siendo entonces la negligencia uno de los mecanismos 
generadores de la culpa, la conducta le es imputable al sindicado a 
tal título". 

7Q En razón de la pena mínima prevista para la infracción, inferior 
de dos años (Art. 137 del Código Penal), y en atención al nuevo Código 
de Procedimiento Penal, (Art. 421), cuyas normas deben aplicarse en 
este aspecto por el principio de favorabilidad, se requiere modificar la 
medida de aseguramiento, para imponer la de causión prendaria por 
la misma cantidad depositada para la libertad provisional del procesado. 
Por tanto, se dispone de tal medida en lugar de la de detención pre
ventiva, para lo cual el Tribunal efectuará la· correspondiente diligencia. 

Dada la gravedad de los hechos y el descrédito que representa para 
la administración de justicia, se solicitará por el Tribunal .a la Procu
raduría Regional especial vigilancia en el proceso que se tramita en 
contra .del secretario, por los mismos cargos, en el Juzgado Superior 
de El Bordo. · 

Por lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte, 

Resuelve: 

Confirmar la providencia apelada, con la modificación anotada en 
esta providencia. · . 

Devuélvase el proceso a la oficina de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



JRIEVJISJION IF'ALSE][)AJ!Jl J[)JE LA\ PR1UIERA\ 

Cuando se trata de la cau.sal tercera del recunrso extraordinario 
de revisión., nñngu.ma consideración distinta de la fa~sedad de la 
prueba que l[~ete:rmlin.ó ~a sentencia condenatoria, puede lincllina:r 

a ~a Coll"te a conceder la prosperidad de la· demanda 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
cuatro de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo _Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta NQ 052. 

Vistos: 

Se pretende la revisión de la causa adelantada contra César Julio 
Rodríguez Barrero, a quien el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Valledupar (diciembre 5 de 1985), condenara, por el delito de "corrup
ción de menores", a la pena principal de cuarenta y dos (42) meses 
de prisión. 

Sea lo primero señalar que el recurrente cita el artículo 584 del 
Código de Procedimiento Civil (aunque por el número mencionado se 
trata del Código de Procedimiento Penal derogado, así ~a demanda se 
presentara el 14 de julio del año en curso, cuando ya regía el Decreto 
0050 de 198'7) y parece referirse, pues no se da ninguna especificación, 
a la causal tercera, aspectos no debidos propiamente a involuntaria 
omisión o yerro, sino a la imposibilidad de poder acomodar el pedimen
to al rigor de las prescripciones de ley. 

El memorialista se reduce a lo siguiente: 

l. A tener los testimonios de María Eugenia Yepes, María Dilia 
Osario Quintero, Martha Oliva Yepes de Valencia y José Adán Yepes 
--que fueron fundamento de la sentencia de condena proferida- como 
"falsos", en razón de ser testimonios de oídas, ya que "no les consta 
nada ni observaron que mi patrocinado hubiera tomado parte activa 
en la comisión del delito investigado"; 

2. De haber sido el sentenciado el autor del delito en cuestión, el 
examen médico y de laboratorio a él practicado hubiera arrojado resul
tado positivo para varias enfermedades venéreas detectadas en el ofen
dido, efecto no adverso e'n Rodríguez Barrero; 

3. Se desatendieron las declaraciones de Rubén Barrero, Felina 
Guzmán de Montealegre, Jorge Santa Malambo y Otoniel Oviedo, quie
nes atestiguaron la compañía de César Julio Rodríguez Barrero durante 
"todo el día 18 de_septiembre de 1984", fecha de la conducta delictuosa; y, 
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4. El reconocimiento efectuado por Carolina Fernández Yepes "no 
correspondió a la pregunta asignada por el señor Juez, ya que no supo 
identificar a la persona que ella dice sindicar como autora de su lesión 
corporal" y además, su dicho está en contradicción con "las versiones 
rendidas por los denunciantes Martha Oliva y Adán Yepes". 

A todo esto la respuesta de la Sala es bien simple, pues es evidente 
que la impugnación resulta más propia de· una alegación de instancia 
y; con fundamentales reformas, a un intento de anular, por la vía de 
la casación, la sentencia pToferida, que del recurso extraordinario de 
revisión. El impugnador no puede ofrecer siquiera un elementp aten
dible de la "falsedad" de los testimonios aportados a la investigación 
y tenidos en cuenta por el fallador en forma distinta a como los consi
dera ahora el recurrente. Y otro tanto cabe decir de la deducción de 
irresponsabilidad basada en los reconocimientos médicos practicados a 
la ofendida y a su ofensor. En este último punto también debe decirse 
que es una inferencia que se enfrenta a las señaladas por el Tribunal 
y que así éstas puedan tenerse como equivocadas, no es dable, por este 
medio, declararse así para remover el fallo pronunciado. La cosa juz
gada, que en penal no es un dogma de absoluta e incontrastable vigen
cia, exige para su desconocimiento, de elementos muy precisos, indicados 
por la ley y la doctrina, las cuales desechan, con rotundo énfasis y en 
forma pacífica, la posibilidad de controvertir en este recurso extraor
dinario la prueba considerada por el juzgador y que se mantiene en el 
mismo estado en que obró para la sentencia. Es obvio que, con. poste-
1'ioridad a la misma, el memorialista se abstiene de aportar nuevas y 
distintas probanzas; simplemente arriba; sobre los mismos elementos 
de camprobación, a conclusiones diferentes a las expuestas por el Tri
bunal, todo con base en sus personales reflexiones. 

Basta, en armonía con lo dicho, reproducir el siguiente pronuncia
miento de la Corte: "Es claro que la falsedad, en sí, de los testimonios 
que sirvieron al juzgador para fundar sus conclusiones, no dependen de 
la credibilidad que les fue reconocida en la sentencia. Pero es la cre
dibilidad, prestada por el juzgador a la prueba que determinó su de
cisión, lo que no permite discutir la validez del fallo al favor de los 
recursos extraordinarios, mientras no se demuestre la falsedad del 
testimonio. · 

"Dicha credibilidad mantiene el principio de la cosa juzgada, sólo 
hasta que el recurrente logra probar que la falsedad del testimonio, 
creído por el juzgador, determinó el fallo condenatorio. Es decir, que 
la credibilidad otorgada por el sentenciador a la prueba falsa, por sí 
sola, no la muda jurídicamente veraz ni le otorga carácter i'nmodificable. 

"Pero sin la demostración de su falsedad, es impertinente discutir 
en el recurso de revisión la firmeza de la cosa juzgada. 

"Tratándose de la causa tercera del recurso extraordinario de revi
sión, se reitera, ninguna consideración distinta de la falsedad de la prueba 
que determinó la sentencia condenatoria, puede inclinar a la Corte a 
conceder la prosperidad de la demanda. La falsedad debe aparecer ma
nifiesta, ostensible de la prueba; en cuanto a su credibilidad, la Corte 
carece de competencia para confrontar el juicio crítico del juzgador 
con el juicio crítico del recun·ente. Por la razón muy clara de que 
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nuestro sistema probatorio otorga al juzgador de instancia amplia ca
pacidad para apreciar los hechos del proc~so, sin más que observe en 
su tarea el método de la sana crítica. Conceder. un mayor o menor 
grado de credibilidad a un hecho probatorio es menester de los juzga
dores de instancia, exclusivo de sus competencias y facultades discre
cionales. Magistrado ponente: Doctor José María Velasco Guerrero. 
Mayo 30 de J987". · 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, Desecha, por antitécnica, la demanda de revisión propuesta en 
favor de César Julio Rodríguez Barrero, en el proceso ya mencionado. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar O(ero, Se~retario. 



DER.JECJHib ])JE ])JEFJENSA , . 
JLa negativa a :investigar lo favorable al procesado puede constia 
tuii causal de nulidad constitucional. Pero cuando de la omisión 
no puede predl.:icarse una real :inferencia sobre la decisión final, 
seria u.na exageración aceptar que el derecho de defensa se estime 

violad!. o 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
seis de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado Acta NQ 052. Agosto 4 de 1987. 

Vistos: 

Reconstruída en lo posible la actuación, se resuelve el recurso ex
traordinario de Casación, interpuesto por el defensor de Eustorgio San
tiga Guzmán Burgos, contra la sentencia de segunda instancia de 24 
de septiembre de 1984, del Tribunal Superior de Montería, que condenó 
a dicho ciudadano a la pena principal de ocho meses de prisión. 

Hechos y actuación procesal: 

l. El 13 de septiembre de 1979 en las inmediaciones de Montería, 
un camión conducido por el procesado Eustorgio Santiago Guzmán 
Burgos, al tratar de adelantar a otros vehículos, chocó con un campero 
que viajaba en sentido contrario conducido por Enrique Boneu y tri
pulado por dos personas más. El conductor del campero falleció y sus 
acompañantes resultaron lesionados. 

2. Adelantada la investigáción, resultaron varios grupos de testi
gos. Según el indagado, el conductor del Land Rover lo estrelló a pesar 
de que viajaba a sesenta kilómetros por hora. ,· 

Los sobrevivientes del campero atribuyen el accidente a la cir
cunstancia de que el camión trató de adelantar otros vehículos. Esta 
última versión la corroboran los ocupantes de un tercer vehículo, a 
quien el camión pasó a gran velocidad. · 

3. Cerrada la investigación, se llamó a responder a juicio a Guzmán 
Burgos, por homicidio y lesiones personales culposas. 

Después de la audiencia, los jurados respondieron separadamente 
los cuestionarios, pero como predominaba la tendencia afirmativa de 
responsabilidad, se acogió la veredicción como condenatoria. El Tribu
nal al revisar por apelación el fallo, lo confirmó. 
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Demanda: 

1.' El representante del procesado, presenta dos cargos dentro del 
ámbito de la Causal Cuarta. 

2. El primer cargo consiste en ser la sentencia violatoria del derecho 
de defensa del procesado, por no haberse practicado citas hechas por 
éste en su indagatoria, (Art. 392 del Código de Procedimiento Penal), 
con las cuales muy probablemente se habrían comprobado sus afirma
ciones tendientes a imputar la culpa al hecho de su víctima y por lo 
mismo a exonerar su responsabilidad. 

La cita omitida, es la tocante con el siguiente párrafo de la inda
gatoria: 

"Don Alfonso Rest:r:epo y los del tránsito fueron allá abajo donde 
estaba el carro y encontraron una botella de licor que estaba ahí". 

Según el recurrente, el Juzgado no verificó esas citas "muy a pesar 
de que ya el proceso recogía una serie de indicios que señalaban a Boneu 
Márquez como persona que conducía en estado de embriaguez". Califica 
tal omisión de protuberante y agrega que habría desconocido el pilar 
fundamental llamado derecho de defensa. 

3. El segundo cargo se fundamenta en la circunstancia de que a 
pesar de haber sufrido lesiones Luis Ernesto Muñoz, ellas no se inves
tigaron, ni se calificaron, sin embargo de ser conexas con el homicidio 
de Boneu y las lesiones de Villadiego. Ello generaría una nulidad supra
legal consistente en no fallar e investigar conjuntamente delitos conexos. 

Concepto de la Procuraduría: 

No es partidario de que prosperen los cargos. En cuanto al primero, 
acepta y rep:ite la cita jurisprudencia! esgrimida por el recurrente, pero 
no la considera aplicable al caso de autos. · 

"' En torno a la presencia de la botella de licor, afirma que no aparece 
relación de causalidad entre ella y el acCidente, máxime cuando ni el 
funcionario de tránsito que elaboró el informe, ni el mismísimo ayu
dante del sindicado, dicen nada sobre el particular. 

Insiste que la prueba omitida es inútil e impertinente, por existir 
otras demostraciones sobre las maniobras imprudentes de Guzmán Bur
gos, y declaraciones que descartan que Boneu hubiese ingerido licor. 

· Tampoco es partidario el colaborador Fiscal, que se acepte la se
gunda nulidad suprálegal invocada, por carencia de interés jurídico en 
los derechos del procesado. De aceptarse se perjudicaría a éste en lugar 
de favorecerle, pues el resultado sería vincularlo a un ilícito que los 
juzgadores han indicado, no ~xiste. 

Consideraciones de la Corte: 

l. El derecho de defensa y la omisión de pruebas. Es evidente que 
pilar fundamental del debido proceso, es. el respeto al derecho de de
fensa consagrado en el Pacto de Nueva York (Art. 14 de 16 de diciembre 
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de 1966, aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968) y la Con
vención de San José de Costa Rica, de 23 de noviembre de 1969, artículo 
8 (aprobado po1·la Ley 16 de 1972). 

E,s igualmente cierto que una de las maneras efectivas para que tal 
derecho no sea una manifestación teórica, sino una realidad procesal, 
es ·el obtener la comparecencia de los testigos de descargo, y que se ve
rifiquen con urgencia sus citas. (Pacto de Nueva York, 14,3,e, Conven
ción de San José 8,2,f, Código de Procedimiento Penal de 1971, Art. 392). 

En desarrollo de este· prindpio, la jurisprudencia en sentencias ci
tadas por el mismo defensor, ha puntualizado el alcance de la exigencia 
de evacuar las pruebas que favorezcan al pTocesado aclara,ndo eso sí, 
que ellas deben referirse a hechos fundamentales, "tocantes con la i~
putación, la culpabilidad, circunstancias modificadoras de la infraccion 
u otros motivos esenciales". (Se subraya). (Casación de 16 de junio 
de 1981). 

Acepta pue$ la jurisprudencia, que la negativa en investigar lo fa
vorable puede constituir causal de nulidad constitucional. (Casación de 
septiembre 8 de 1984. Magistrado ponente: Doctor Gómez Velásquez). 
Pero tal principio geneml requiere precisiones . . 

\ 

Cuando la negativa, omisión o dilación a practicar pruebas, versa 
sobre esos hechos fundamentales, puede proclamarse que efectivamente 
se ha violado el derecho de defensa. En estos supuestos, la declaratoTia. 
de nulidad sería procedente. 

Mas cuando la omisión no tiene trascendencia, es accidental, cuan
do de ella no puede predicarse una real inferencia sobre la decisión final, 
sería una exageración aceptar que tal derecho se estime violado. 

Prudente, pero firme, ha de ser la justicia en casación, al calificar 
el valor e .inferencia de las pruebas omitidas; debe buscarse armonizar 
los derechos del individuo, con los de la sociedad, respetar el derecho a 
castigar, pero evitar que se desconozcan totalmente los del procesado. 

' . 
2. El caso concreto. Primer cargo. Al aplicar lo expuesto al caso de 

autos, se deduce: · · · · 

A) Del párrafo transcrito en el punto 2 del acápite "Demanda", 
surge que la única omisión probatoria alegada, consiste en el supuesto 
hecho de que "Alfonso Restrepo y los del Tránsito fueron allá abajo 
donde estaba el carro y encontraron una botella dé licor". ' 

Trátase de una supuesta omisión irrelevante, que no lesiona la efec-
tividad del derecho de defensa. · . . 

B) De ser cierto que en el vehículo conduCido por Burgos, o cerca 
de él se hubiese· eq.contrado una botella, que no se define si estaba vacía 
o llena, no se deduce que el conductor Boneu, hubiese ingerido licor o 
estuviere ebrio. Máxime que testigos como Higinio Villadiego y Luis Er
nesto Muñoz, descartan el sutil e imperfectamente insinuado estado de 
embriaguez del después occiso. 

C) La inspección practicada a los vehículos accidentados, no hace 
mención a haberse encontrado licor en ellos. Esto es, que la referencia 
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a los funcionarios del Tránsito de haber encontrado una botella, de ser 
confirmada, no tendría absoluta eficacia probatoria, por tardía. 

El otro testigo citado, Alfonso Restrepo, es un empleado de la firma 
propietaria del vehículo conducido por el procesado. Tal circunstancia 
lo ubicaría entre los testigos sospechosos. Y lo que es más, los mismos 
compañeros del procesado, reconocen haber bajado al lugar donde se 
encontró el otro vehículo, y nada. dicen de la supuesta· botella. 

De manera tal que aún practicándose las pruebas supuestamente 
favorables omitidas y de ser confirmadas, su valor probatorio sería al 
menos discutible. 

D) Pero aún en el supuesto hipotético y remoto de que se abriese 
paso, la hipótesis insinuada en la demanda de que Boneu se encontra
l;la en estado de embriaguez, cuando más se plantearía la hipótesis del 
fenómeno conocido como concurso de culpa. La embriaguez de Boneu, 
no exoneraría a Guzmán Burgos, ya que existen demostraciones de su 
conducción imprudente al adelantar los demás vehículos. 

En síntesis, no estima la Sala que la omisión en verificar la cita 
reseñada tenga alcance tal, para estimarla suficiente como para vulne
rar de manera efectiva, el derecho de defensa, y que su influjo respecto 
a la decisión del jurado, mal puede catalogarse como decisiva. 

3. Segundo Cargo. Su simple planteamiento trasluce una equívoca 
interpretación del ejercicio del derecho de defensa. A nombre de él se 
presenta una alegación que de aceptarse perjudicaría al cliente. De con
venir con lo pedido, se agravaría su situación. Lo alegado sacrifica 
.pues el fondo, por la forma. 

La principal razón de la configuración de las nulidades supralega
les, está en evitar que se viole el derecho de defensa. No se entiende 
como se agrega tal derecho, cuando se omite investigar una conducta 
supuestamente atribuible al procesado o no juzgándolo, o no expidien
do copias. 

La sola enunciación de este cargo, no resiste análisis y por ello, la 
Sala está aeorde con su colaborador Fiscal en su .pedido de desecharlo. 

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

Resuelve: 

, No casar la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de oirgen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez iú!Uga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



A\ClUMlUJLACJr O N 

lEX artículo 90 del Código de Procedimiento Penal de lSH, no per~ 
mite interpretación diversa a la qll!e ti·adicionab:nente le ll'nan dado 
la jurisprudencia y la doctrina, en. el sentido de que la acumwao 

ción únicamente procede respecto de las causas 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
diecinueve de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado· Acta N9 056. 

Vistos: 

Procede la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia a 
decidir sobre la colisión de competencia suscitada entre los Jueces Quinto 
Penal del Circuito de Pereira y Primero Superior de Medellín, quienes 
se han abstenido de continuar conociendo del proceso que se sigue 
contra Gildardo de Jesús Valencia Alzate o Hugo Pérez Cortázar, por 
un delito contra el Patrimonio Económico. 

Antecedentes: 

l. Ejecutoriado el auto de proceder proferido por el Juzgado Pri
mero Superior de Medellín, contva el precitado individuo, se decretó 
la acumulación de las causas que contra el mismo procesado por delitos 
contra el patrimonio económico, se tramitaban en los Juzgados Sexto 
Penal del Circuito de esa ciudad y Quinto del Circuito de Pereira. 

2. Proferida la sentencia de primera instancia, en la misma deci
sión se decretó la nulidad de lo actuado a partir del cierre de investiga
ción en el proceso seguido por el citado Juzgado Sexto, por cuanto se 
consideró que concurrían los delitos de abuso de confianza y falsedad 
documental y en el del Juzgado Quinto, el de abuso de confianza y no 
hurto como lo calificó ese funcionario, razón por la cual la declaración 
de invalidez se dispuso desde el auto calificatorio. 

3. El Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira, no compartió la 
decisión tomada por el Juez Superior de Medellín y por auto de 23 de 
febrero de 1987 le propuso colisión negativa de competencia porque al 
haberse decretado la acumulación de causas, impera seguir conociendo 
de aquellas en que se decretó la nulidad, pues ese acto procesal le otorga 
al Juez Superior una competencia "latente". 

4. Luego de considerar, suscintamente, el Juez colisionado que al 
haberse decretado la nulidad afectando el auto de proceder, carece de 
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competencia para conocer del proceso inicialmente acumulado, debido 
a que ya no existe causa, por auto de 6 de abril de 1987, aceptando la 
colisión negativa de competencia y ordenando su envío a esta Corpora
ción para que se decida el conflicto planteado. 

Consideraciones de la Corte: 

l. Tránsito de legislación. De conformidad con lo dispuesto por el 
artículo 677' clel actual Código de Procedimiento Penal (Decreto 0050 
de 1987), es aplicable para la solución del conflicto de competencia sus
citado entre el Juez Quinto Penal· del Circuito de Pereira y Primero 
Superior de Medellín, el derogado estatuto procedimental (Decreto 409 
de 1971), por cuanto debido a la objetividad del fenómeno en cuestión 
no existe situación alguna que permita considerar aspectos favorables 
al procesado. 

2. La acumulación de causas. El artículo 90 del Código de Procedi
miento Penal de 1971, no permite ninguna interpretación diversa a la 
que tradicionalmente le ha dado la jurisprudencia y la doctrina, en el 
sentido de que la acumulación únicamente procede respecto a las cau
sas. Exige esta disposición que en los procesos por acumular se haya 
dictado auto de proceder, el cual debe encontrarse debidamente ejecu
toriado; por· tanto, si una vez ordenada la acumulación, como sucedió 
en este caso, se decreta la nulidad del auto enjuiciatorio en uno o varios 
de los procesos acumulados, es incuestionable que ha desaparecido el 
requisito básico para que opere tal 'fenómeno y en consecuencia, debe 
ser calificado nuevamente por .el Juez inicia~mente competente, pues 
por exclusión de materia, no es posible acumular a una causa un pro
ceso que se encuentre en la etapa sumarial. 

Si· bien el procedimiento indicado era el de revocar el auto que or
denó la acumulación para que quedara sin valor ese acto procesal y 
disponer el envío de los expedientes a los Juzgados competentes para 
que fueran ellos quienes declararan la nulidad, también es, que al de
cretar el Juez Primero Superior de Medellín, las precitadas nulidades, 
el auto que ordenó la acumulación no podía surtir efectos jurídicos por 
haberse retrotraído la actuación afectando los autos de enjuiciarmiento. 

Al faltar el presupuesto básico de la existencia de cailsas, es obvio 
que carecía de competencia para continuar conociendo de aquellos pro
cesos, pues es la acumulación la que le daba competencia. 

3. Conclusión. En estas condiciones, el funcionario competente para 
conocer del proceso objeto de la colis~ón es el Juez Quinto Penal del 
Circuito de Pereira, ·quien deberá proceder a la calificación del mérito 
del sumar~o, asistiéndole razón al Juez Primero Superior de Medellín al 
declararse incompetente para tal fin. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
C~.sación Penal, .,... 

Resuelve: 

Dirimir e1 conflicto negativo de competencia suscitado entre los 
Jueces· Quinto Penal del Circuito de Pereira y Primero Superior de Me-
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dellín, en el sentido de que es competente para conocer del proceso, 
el primero. 

Remítase copia de esta providencia al Juzgado Primero Superior 
de Medellín. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mw1oz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zzíñiga, Edgar Saavedra Rojas. · 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



((:ONJDJENA\ JDJE JEJJEClUCliON CONJDliCliONA\JL 

VliOJLA\CliON lDliRJEC'Jl'A\ 

lEli artlÍculio 68 del Código IPenali no excluye de este subrogado de~ 
tenninados hechos delictivos, m cuando se trata de concrurso; C@~ 
mo se trabt de un de11echo, su. desconocim:ñento puede se:r aducido 

en sede de Casación como agravio a lia legalidad 

Carte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal:- Bogotá, D. E., 
diecinueve de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctar Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Aeta NQ 56. 

·Vistos: 

El· Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bucaramanga, por medio 
de sentencia del 3 de septiembre de 1985, condenó a los procesados Ro
semberg Ordóñez Solano, Aníbal Vásquez R'ojas y Albany Navas de Man
cilla, por los delitos de peculado eri su modalidad de apropiación. A los 
dos primeros les impuso a cada uno una pena de treinta meses de_pri
sión; a la tercera, veinte meses de prisión. También condenó a los pro
cesados Luis Alberto Cabos Bueno y Pedro Pablo Velásquez Sánchez, a la 
}Jena de doc•~ mel')es de arresto cada uno, por el delito de peculado cul
poso. A todos les concedió la condena de ejecución condicional. 

Al revisar dicha sentencia por vía de apelación, el Tribunal Supe
rior de Bucaramanga, mediante la suya del 18 de noviembre de 1985, · 
aumentó a tres años de prisión las penas para los procesados Ordóñez 
Solano y Vásquez Rojas, y convirtió en doce meses de arresto la pena 
impuesta a :ta señora Navas de Mancilla, por considerarla incuxsa en 
peculado culposo. · 

En cuanto al subrogado penal, lo. compartió en la parte motiva, 
pero en el punto tercero de la parte resolutiva lo revocó para los dos 
mencionados procesados Ordóñez Solano y Vásquez Rojas y, ordenó que 
éstos regresaran a prisión para el cumplimiento de la pena. 

El señor defensor del primero le hizo .ver al Tribunal tal incongruen
cia entre las partes considerativa y motiva, y entonces esa Corporación, 
por medio de auto del 25 de noviembre, aclaró la sentencia en dicho 
punto, realizando una nueva motivación y dejando vigente la decisión 
tomada, ,esto es, no otorgar el sustituto penal. 
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La decisión de segundo grado, así integrada, fue recurrida en casa
ción por los defensores de Vásquez Rojas y Ordóñez Solano, y por este 
último, impugnación extraordi~aria que la Sala entra a resolver. 

Hechos: 

Rosemberg Ordóñez Solano y Aníbal Vásquez Rojas tral;>ajaban en 
la Dirección de Circulación y Tránsito de Bucaramanga; el primero co
mo Revisor de la Contraloría Departamental, y el segundo como Kar
dixta, aunque de hecho también se_ desempeñaban como liquidador de 
impuestos de rodamiento e infracciones. 

El cargo que se les hace en la sentencia impugnada, es el de ha
berse apropiado, entre enero de 1984 y abril del mismo año, de aproxi

\ madamente cien mil pesos ($ 100.000) cada uno, dinero cancelado por 
varios contribuyentes en la citada. dependencia oficial. 

Las demandas: 

l. Con .apoyo en la causal primera de casac10n, cuerpo primero 
(Código de Procedimiento Penal, Art. 580-1), el señor defensor de Ro
semberg Ordóñez acusa la sentencia de violar directamente, por falta 
de aplicación, el artículo 68 del Código Penal. 

Argumenta que su representado tenía derecho a la condena de 
ejecución condicional, como inicialmente lo admitió el sentenciador, 
porque "está demostrado que carece de toda clase de antecedentes ju
diciales o de policía, o sea que no se trata de una personalidad peligrosa 
o antisocial, avezada en el crimen. . . precisamente por tratarse de un 
concurso de hechos punibles se le.aumenta la pena a tres años y esta 

·circunstancia lleva en sí comprendida la cuantía que también se aduce 
para negarle el subrogado", y recuerda· al respecto que es el mismo 
Tribunal quien concede. que no se logró establecer con exactitud de 
cuánto se apropió cada uno de los dos procesados, razón de más para no 
poder invocar la cuantía como motivo adverso al subrogado penal. 

Solicita, pues, que se case· parcialmente el fallo, y se conceda el 
mencionado sustituto. 

. 1 
2. Por su parte, el defensor de Aníbal Vásquez formula a la sen-

tencia tres cargos, en el siguiente orden: 
' a) Infringir indirectamente los artículos 133 y 26 del Código Penal, 

al no apreciar (error de hecho), los recibos de pago de impuestos que 
obran a folios 45, 46, 256 y 257, ni tampoco dos oficios emanados de la 
Subdirección Administrativa de la Dirección de Tránsito de Bucara
manga, los cuales corroboran que el dinero correspondiente a los cuatro 
recibos de impuestos, cuya apropiación se atribuyó al procesado, sí en
tró a 11as arcas del Estado y, por tanto, únicamente quedaría vigente el 
cargo por peculado respecto de un solo recibo por la suma de $7.064, 
y qu~ concierne al vehículo de placas IC-1265. 

"Si el Tribunal hubiese considerado, hubiese tenido en· cuenta los 
documentos en cita -concluye el censor-, ante la evidencia que ellos 
ofrecen, ha debido absolver a Vásquez Rojas de este cargo y condenar 
sólo por el hecho que resultó demostrado. . . Se tomó el incremento 
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previsto en el artículo 26 para el concurso delictual, resultando ello im
procedente". · 

Aduce entonces la casación parcial de la sentencia y la disminución 
de pena al mínimo previsto para el peculado. en e~ artículo 133 del Có
digo Penal. 

b) Quebrantar directamente el artículo 68 del Código Penal, cargo 
que sustenta en términos esencialmente iguales a su homólogo en el 
recurso, y que ya se dejaron resumidos. Insiste, sí, en que "resulta abel 
rrante en grado sumo el hecho de que no habiéndose determinado la 
cuantía, como de manera expresa lo señala el Tribunal, ella se torne 
elemento apto y suficiente para negar la condena de ejecución condi
cional", y enfatiza también que por parte alguna dice la ley que el 
sustituto penal está vedado cuando se trata de concurso de delitos. 

e) Que la sentencia se profirió en un juicio afectado por nulidad 
legal, ya que el comportamiento endilgado a,su defensor es constitutivo 
de abuso de confianza, y no de peculado, como erróneamente se cali
ficó, (Art. 210-5, del Código de Procedimiento Penal). 

Apoya esa afirmación sobre el argumento de que, como Kardixta, 
el mencionado procesado no administraba ni custodiaba los dineros 
públicos, y echa de menos "la vinculación funcional" que el peculado 
exige entre el actor y el bien objeto de apropiación, y reafirma que el 
precepto aplicable era el artículo 358 del Código Penal. 

Demanda en tales términos la infirmación de la sentencia, y pide 
que se decrete la anulación que corresponda. 

Concepto del Procurador: 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, inicia advirtien
do un error de técnica en la segunda demanda (la presentada a nombre 
de Aníbal Vásquez, ya que "mientras la ilegalidad del juicio se hace 
consistir en que los hechos constituían abuso de confianza, la casación 
parcial por violación indirecta de los artículos 133 y 26 del Código Penal 
acepta la adecuación típica de las conductas a los elementos estructu
rales del peeulado por apropiación". Anota que esa contradicción impide 
"desatar en su integridad y con base en todas sus consecuencias cual
quier clase de impugnación que se intente, salvo la nulidad que incluso 
puede declararse de oficio". 

Luego señala la Delegada que, en su -sentir, este proceso exhibe 
una nulidad, consistente en que respecto de Rosemberg Ordóñez y Aníbal 
Vásquez, existe "ausencia de correspondencia· entre los hechos inves
tigados y los hechos calificados, con lo cual se produce ambigüedad en la 
calificación del mérito del sumario, y desconocimiento de la existencia 
de ilícitos sustancialmente conexos con los peculados, necesarios para 
cometerlos u ocultarlos, y cuya presencia implicaba cuando menos el 
cambio de eompetencias en torno a los punibles de que se venía acu
sando a estos dos procesados". 

Estima que según la prueba testimonial y documental "los sistemas 
utilizados para la apropiación de los dineros consitían bien en el reem
plazo de las firmas que en los recibos de pago debían suscribir el Liqui
dador, el Revisor o la Cajera, o bien la supresión de la función probatoria 
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de las copias que debían servir de base a los arqueos diarios de caja, 
de modo que en uno y otro evento se producía ilícito de falsedad en 
documentos públicos, unas veces material, otras veces en su forma, de 
ocultación. (Arts. 220 y 223 del Código Penal)". 

De dicha manera, considera que se da la causal cuarta de casación, 
"nulidad por incompetencia (210.1 Código de Procedimiento Penal), 
sobre la base del desconocimiento de las formas propias del juicio (Art. 
26, Constitución Nacional)", y tal es el pronunciamiento que solicita 
a la Sala. 

Acerca de la nulidad planteada en -la demanda, no la comparte y 
estima correcta la calificación de peculado que se dio a la apropiación 
atribuida a Aníbal Vásquez. 

"El pedimento que formulamos -finaliza-, nos exime de responder 
los demás cargos que los impugnantes han presentado. Todos ellos 
tienen como presupuesto común la validez del juicio"que, en nuestra 
estima. correcta la calificación de peculado que se dio a la apropiación 

Consideraciones de la Corte: 

Las nulidades pedidas por la Procuraduría 

El señor Procurador Tercero centró su concepto en la consideración 
de que para consumar los hechos punibles de peculado, los procesados 
incurrieron en falsedad documental, concretamente sobre los recibos 
que demostraban los pagos efectuados por los contribuyentes. 

La Sala observa, luego de un detenido repaso del proceso, que en 
, efecto, como se verificó especialmente por medio del peritaje practiéado 

(folios 358 y ss.), en los recibos de impuestos se habrían utilizado sellos 
oficiales legítimos, con intención fraudulenta (la de apropiarse del 
numerario oficial), y, además, varios comprobantes de pago (copias y 
originales) desaparecieron. . 

En principio, pues, surge la posibilidad de que alguna de esas fal
sedades (Código Penal, Arts. 223 y 211), se haya llevado a cabo para 
lograr la apropiación o para mantenerla oculta, eventos en los cuales, 
como observa la Delegada, la afirmación de conexidad "sustancial" re
sulta un imperativo jurídico. 

· Ahora bien: es cierto que, por disposición legal (Art. 168 del Código 
de Procedimiento Penal), los delitos conexos deben ser investigados y 
fallados en un mismo proceso. 

Las razones que subyacen este mandato son suficientemente cono
cidas: Un mejor aprovechamiento de la prueba, prevenir fallos contra
dictorios, una más completa evaluación de la personalidad del procesado, 
tornar menos árdua y menos onerosa su defensa, realizar una más 
adecuada dosificación de la pena. Sin embargo, el reproche de "incom
pleta" que se pueda hacer a una calificación, no entraña una gravedad 
tal que amerite, de manera fatal, inevitable, la anulación de lo actuado. 
Con razón la jurisprudencia ha reiterado que la nulidad es el último 

10. Gaceta Judicial (Penal) 
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remedio al cual se debe acudir para resolver determinado problema que 
surja en el desarrollo de un proceso. 

J?ara casos como el presente, de "incompleta calificación", la Corte 
en sentencia del 30 de abril último, d,ijo en lo sustancial: 

"Sin embargo, la jurisprudencia de esta Sala ha sido tradicional
mente opuesta a declarar la inval:idación por el motivo expresado. (Sen
tencia de noviembre 12 de 1986. Magistrado ponerite: Doctor Carreña 
Luengas. Proceso José David Daza). 

"Es estála posición adoptada por la mayoría de la Sala, en reciente 
sentencia de 10 de febrero de 1987, (Magistrado ponente: Doctor Gusta
vo Gómez Velásquez), en la que dijo lo siguiente, que se considera opor-
tuno transcribir: · 

"Lo expuesto indica que debió tenerse en cuenta esta calificación 
de la conducta. Pero la omisión no puede implicar un juicio adverso a 
la validez del proceso, al punto que se vea necesario declarar que, á partir 
inclusive del auto de proceder, debe retrotraerse la actuación, y esto se 
afirma con base en la doctrina de la Corte, profusamente reiterada, 
que no deja de insistir en que la falta de consideración de ciertos hechos 
o de algunas personas (delitos o procesados), ya en el sumario, ya en 
el auto de cargos .o en las sentencias, no genera más que una irregula
ridad en el trámite que contradice la conveniencia de totalizar las de
ducciones incriminativas. Es verdad que abundan las buenas razones 
para procurar una instrucción lo más completa posible y una definición 
lo más integrada que pueda lograrse. Pero dándose una situación que 
la contraría en estos deseados y convenientes efectos, lo recomendable 
no es la anulación de lo actuado, pues no es dable compensar la pérdida 
de consecuencias ciertas con el afán de procurar esclarecimientos no 
siempre realizables. Ya se ha dicho, también, que la forma de remediar 
esta omisión es ordenar si es el caso, la expedición de copias o el aprove
chamiento del duplicado, para intentar la investigación de los compor
tamientos dejados por fuera o la indagación de presuntos procesaqos 
que no se vincularon al expediente o que no recibieron calificación en 
cuanto a sus conductas, remedio al cual acudirá la Sala, pues por lo 
dicho encuentra motivos valederos para considerar la comisión de un 
presu;nto delito de falsedad en documentos". 

Se ordenará entonce.s la expedición de las copias respectivas, y no 
se decretará la nulidad que depreca la Delegada. 

La Procuraduría adujo otro motivo de nulidad por la ambigüedad 
del auto de proceder, pero no efectuó ningún desarrollo de este cargo, 
el cual, por tanto, quedó meramente enunciado. No obstante, la Sala 
observa que los hechos ,investigados sí fueron objeto de calificación 
(concurso de peculados), y que el pliego de cargos (folios 1 y ss. del 
cuaderno NQ 3), no revela equivocidad ninguna ni otro defecto que. 
hayan entorpecido la defensa de los procesados. 

En consecuencia, tampoco hay lugar a acceder a esta segunda pe
tición de nulidad. 
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Cargos Tercero y Primero (nulidad y violación indirecta) 

El cargo tercero que contiene la demanda, y que encuentra abrigo 
legal en la causal cuarta de casación (Código de Procedimiento Penal; 
Art. 580-4), ha debido ser planteado en primer lugar: así lo impone la 
lógica del recurso, ya que en el evento de tener éxito .el reproche de nu
lidad, haría inexaminable el resto de censuras. En casación a este prin
cipio se le denomina "de prioridad". 

Sin embargo, la Sala le encuentra razón a la Delegada, en el sentido 
de que el argumento soporte de la "errada calificación", (Art. 210-5, 
Código de Procedimiento Penal), se contradice abiertamente con el fun
damento del cargo primero, basado en la causal primera de casación, 
cuerpo segundo. 

En efecto, por la vía 'indirecta el casacionista argumenta que no 
existen varios peculados sino uno solo, y concluye solicitando a la Sala 
que mantenga la sentencia por peculado, pero "con disminución de pena . 
al mínimo previsto en el artículo 133 del Código Penal". 

Y el cimiento del tercer cargo es, por el contrario, que no existe pe
culado sino delito de abuso de confianza. Es decir, que con esta segunda 
afirmación niega la que hizo inicialmente para sustentar el primer re-
proche a la sentencia. -

Se ve claro, pues, que el recurrente es ilógico en su planteamiento, 
pues, como se dijo, niega y afirma simultáneamente y en idéntico sentido, 
la misma cosa, contradicción patente que no puede.ser de recibo en sede 
casacional, así la negación y la afirmación sirvan de apoyo a causales 
distintas, ya que es innegable que la demanda constituye una unidad 
argumental, la cual se desmiembra así, como en el caso presente, se 
da una verdadera oposición entre los fundamentos fáctico-jurídicos que 
le sirven de sustento. · 

. Esa falta de técnica en el manejo del recurso extraordinario, impide 
el estudio de esos cargos. · 

Violación Directa 

A·mbos recurrentes coinciden en que el Tribunal violó la ley sus
tantiva al no conceder a .los procesados el sustituto penal consagrado 
en el artículo 68 del Código Penal. . 

Dicho precepto dispone textualmente: 

"En la sentencia condenatoria de primera, segunda o única instan
cia, el Juez podrá, de oficio o a petición del interesado, suspender 
la ejecución por un período de prueba de dos (2) a cinco (5) años, 
siempre que se reúnan los siguientes requisitos: t 

"1. Que la pena impuesta sea de arresto o no exceda de tres años 
de prisión. 

"2. Que su personalidad, la naturaleza y modalidades del hecho 
punible, permitan al Juez suponer que el condenado no. requiere 
tratamiento penitenciario". 
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Como la pena que se impuso a los procesados fue de tres años de 
prisión, el primero de los presupuestos de este instituto se encuentra 
satisfecho. · 

En torno al segundo requisito, razonó de la siguiente manera el 
Juzgador de primera instancia:" ... y éstos (los procesados) no registran 
antecederJtes, la naturaleza y modalidades del hecho delictuoso permiten 
suponer que no requieren tratamiento penitenciario". (Folio 144, cuader
no N9 3), y concedió a todos los justiciables la ejecución condicional de 
la sentencia. 

El Tribunal, al revisar dicho fallo, y luego de realizar la dosificación 
punitiva, expresó: "De igual manera, se habrá de confirmar la condena 
en abstracto al pago de los daños y perjuicios ocasionados con la infrac
ción, para todos los condenados, si (sic) que también el beneficio de la 
condena de ejecución condicional, al reunirse los presupuestos de ley 
establecidos en el artículo 68 del Código Penal con la aclaración de que 
para Rosemberg Ordóñez y Aníbal Vásquez, el período de prueba que se 
impone es de tres años". (Folios 28 y 29 del cuaderno N9 4). 

Sin embargo, el punto tercero de la parte resolutiva de esa provi
dencia, fue del tenor siguiente: "Revocar el beneficio de ejecución con
dicional concedido a los rematados Ordóñez Solano y. Vásquez Rojas y 
en su lugar se dispone que vuelvan al lugar de los condenados a fin 
de que cumplan la pena impuesta". (Folio 46). 

En el "auto aclaratorio" dijo la Sala que, unánimemente, se había 
resuelto revocar el subrogado " en consideración a la gravedad del delito 
por tratarse de un concurso de hechos punibles, por la cuantía y por 
la forma como se ejecutaron los ilícitos". (Folio 52). 

Efectivamente, esta Sa.Za, en sentencia invocada por los recurrentes, 
precisó que "el artículo 68 del Código Penal, no excluye esta medida 
respecto de determinados hechos delictivos; lo que importa es que se 
reunan en el caso concreto las exigencias allí previstas". (Agosto 28/85). 

Con obviedad sim~lar debe anotar hoy que tampoco la mencionada 
n01·ma impide su propio reconocimiento cuando de concurso delictual 
se trata. 

Ahora bien: Los procesados carecen de antecedentes y la sentencia 
admite que ·dada la desorganización existente en las Oficinas de Cir
culación y Tránsito, no se les puede atribuir a aquéllos "la cuantía glo
bal de lo apropiado"-($ 670.192.83, según la experticia), sino alrededor 
de $ 100.000 cada uno. No se ve de dónde, pues, surja la "especial gra
vedad" que sin motivación alguna, le enrostra el fallo a la delincuencia 

Y es que al mmnento de resolver el Juzgador si aplica o no el s?Jbro
gado penal en mención, el primer e ineludible deber que afronta es colo
carse de cara al artículo 12 del Código Penal, para poder "suponer" 
(este es el término que emplea el artículo 68) si el condenado requiere 
o no encarcelamiento. Esto, porque /en principio, el sustituto penal no . 
ha de negarse sino cuando, con base objetiva en el proceso, el Juzgador 
concluya que sólo mediante la reclusión se van a obtener los fines con-
sagrados en el mencionado precepto: · 
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Con esa consideración de- que la medida alternativa forma parte 
de la pena, y que su razón de ser es contribuir a la mejora del infractor 
(prevención especial) y a la protección de los asociados (prevención 
general y, por tanto, de interés público), resulta fácil entender por qué 
el otorgamiento del subrogado no está sujeto a la mera liberalidad de"i 
Juzgador, y entonces éste debe concederlo sienipre que la realidad pro
cesal materialice la hipótesis de la norma legal que lo regula. Es igual
mente obvio que este cotejo entre el haz probatorio y la ley correspon
diente, ha de quedar debidamente motivado en la sentencia, . como lo 
exige toda decisión legal vinculante y trascendente. 

En el sentido expuesto (elementos de juicio objetivos que no C011:

tradigan los presupuestos noTmativos) es que puede postulaTse que el 
sustituto penal es un derecho (no "gracia", "beneficio", ni cualquiera 
otra expresión sinónima); y porque lo es, su desconocimiento puede ser 
aducido en sede de casación como agravio a la legalidad. 

En sentencia de 3 de septiembre de 1985, la Sala recordó lo que la 
comisión redactora del Código Penal vigente señaló sobre la naturaleza 
y fines del subrogado en examen: ' 

"La condena de ejecución condicional se instituyó con amplio cri
terio liberal, porque lo importante como política penal no es el drástico 
rigorismo vindicativo, sino la concepción pragmática de la pena, como 
instrumento de resocialización del delincuente, sin renunciar a las de
más funciones que la inspiran. La certeza de la imposición oportuna de 
la pena es más útil que la incierta amenaza de un castigo excesivo. De 
ahí que la comisión haya considerado necesario ampliar notoTiamente 
el áÚrbito de aplicación d~ la condena de ejecución condicional como 
una sana y eficaz medida de política criminal". 

En el presente caso, pues, el subrogado penal ha debido ser aplicado 
y no lo fue, aserto que traduce violación directa de la ley sustancial, 
como arguyen los censores. 

El cargo prospera. 

Por consiguiente, respecto de los procesados Rosemberg Ordóñez 
Solano y Aníbal Vásquez Rojas, la Sala ordenará suspender la ejecución 
de la sentencia por un período de prueba de tres años, salvo en relación 
con la pena de interdicción de derechos y funciones públicas a ellos 
impuesta, la cual se hará efectiva. La caución será la misma qúe pres
taron con motivo de la libertad provisional y la diligencia de compro
miso correspondiente se suscribirá en el Juzgado del conocimiento. (Art. 
69 del Código Penal). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, oído el concepto del Procurador Tercero Delegado, ad
ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

l. Casar parcialmente la sentencia impugnada. 

2. Otorgar a los procesados Rosemberg Ordónez Solano y Aníbal 
Vásquez Rojas, la condena de ejecución condicional, excepto en relación 



150 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

con la pena de interdicción de derechos y funciones públicas a ellos 
impuesta, la cual deberá hacerse efectiva. 

3. Por la Secretaría de la Sala, expídanse las copias indicadas en la 
parte considerativa, para los fines allí señalados. 

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

Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo 
Góml':: Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Tarcisio 
Roldán Palacio, Conjuez, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



ACLARACION DE VOTO 

En varias ocasiones (entre ellas Proceso NQ 385 contra Pedro José 
Niño Ortiz), he expuesto mi cordial discrepancia sobre lo resuelto por 
la mayoría de esta Corporación, de ordenar expedición de copias para 
investigar conductas que no han sido calificadas en el auto de proceder. 
Esto es, que mi disentimiento con la mayoría de la Sala se limita al 
Punto 3 y a su motivación. 

· Con todo el respeto, reitero mis puntos de vista en el sentido de que 
el decretar ese proceso complementario puede desembocar en hacer más 
gravosa en forma tardía la situación de un procesado, cuando ya ha sido 
de sobra investigado; esto es, que a la hora de nona, después del período 

investigativo, del calificatorio, de las instancias, de las pruebas en el 
juicio, de la audiencia, de la sentencia de primera y segunda instancia, 
el Estado viene a alegar su propia torpeza u omisión para perjudicar 
a un procesado. 

Este proceso complementario no encaja dentro de principios uni
versales como el de la economía procesal, la seriedad y ejecutoria en las 
decisiones judiciales y el conocimiento sin demora de la acusación. Por 
ello insisto en el planteamiento que he venido sosteniendo, ajeno al 
procedimiento que se crea de expedir copias con miras a un proceso 
complementario. 

Honorables Magistrados, 

Lisandro Martínez Z. 

Fecha ut supra, 



'FlEN'J!'A'.lr][VA 

lEs imperio:so determinar con precisión cuándo comienza la etapa 
de ejecución. Porque acto ejecutivo no es solamente el qu.e supone 
]a violación de la .norm·a penal que protege el bien jurídico atacaD 
do, sino también aquél que lo coloca en un h"lmedliato peligro, 

por invadir su órbita de protección. 

Corte SupTema.de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
diecinueve de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque ~uiz. 

Aprobado Aeta N9 56. 

Vistos: 

El Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bucaramanga, al decidir 
sobre dos causas acumuladas, mediante sentencia del 13 de enero de 
1986, condenó a Jorge Gimldo Velásquez y Luis Carlos Arboleda Fer
nán<iez, a las penas principales de 20 y 16 meses de prisión, respectiva
mente, por tentativa de hurto calificado. 

El Tribuna~ de ese Distrito Judicial, rebajó a 14 meses la pena de 
Arboleda Fernández y confirmó la sentencia en todo lo demás, mediante 
la suya de 17 de marzo de 1986, la cual ha sido recurrida en casación 
por el señor Fiscal Cuarto de esa Corporación. 

Hechos: 

Hacia el. medio día del 10 de noviembre de 1981, Jorge Giralda Velás
quez penetró en la oficina del Abogado Julián Alvarez Ruiz, ubicada en 
el sexto piso de la calle 35 N9 16-55 de Bucaramanga. Alcanzó a dar un 
par de pasos dentro de ella cuando fue sorprendido por el doctor Alvarez 
Ruiz, quien se hallaba allí y, utilizando un revólver, lo aprehendió. Se 
le encontraron dos ganzúas. 

Sobre la misma hora del 4 de mayo de 1985, Jorge Giralda Velásquez 
y Luis Carlos Arboleda Fernández entraron al edificio de la carrera 14 
NQ 35-26. Aproximadamente a los 15 minutos el celador los vio abando
nar la oficina N9 306, perteneciente a los Abogados Jaime Gómez y En
rique Díaz. Fueron requisados por Agentes de la Policía y no se les halló 
nada aparte de sus pertenencias. Una de las puertas internas de la ofi
cina presentaba señales de violencia, lo mismo que la de uno de los es
critorios; y éstos exhibían desorden. 



N9 2428 GACETA JUDICIAL 153 

La demanda 

El actor invoca la causal primera, cuerpo primero, prevista en el 
artículo 580-1 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 409 de 1971), 
por aplicación indebida de los artículos 22, 349, 350 y 351 del Código 
Penal. 

La violación directa de dichos preceptos sustanciales la hace con
sistir en que los actos realizados por los procesados no alcanzan a ser 
ejecutivos ya que no hubo comienzo de apoderamiento de cosa mueble 
ajena, que es la acción tipificadora según el tipo básico del artículo 
349 del Código Penal. 

Alega que la sentencia desconoció la diferencia entre actos prepara
torios y actos ejecutivos, e insiste en que en ninguno de los hechos se 
inició "la concreción del tipo penal", motivo por el cual no es dable la 
imputación por hurto, la cual, en las condiciones anotadas, violaría el 
principio de legalidad. 

· Le critica a ·la sentencia la extensión tipificadora que le otorga a 
las circunstancias agravantes, las cuales "nada tienen que ver con el 
núcleo de la acción redectora (sic), que es uno solo, 'apoderarse'", y 
concluye que "está demostrado que ellos (los justiciables) apenas al
canzaron a entrar en la morada ajena en función exploratoria sin opor
tunidad de iniciar apoderamiento de algún específico bien mueble, lo 
que hace que ese comportamiento no pueda ser calificado de actividad 
iniciativa del delito de hurto ... luego si se condenó por una conducta 
atípica, se aplicaron esas disposiciones con violación directa de la ley 
sustancial". 

Recuerda que acciones como las imputadas a los procesados están 
consagradas como contravenciones en el Código Nacional de Policía, 
y pide que el fallo se case y en su lugar se absuelva. 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, se abstuvo de 
ampliar la demanda. Por el contrario, realiza algunas consideraciones 
enderezadas a sostener el conato de hurto. Solicita, pues, que no se case 
la sentencia. 

Consideraciones de la Sala: 

Universalmente se ha admitido que la fase interna del iter criminis 
(ideación, deliberación y resolución), no puede soportar pena alguna. 
(cogitationis poenam nemo patitur). Para que pueda punirse la conducta 
delictiva, es preciso que ésta haya principiado a proyectarse en el mundo· o 

exterior. El Código Penal Colombiano, acogiendo al respecto la teoría 
francesa según la cual sólo puede considerarse punible la tentativa a 
partir de los actos de ejecución (le conmencement d'exécution) la ha 
estructurado así, en su artículo 22: "El que iniciare la ejecución del he
cho punible, mediante actos idóneos e inequívocamente dirigidos a su 
consumación y ésta se produjere por circunstancias ajenas a su vo
luntad, incurrirá en pena no menor. de la mitad del mínimo, ni mayor 
de la~ tres cuartas partes del máximo de la señalada para el delito 
consumado". 
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Se impone, pues, f1·ente a la fórmula adoptada por el legislador 
colombiano, que deja por fuera del ámbito de la tentativa los actos de 
preparación previos a la ejecución del delito, determinar con precisión 
cuándo comienza esta última fase, labor ciertamente árdua y difícil, 
como lo reconocen las numerosas teorías que infructuosamente han 
tratado de· resolver este fundamental asunto, que implica un límite de 
la tipicidad y por ende de la punibilidad. 

Es verdad, como lo afirma el recurrente, que la tentativa siempre 
tiene que estar referida a uno de los tipos penales previstos en la parte 
especial del Código, ya que no es posible hablar de una "tentativa en 
sí", sino de una tentativa de hurto, homicidio, etcétera, pero esto de 
ninguna manera significa que la teoría formal, expuesta por Beling, sea, 
como lo ctee el casacionista, suficiente para determinar el límite mí
nimo de la tentativa. Según el citado autor y quienes en su concepción 
se apoyan, hay principio de ejecución cuando. se comienza a matar, cuan
do se principia a apoderarse, etcétera, y aunque esta fórmula puede ser 
útil en realidad no soluciona el problema, porque lo deja subsistente: 
¿Cuándo se comienza a matar o a apoderarse? Además, en los tipos ce
rrados, cuando se exige un medio específico de ejecución, es claro que 
la tentativa punible se presenta al emplear el medio, aunque todavía 
no se haya iniciado la acción señalada por el verbo rector, tal como lo 
admite el mismo casacionista al afirmar que existe tentativa de viola
ción "cuando violentamente se prende a la víctima", sin que aún se la · 
haya principiado a acceder carnalmente. 

Advié1·tase además, que el mismo profesor Reyes Echandía, en quien 
fundamenta su tesis el casacionista, admite que estas no constituyen 
un "criterio,absoluto", y por ello, dice, "es necesario en cada caso referi.r 
la conducta empezada al tipo le:gal que la describe en forma amplia 
y total para examinar si el agente efectivamente principió a hurtar, a 
estafar, a estuprar, etc." (Derecho Penal, Universidad Externado de 
Colombia, 1984, página 163). 

Para la Sala es indudable que quien valiéndose de una ganzúa, abre 
la puerta 11 penetra a una oficina con el propósito determinado de aten
tar contra el patrimonio económico ajeno, ya ha iniciado la ejecución 
del delito de hurto, así todavía no haya puesto sus mq,nos en ninguno 
de los bienes que allí se encuentran. Tampoco le queda a la Sala la más 
mínima duda de que quien clandestinamente se introduce a una ofici
na, al parecer valiéndose de una ganzúa, y con violencia en las puertas 
entra a otras dos oficinas interiores forzando también un escritorio, ha 
principiado la fase ejecutiva del hurto, siempre que su intención sea la 
de apoderarse de los bienes que en ellas se guarden. NO puede aceptarse 
como lo entiende el casacionista, que todas estas actividades constitu
yan únicamente la fase preparatoria del delito. Son posteriores, ya que 
han entrado decididamente en la esfera de protección de los bienes y 
los han puesto en inmediato peligro. 

La restringida tesis de la casación francesa del 13 de julio de 1843, 
a que se refieren los comentarios de Carnot, transcritos por el casacio
nista, y según los cuales "el uso de llaves falsas, el escalamiento y la 
fractura no han sido considerados por el legislador sino como circuns
tancias agravantes de los delitos, que no ha penado esos actos, por 
graves que puedan ser, más que en cuanto se relacionan con un delito 
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intentado o consumado; que, en consecuencia, esas circunstancias no 
pueden constituir por sí mismas una tentativa punible", no pueden 
ser compartidas por la Sala. Téngase en cuenta, en primer término, que 
en esta interpretación influyó decididamente el hecho de que en el 
Código Penal francés el delito intentado se castigara con la misma pena 
del consumado, lo cual si bien es cierto que nada tiene que ver con el 
problema de la delimitación de la tentativa, "pesa sobremanera en la 
conciencia de los Magistrados", como lo destaca el profesor Jiménez 
de Asúa al comentar esta aludida tesis. Además, esta doctrina no fue 
unánimemente acogida. En la misma página del libro de donde el actor 
tomó la. transcripción, puede leerse que: "En cambio Ros si no duda en 
ver en los actos que hemos narrado, un comienzo de ejecución, puesto 
que el escalamiento y la fractura están demasiado cerca de la acción 
criminal para que puedan ser separados, estos actos se confunden con 
esa acción y forman con ella un solo todo". Y se agrega a continuación: 
"Otros autores e incluso varias sentencias de la Corte de Casación de 
Francia, creen que cuando el escalamiento, la fractura o el uso de llaves 
falsas, se han cometido probablemente con la intención de perpetrar 
un robo, entonces sí habrá tentativa de este delito". (Jiménez de Asúa, 
Tratado ... , Tomo VII; página 519). 

Acto ejecutivo no es, entonces, solamente el que supone la violación 
de la norma penal que· protege el bien jurídico atacado, sino también 
aquel que lo coloca en un inmediato peligro, por invadir. su órbita de 
prot.ección. 

Que el artículo 56 del Código Nacional de Policía consagre como 
contravención especial el hecho de ser "sorprendido dentro de habita
ción ajena, granero, caballeriza o cualquier otro lugar destinado a la 
guarda o custodia de animales u otros bienes, o dentro de tienda o al
macén que no estén ·abiertos al público:', sin que pueda justificarse la 
presencia en tales lugares, no significa, como parece entenderlo el casa
cionista, que estos actos no puedan tener la calidad de ejecutivos frente 
a un delito de hurto que mediante ellos se pretenda cometer. Lo que 
sucede es que esta norma es de carácter supletorio y únicamente tiene 
aplicación cuando esos mismos hechos no constituyen tentativa de hur
to, por falta de prueba sobre la real intención del agente. 

No existiendo, pues, la violación· directa de la ley sustancial plan
teada en la demanda, la sentencia no se casará. 

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

.Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

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

Guillermo Dáuila Mwioz, Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustauo 
Gnml'z Velásquez, Rodol[o Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Tarcisio 
Roldán Palacio, Conjuez, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



].9 CONS1UL'fA. Código de JProceilimftento JPemd de ].~87 

lEl espíritu del ordenamliento actual (Decreto 050 d~e :ll.~87), es el 
. de mantener no solamente el grado jurisdiccional de consulta, sino 
su trámite y competencias, asignando a los mismos funcionarios 
que conocen de la apelación, el trámite propio de la consulta en 

los casos en que ell.a proceda 

29 CONS1UIL'JI'A. Cóa:lligo de JProceilimiento JPenal de ].~87 

lEli inciso final del arllÍcu.lo 2].() deli Decreto 050 de :ll.987, debe en
tenderse como lia imposibilidad de surtir eli grado jlUlrisdiccñonai 
ante el cmnonruismo, máruiJestado por las partes, en cuanto la 
que indique tácitamente su aprobación, sea la afectada con la 

decisión · 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintiuno de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edg(Lr Saavedra Rojas. 

Aprobado Ac:ta NQ 056 del 1~. de agosto de 1987. 

Vistos: 

Se pronunciará la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema 
de Justicia sobre el nuevo grado jurisdiccion~:j.l de consulta a que somete 
el Tribunal :Superior de Bogotá su providencia _de fecha 3 de marzo de 
1987, por medio de la cual sobreseyó en forma temporal y por segunda 
vez al Juez Julio César Obando de los cargos que por el delito de False
dad se le imputaron en esta actuación. 

Hechos: 

La señora Magdalena Pontón de Tovar formuló denuncia por el 
presunto delito de prevaricato en contra del Juez 28 Civil del Circuito, 
doctor Julio César Obando, a quien acusó de haber tramitado con des
conocimiento de la ley un proceso de jurisdicción voluntaria -levanta
miento del patrimonio familiar- que a sus espaldas promoviera su 
cónyuge. 

Iniciada la investigación, y perfeccionada la misma, el Tribunal 
Superior de Bogotá sobreseyó definitivamente al acusado por el delito 
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de prevaricato, y ordenó consultar la providencia con el Superior. Esta 
Corporación, estimó que se debería investigar el posible delito de false
dad ideológica en documento público, toda vez que en los autos apareció 
que el incriminado re'cibió algunos testimonios sin juramentar previa
mente a los declarantes, y dejó de practicar directamente el interroga
torio de los mismos. 

Actuación procesal 

Como se dijo, la investigación se inició por el delito de prevaricato, 
adecuación típica .que fue objeto de sobreseimiento definitivo en provi
dencia de fecha 22 de agosto. de 1983. La Corte, al revisar la actuación, 
ordenó continuar con la investigación por el presunto delito de Falsedad, 
en auto de fecha 12 de febrero de 1985, a fin de· que se indagara si el 
acusado en verdad había recibido los testimonios sin la formalidad del 
juramento, y sin dirigir directa y personalmente el interrogatorio a los 
declarantes. 

, Se recibió en esta nueva fase investigativa, la declaración del señor 
Pedro Elíseo. Bautista Sandoval, uno de los testigos de quien se dice no 
interrogó el· acusado, y éste aseveró no r.ecordar con exaCtitud si le fue 
o no recibido el juramento de rigor; tampoco pudo concretar qué per
sona dirigió el interrogatorio, y al respecto dijo que fue "un secretario 
o una secretaria". Manifestó igualmente no conocer al sindicado ni 
recordar qué persona distinta a quien lo interrogaba estuviera presente 
en el Juzgado; se acordó sin embargo, que la oficina del Juez estaba 
cerrada, aun cuando reconoció que esta afirmación era una suposición 
porque no conocía si el local que vio cerrado era o no la oficina del 
inculpado. 

Llamado el procesado a indagatoria, sostuvo que él personalmente 
dirigió el interrogatorio a los testigos en el proceso de, jurisdicción vo
luntaria y, previamente les recibió el juramento de ley, porque, según· 
lo afirma, ha sido siempre su costumbre cumplir con todas las forma
lidades legales en sus actuaciones judiciales. Negó los cargos de falsedad 
que se le han formulado, y tachó de mentiroso a quien hizo afirmaciones 
en contrario. Finalmente, solicitó la recepción del testimonio de varios 
empleados o ex-empleados de los Juzgados en donde ha desempeñado el 
cargo de Juez, para constatar que efectivamente es celoso del cumpli
miento de las formalidades legales. 

En posterior diligencia de careo que sostuviera con el testigo Bau
tista Sandoval, tanto el funcionario como el particular se ratificaron 
en sus afirmaciones, si bien se advierte en aquél una mayor inseguridad 
eh sus respuestas, sin que se atreva a cambiar su versión y reconocer que 
sí se le exigió la gravedad del juramento y que fue directamente inte~ 
rrogado por el Juez. 

Alix Ramírez Santos, Gloria del Carmen Berna! Jiménez, Luis Her-· 
nando Mahecha Muñoz, Raúl Mancera Mancera y Jorge Edua.rdo Olarte 
Cely, los empleados judiciales citados por el procesado, declararon bajo 
la gravedad del juramento para ratificar sus afirmaciones en el sentido 
de que el incriminado siempre y personalmente recibe los testimonios 
y pruebas que sean necesarios dentro de los procesos que debe resolver 
como Juez; dieron fe O.e su estricto cumplimiento de los ritos procesales, 
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y de cómo en todas las oca~iones han constatado que el sindicado inter
viene en forma directa en la recepción de testimonios. Algunos de ellos, 
quienes para la época de los hechos trabajaban en el Juzgado 28 Civil 
del Circuito, afirmaron además que en las declaraciones materia de in
vestigaciones el acusado actuó directamente y recibió previamente a la 
diligencia el juramento de los declarantes. 

En estas condiciones, el Tribunal Superior de1 Bogotá cerró la in
vestigación y al momento de calificar su mérito, profirió un primer so
breseimiento de carácter temporai en auto calendado el 10 de diciembre 
de 1985. 

Durante el término de reapertura de la investigación, se recibió 
el testimonio de la señora María Fabiola Méndez Méndez, la otra de
clarante en el proceso de jurisdicción voluntaria, quien aseveró no re
cordar precisamente los hechos por los cuales fue interrogada debido al 
paso del tiempo, pero reconoció qu~ la hicieron jurar en forma previa 
a su declaración; más adelante, sin embargo, dijo no recordar con pre
cisión, pero sí tener idea de que fue juramentada; así mismo, dijo que 
sólo fue interrogada por una persona, sin poder determinar si fue hom-
bre o mujer quien le dirigió el interrogatorio. . 

En estas condiciones llegó el proceso al segundo calificatorio, profe
rido el día 3 de márzo de 1987, en el cual el Tribunal de Bogotá reconoce 
que la situación procesal no ha variado con relación a la primera califi
cación, y por ello sobresee en form·a temporal y por segunda vez al 
inculpado. 

La providencia de primera instancia 
1 

En el auto calificatorio el Tribunal, luego de hacer una transcrip
ción de los argumentos centrales expuestos con ocasión del primer 
sobreseimiepto, continúa calificando el testimonio de la señora María 
Fabiola Méndez Méndez de insuficiente para extractar de allí alguna 
conclusión que le permita poner término definitivo a la etapa instruc
tiva, bien mediante auto vocatorio a juicio, o sobreseimiento definitivo. 
Por ello, recurre a dictar un segundo sobreseimiento temporal. Lo que 
sí extraña la Sala, es la forma como tanto en el auto anterior como en 
el que se revisa, el Tribunal no realizó análisis alguno de la indagatoria 
del procesado ni de los testigos por él citados, sino que su interés se 
volcó exclusivamente en los testimonios de los señores Méndez Méndez 
y Bautista Sandoval, los que ya se dejaron reseñados. 

El concepto del Ministerio Público 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, al emitir su opinión 
sobre la providencia de primera instancia, acogió el criterio del fallador 
y estimó que no se encuentra prueba suficiente en los autos para iniciar 
juicio penal al acusado, como tampoco para sobreseerlo en forma defi
nitiva. Señaló las fallas investigativas de que adolece el expediente, y 
solicitó confirmar el auto consultado. 

Consideraciones de la Corte 

Aun cw.zndo este proceso tenía auto de cierre. de investigación eje
cutoriado cuando entró en vigencia el Decreto 050 de 1987 (Nuevo Có-
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digo de Procedimiento Penal), debe la Corte pronunciarse necesaria
mente sobre el problema que ha suscitado el grado jurisdiccional de 
consulta trente a la· nueva normatividad. 

En efecto, el Capítulo 11 del Título li del Decreto 050 de 1987, cuando 
se refiere a la competencia de los funcionarios judiciales en la rama 
penal, no asigna a ninguno de ellos competencia para conocer del grado 
jurisdiccional de consulta, y solamente se refiere al conocimiento de la 

. corporación c;on relación a los recursos de casación, revisión, de apela
ción y de hecho; frente a los jueces singulares; habla el texto legal de 
que conocerán de la segunda instancia de algunas determinaciones. 
Con base en este vacío legislativo se podría sostener por algunos la in
operabilidad de la consulta y, de consiguiente, la imposibilidad de tra
mitar este grado jurisdiccional. 

Pese a lo anterior, debe consultarse el espíritu de la ley y hacerse 
una interpretación sistemática del Código y sus antecedentes para dilu
cidar el problema específico. La Ley 52 de 1984, por medio de la cual 
se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente de la República 
para elaborar y poner en vigencia un nuevo Código de Procedimiento 
Penal de acuerdo con las específicas bases allí señaladas, nada dijo so
bre el grado jurisdiccional de consulta, aun cuando sí fue enfática en 
asegurar el mantenimiento del principio de las dos instancias para los 
procesos penales, del cual es una manifestación el grado jurisdiccional 
de consulta. Sin embargo, sin contrariar estas previsiones· legislativas, 
la inicial comisión redactora del estatuto procedimental penal consideró 
más acertada la eliminación de la consulta para las providencias judi
ciales, y así, dentro del proyecto entregado al gobierno no· aparecía nor
ma alguna que se refiriera al grado jurisdiccional, el cual, de hecho, 
se eliminó de la codificación procesal. 

No obstante, el gobierno integró una segunda comisión, evaluadora 
ésta del proyecto inicial presentado, y sus nuevos integrantes descono
cieron en este punto ·la intención de los iniciales comisionados, y por 
ello procedieron a introducir dentro del articulado que luego fue defi
nitivo, el grado jurisdiccional de consulta; empero, no realizaron las 
concordancias necesarias a lo largo de la codificación, y si bien en algu
nos puntos se consideró la consulta, en otros, como es el caso de la 
competencia, por ejemplo, se omitió tener en cuenta el instituto reintro
ducido al ordenamiento ritual. 

La Comisión Revisora, pues, introdujo los artículos 209 y 210 del 
Decreto 050 de 1987, y estableció de esta forma el grado jurisdiccional 
de consulta que ya existía en el Código de Procedimiento Penal anterior 
(Decreto 409 de 1971), señalando qué clase de providencias son consul
tables, y determinando que este grado jurisdiccional operará cuando 
contra las decisiones mencionadas no se interponga el recurso de ape
lación, es decir, precisando que la consulta tiene similitudes con el re
curso de alzada. 

Posteriormente, en el artículo 535 del nuevo Código de Procedimie11r 
to Penal, se reguló lo referente al trámite de segunda instancia, y tam
bién se especificó allí que ese mismo trámite debe seguirse cuando el 
expediente llegare por la vía de consulta, ratificando de esta forma las 
afinidades que tiene con la apelación de providencias. 
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En la codificación anterior, por otra parte, se presentaban las mis
mas similitudes entre los dos institutos-, y de hecho la consulta estaba 
asignada a los mismos funcionarios que conocían de las apelaciones. 
Ello permite concluir que el espíritu del o1·denamiento actual es el de 
mantener no solamente el grado jurisdiccional de consulta, sino su trá
mite y competencias, asignando·a los m~smos funcionarios que conocen 
de la apelación el trámite propio de la consulta en los casos en que ella 
preceda. Así, no debe entenderse como derogada, sino que debe llenarse 
el vacío legislativo con la interpretación sistemática y teleológica de la 
ley, concluyendo que es juez competente para conocer del grado juris
diccional aquél que lo es igualmente para desatar los recursos de ape· 
lación que se pudieran interponer contra las providencias que lo admi
ten. De esta forma, se zanja una de las primeras discusiones en torno 
a este fenómeno procesal. 

Ahora bien, mayor complejidad representa la interpretación del inci
so final del Art. 210 del Decreto 050 de 1987 que establece textuabmente: 
"No habrá lugar a consulta, en los casos anteriores, cuando la providen
cia ha sido notificada personalmente al procesado o su defensor, o cuando 
haya parte civil reconocida". El texto de la norma se revela incompleto, 
por cierto y por ello confuso. La "o" disyuntiva que se utiliza en el texto 
pone al ju<.~gaior ante dos eventos diferentes en los c'l),ales no procede 
la consulta: El primero de ellos, cuando la providencia se haya notifi
cado personalmente al procesado o a su defensor; el segundo, cuando, 
pese a la ausencia de notificación anterior, existe reconocimiento de 
parte civil dentro de la actuación. 

Piénsese entonces en el caso de una providencia que afecte los inte-
1·eses del procesado y sea de aquellas que no se notifica personalmente 
al enjuiciado ni a su defensor, peTO en el proceso existe parte civil reco
nocida. N o pTocedería el .grado jurisdiccional de consulta porque se da 
uno de los presupuestos del inciso final del ar-tículo 210 del Decreto 
comentado. Tal interpretación resulta contraria a los principios que de 
antaño han orientado al Instituto pTocesal. La providencia en este caso 
es desfavorable al procesado, y bien podTía suceder que la parte civil 
reconocida no tuviera interés alguno en que fuese revisada por el supe
rior. Empero, la consulta es un grado de jurisdicción que se estableció 
en la legislación para garantizar a los intervinientes en el proceso el 
adecuado.j'uzgamiento, a través de la revisión de la decisión por el supe
Tior jerárquico de quien profirió la providencia, y por ello no abarca a 
todas las determinaciones jurisdiccionales, sino que cobija a aquellas 
·de mayor trascendencia procesal y, dentro de éstas, a las de mayor 
imp,ortancia de acuerdo con el asunto decidido o la pena imp01iible. 

Siendo ello así, el inciso que se comenta debe entenderse como la 
imposibilidad de surtir el grado jurisdiccional ante el conformismo ma
nifestado por las partes con la determinación del tallador de primera 
instancia en cuanto la parte que manifiesta tácitamente su aprobación 
a la providencia, sea la afectada con la decisión. 

En el ejemplo planteado, entonces, pese a la existencia de parte 
civil reconocida en el proceso deberá forzosamente surtirse la consulta 
de la providencia que lo perjudica porque al procesado no se le notificó 
personalmente y es a él a quien directamente afecta la determinación 
judicial. 
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Las providencias consultables de acuerdo a lo previsto en el ar
tículo 210 del nuevo Código de Procedimiento Penal son la sentencia 

·y el auto de cesación de procedimiento, cuando el delito por el que se 
procede tiene señalada pena privativa de la libertad de cinco años y la 
providencia · que concede la libertad condicional que tu.viere la misma 
penalidad. 

En las condiciones anteriores, es lógico concluir que la única hipó
tesis desfavorable para el procesad,o que se puede dar en la inter_preta
ción del inciso final del artículo comentado, es la sentencia condenatoria 
y a ella se refieren las consideraciones planteadas con anterioridad. 

Se ocupará a continuación la Sala, de decidir lo que fuere pertinen
te sobre la consulta a que es sometida la providencia, con la aclaración 
de que esté trámite se surte de conformidad con las normas del De-
creto 409 de 1971. ' 

Es innegable, como lo anotan tanto el juzgador c;le primera instan
cia como' el Colaborador Fiscal de ésta, que las declaraciones de los 
señores María Fabiola Méndez Méndez y Pedro Eliseo Bautista Sancto
val, por sí solas no son versiones que puedan considerarse de suficiente 
valor probatorio para acreditar la existencia o no de la conducta típica 
que se investiga. 

Pero, en el proceso no se cuenta solamente con estos medios de 
prueba. El procesado, quien está amparado por el principio constitucio.
nal de que debe reputarse inocente hasta tanto se demuestre lo contra
rio, ha afirmado que no realizó la conducta delictiva, esto es, que personal 
y directamente formuló a los declarantes las preguntas que consideró 
opor~unas y que, previamente a ello, los amonestó según lo preceptuado 
en la ley y les recibió el juramento de rigor. Sus aseveraciones, por otra 
parte, fueron ratificadas por algunos empleados judiciales quienes, bajo 
·la gravedad del juramento, fueron enfáticos en afirmar el correcto 
proceder del funcionario en todas sus actuaciones judiciales, y no sola
mente en las que son objeto de estudio, sino incluso en aquellas que 
datan de fechas anteriores y posteriores, acreditando un comportamien
to ejemplar en el juez procesado, sobre estos puntos. 

Ahora bien, en las declaraciones que dentro de este proceso penal 
se recibieron a los señores Pedro Eliseo Bautista. San do val y IYiaría Fa
biola Méndez Méndez el día catorce (14) de marzo de mil novecientos 
ochenta y tres (1983), casi tres años después de ocurridos los hechos 
presuntamente delictivos, fueron interrogados por el apoderado de la 
parte civil acerca de la persona que les recibió el testimonio. El primero 
de ellos· manifestó textualmente: "N o pues la secretaria allá me pre
guntó"; la segunda, por su parte, dijo que una mujer era quien escribía 
a máquina. Sobre el juramento, Bautista manifestó que le hicieron 
advertencias de que la declaración la rendiría bajo juramento, pero 
que no lo hicieron jurar; la Méndez sostuvo no recordar si le tomaron 
o no el· juramento. Estas afirmaciones, si bien lanzan una duda sobre 
la legalidad del proceder del juez acusado, no entrañan la afirmación 
de que éste no estuviera presente en la diligencia o no la hubiese diri
gido; nótese cómo la señora Méndez Méndez incluso señaló a una mujer 
como la que escri~ía a máquina, no, la que dirigiera él interrogatorio. 

H. Gaceta Judlc!al (Penal) 
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En una segunda versión, rendida el día 26 de marzo de 1985, luego 
de poco menos de cinco años de ocurridos los hechos, el señor . Pedro 
Eliseo Bautista Sandoval habla de dos distintas declaraciones que ha 
rendido en juzgados. La primera, debe deducirse, se refiere a la que es 
materia de este averiguatorio, ·y la segunda fue la rendida por él el día 
14 de marzo de 1983. Aquí dice que en aquella lo interrogó un secretario 
o una secretaria, y no recuerda que se le haya hecho jurar; extrañamente, 
y ante una pregunta del instructor, se acordó que el interrogatorio le 
fue hecho por una secretaria, de quien sin embargo no precisó carac
terísticas físicas o forma de individualizarla, y da un detalle mínimo 
como que el despacho del juez estaba cerrado, o mejor, que la oficina 
que supuso correspondía a la privada del funcionario, estaba cerrada. 

En posterior diligencia de confrontación con el procesado, el mismo 
testigo dijo en forma textual bajo la gravedad del juramento: "No re
cuerdo exactamente si me fue practicado el juramento, ni podría afir
mar si fue practicado por el juez o el secretario. Vuelvo a afirmar, no 
recuerdo fechas pasadas ni acontecimientos porque nunca estoy en juz
gados para poder afirmar con seguridad". A través del resto de la dili
gencia se mostró dubitativo, y reconoció que pudo afirmar algo en contra 
del sindicado, pero no puede asegurar la verdad de los cargos formulados 
debido al transcurso del tiempo. 

Piénsese, entonces; cuál era la situación de este declarante para 
esos momentos. Ya la Corte, en decisión del 12 de febrero de 1985 había 
ordenado compulsar copias en contra de Bautista Sandoval para que 
fuese investi.gado por el presunto delito de falso testimonio con ocasión 
de su declaración rendida ante el Juzgado 28 Civil del Circuito de Bo
gotá, regentado .por el acusado. Siendo ello así, lógica resulta la posi
ción del testigo de cargo de acudir al expediente de fallas en su memoria 
para no enfrentar otro eventual proceso por el mismo delito ante la 
comprobación de que su primera atestación fuese falsa, o el reconoci
miento que él hiciera de que faltó a la verdad en su primera declaración 
rendida el día 14 de marzo de 1983. 

Analizadas así las cosas, sospechosas entonces resultan las afirma
ciones de Bautista Sandoval, porque si es verdad que el paso del tiempo 
le hace olvidar rápidamente los acontecimientos en que ha intervenido, 
¿por qué en su primera versión afirmó que lo interrogó una mujer? 
¿Por qué dos años después de esta primera afirmación dijo que lo había 
interrogado un secretario? ¿Cómo puede enterarse de que quien dirigió 
el interrogatorio fue un secretario o secretaria y no un juez si a éste 
ni a los otros funcionarios los conocía? ¿Por qué tantas contradicciones 
y dudas en sus testimonios? A la luz del haz probatorio, como se insis
tirá, no cabe respuesta distinta para estos interrogantes diversa a la 
necesidad de confundir al juzgador para que evalúe sus declaraciones 
cuando menos con el beneficio de la duda, y no tenga que soportar una 
nueva iiivesUgación por haber faltado a la verdad. 

Más valerosa, en cambio, fue la actitud de la testigo María Fabiola 
Méndez Méndez, quien en versión rendida el 6 de junio de 1986 fue en
fática al asegurar: "No sé si sería el juez, pero en todo caso sí me hicie
ron jurar, sinceramente no me acuerdo si era hombre o mujer quien me 
recibió el juramento, pero sí me acuerdo que juré". Muestra la testigo, 
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igualmente, dudas acerca de la persona que escribió la declaración a 
máquina y se inclina por pensar que fue una mujer, pero no descarta 
en ningún momento la presencia del juez en la diligencia, ni niega la 
participación de éste en ella, como no lo hiciera tampoco en su decla
ración del 14 de marzo de 1983. 

Según este testimonio jurado, y las demás pruebas que se resalta
rán, sí se recibió juramento a la declarante, y si esto fue así, no existe 
base alguna en el proceso para pensar que las demás afirmaciones del 
acta de testimonio cuestionada sean falsas, como tampoco existe base 
para predicar que a la señora Méndez Méndez se le haya recibido el 
juramento y no a Bautista Sandoval, personas ambas que testificaron 
en el mismo proceso, en el mismo juzgado y a la misma hora. 

· ·En ninguna parte de sus afirmaciones juradas· la señora Méndez 
Méndez acusa al procesado de haber omitido la recepción del juramento, 
o no haber intervenido directamente en la diligencia; si bien en su pri
mer testimonio del 14 de marzo hizo referencia a estos puntos, dijo que 
una mujer era quien escribía a máquina, lo que no implica que el fun
cionario no hubiera recibido el testimonio y formulado las preguntas, 
y manifestó no recordar si le habían recibido el juramento de ley. Sobre 
este último punto, corregido en su posterior versión, debe aclararse que 
tampoco supone la omisión de la ritualidad, y es explicable que su res
puesta fuera la de no recordar, porque en aquella ocasión solamente 
se le dirigió al respecto una pregunta; sin que el abogado que la inte
rrogó o el funcionario instructor, hayan. hecho cosa alguna para aclarar 
desde un principio la situación. 

Mírense, entonces, las afirmaciones del acusado respecto a estos 
puntos. Desde un primer momento, el d,octor Obando González aseguró 
haber recibido el testimonio con las formalidades señaladas en la ley; 
nunca dudó acerca de la realización de la diligencia, previas las amo
nestaciones al juramento y la· ceremonia del mismo, y fue enfático en 
aseverar que directa y personalmente dirigió a los declarantes las pre
guntas. Sostuvo que ha sido siempre su costumbre observar estricta
mente las reglas procesales, y por ello no permite que se desconozcan 
las formalidades señaladas en la ley. Vehemente fue incluso en la dili
gencia de careo a las que fue sometido con el testigo Bautista Sandoval, 

. ante quien sostuvo su correcto proceder siendo que el testigo confron
tado concedió ante las afirmaciones del procesado diciendo: "Pues el 
doctor podría afirmarlo debido a su trabajo como juez y por lo que él 
todos los días está allí y en el caso mío pues yo no podría afirmar ni 
recordar nada pues por la mala memoria que tengo". 

. Por otra parte, los testigos citados por el procesado, algunos de los 
cuales no tenían ya dependencia funcional del mismo al momento de 
sus declaraciones, y por tanto carentes ya de interés directo en cuanto 
al resultado del proceso, fueron enfáticos en aseverar que el sindicado 
en ninguna .,época dentro de su ejercicio como juez, ha pretermitido la 
observancia de las formas propias a las diligencias en que interviene, 
nunca ha olvidado hacer las amonestaciones previas al juramento rii 
h~ omitido la recepción del mismo, y siempre ha dirigido person~l y 
directamente los cuestionarios en las diligencias correspondientes. A 
tal punto ha llegado el celo del funcionario según los declarantes, que 
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cuando él no se encuentra en el Despacho no se puede siquiera encabe
zar la diligencia, tal como lo aseveró bajo la gravedad del juramento 
la señora Gloria del Carmen Bernal Jiménez, quien trabajara bajo las 
órdenes del ilncriminado en el Juzgado Civil del Circuito de Zipaquirá. 

Así mismo, se encuentra como prueba dentro del expediente el acta 
correspondiente a la audiencia pública en la cual se recibieron los tes
timonios, y la cual es precisamente la que presuntamente contiene la 
falsedad que se investiga. Es conveniente anotar, en este punto, que tal 
escrito es documento público y por consiguiente debe suponerse su au
tenticidad mientras no se demuestre cosa diferente. Allí se aprecian 
las firmas de los declarantes Bautista Sandoval y M§ndez Méndez, im
presas al final de cada una de sus declaraciones, así como la firma del 
juez Incriminado y su secretario. Ninguna salvedad se hizo en tal do
cumento por parte de quienes intervinieron en la diligencia, ni se dejó 
constancia alguna en el sentido de que no hubiesen sido juramentados 
los testigos o que el interrogatorio se les haya hecho en contravención 
a las prescripciones legales. · 

Así las cosas, se cuenta en este momento solamente con la dudosa 
declaración del señor Bautista Sandoval que pretende acreditar con su 
esquivo testimonio la exist2ncia de una falsedad ideológica en el acta 
que contiene su testimonio rendido ante el Juzgado 28 Civil del Circuito 
de Bogotá; por lo demás, como se anotó, las pruebas recaudadas de
muestran que la pretendida consignación de hechos falsos en el acta 
materia de investigació:':l, no tuvo ocurrencia en ningún momento. Quie
re ello decir que los demás testimonios y medios probatorios infirman 
las endebles aseveraciones de Bautista Sandoval, y por tanto, que se ha
lla plenamente acreditado que la conducta típica nunca tuvo ocurren
cia, lo que coloca la situación dentro de uno de los presupuestos del 
artículo 491 del Código de Procedimiento Penal, que exije el proferí
miento de un sobreseimiento de carácter definitivo a favor del sindicado, 
como en efecto lo pronunciará la Sala. 

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

Resuelve: 

Rev_oc_a: la providencia materia de consulta y, en su lugar, Sobre
seer defznztzvamente a favor del procesado Julio César Obando González 
de :os cargos· que en su contra se formularon por el delito de Falsedad 
en Documentos. . -

En firme esta providencia, archívese definitivamente la actuación. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

J?rge Carreña Luengas, Guillermo Dáuila Muiioz, Guille~mo Duque Rlliz, Jai
me Gzraldo rlngcl, Carlos Upegui Zapqta, Conjuez, Rodolfo Mantilla Jácome Li-
wndro Martínez Zúñiga, Edgar Saauedra Rofas. ' 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 
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Cuando el análisis jurídico-probatorio, a términos del estatuto 
penal adjetivo anterior, conduciría a un segundo sobreseimiento 
temporal, ya en. vigencia del actual y en aras del principio de faa 
vorabilidad de la ley penal, impone la necesidad de decretar la 

cesación de proceilimien.to 

·Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintiuno de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta NQ 52 de agosto 4 de 1987. 

Vistos: 

·Cerrada esta investigación por segunda vez, procede la Corte a ca
lificar el mérito del sumario, en lo que se refiere a la conducta atribuida 
al ciudadano Baltazar García Orozco, ex-intendente nacional del, Pu
tumayo. 

Hechos: 

Fueron reseñados en el califica torio anterior y. se resumen así: 

"De las constancias procesales se desprende que la Intendencia 
Nacional del Putumayo adjudicó, por medio de nueve (9) contratos 
celebrados en distintas fechas y con diferentes personas, entre ellas, 
Hernando Bravo Delgado, la ejecución de la obra de afirmado de la ca
rretera El Tigre-Marabales, asignando a cada uno de los contratistas 
un kilómetro de afirmado a un costo de $ 98.040 por kilómetro. Poste
riormente, el investigador administrativo designado para el caso, infor
mó que su gestión tuvo como resultado el de haber establecido que 8 
de aquellos contratistas y sus correspondientes cédulas de ciudadanía 
eran ficticios y que la única persona cierta era el señor Hernando Bravo 
Delgado, quien no sólo había cobrado el valor del contrato adjudicado 
a él, sino la totalidad del dinero correspondiente a los 8 contratos res
tantes. De otra parte, el Visitador Administrativo consignó en su infor
me, que la obra en mención, aparte de que se ejecutó mal y en forma 
parcial, se hizo a un costo elevadísimo". 

II. De los cargos: 

De acuerdo con el acervo probatorio acumulado a estas diligencias 
después de casi un lustro de difícil investigación, se deduce que contra el 
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ex-intendente del Putumayo que se halla vinculado al proceso, aparecen 
en autos los siguientes cargos: 

a) Violación del estatuto de contratación administrativa vigente 
para la fecha de la posible delincuencia (septiembre a octubre de 1980), 
por virtud a que se omitió por el jefe de la administración de aquella 
entidad territorial, el requisito de la licencia pública que se imponía 
inexorablemente en el contrato que tenía por objeto la pavimentación 

· de la carretera aludida arriba. 

b) La comisión de múltiples falsedades de carácter ideológico, con
sistentes en haber suscrito contratos con personas que a la postre re
sultaron inexistentes. 

e) Posible peculado por apropiación, derivado del aprovechamiento 
-en provecho propio o de terceros-, de caudales públicos confiados 
al Intendente García Orozco, recurriendo al efecto a la tasación de va
lores exorbitantes en los contratos parciales, y a la pésima calidad de 
la obra contratada. 

Acerca de la pluralidad de cargos que pesaban en contra del ex-in
tendente, y para los fines propios de esta providencia, conviene recordar 
que la Corte en pretérita ocasión (con ponencia del extinto Magistrado. 
Calderón Botero), halló imperativo proceder a favorecer al acusado con 
un sobreseimiento temporal,· dadas las falencias probatorias que surgían 
protuberantes al momento de la primera calificación, y que aún hoy 
subsisten en los autos como habrá de demostrarse a lo largo de esta 
providencia. 

En materia del análisis de los elementos de juicio que en la opor
tunidad indicada debió realizar la Corte para sobreseer de manera tem
poral de los cargos al ex-funcionario imputado, resulta pertinente hacer 
remisión a aquella decisión (folios 217 y siguientes del primer cuaderno), 
para llegar a la conclusión de que todavía resultan precarios, insuficien
tes y débiles los medios de persuación que se allegaron al informativo 
con posterioridad ar auto en comentario, para que la jurisdicción penal 
pueda válidamente reprochar a García Orozco las conductas que fueron 
objeto de esta fallida investigación. 

Afirmaba -en síntesis- la Corte en la calificación del 5 de marzo 
de 1985, a pesar de que "objetivamente obran datos que pueden com
prometer al sindicado como autor de los hechos irregulares y delictuosos 
descubiertos por un investigador del orden administarativo, no obstante 
la demostración de aquellas irregularidades, se observa que la investiga
ción se halla deficiente, sin que hasta el momento exista la. base para 
un enjuiciamiento y tampoco para un sobreseimiento definitivo, tenien
do en cuenta los vacíos que se observan, pues se echan de menos varias 
declaraciones, la indagatoria del ex-funcionario acusado a quien se de
claró reo ausente, la ampliación de los testimonios recibidos porque lo 
fueron en forma simplista". (Folio 223). 

Además de las fallas que en los párrafos transcritos advirtió la 
Corte, también insistió en la necesidad de allegar a los autos los con
tratos originales que habían dado lugar a todo este complejo proceso 
y sobre los cuales se presumía que Baltazar García Orozco -en su con
dición de ordenador del· gasto-, había consignado torticeramente cir-
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cunstancias contrarias a la verdad. Se recabó sobre la importancia de 
la indagatoria del acusado, así como se ordenó con indudable acierto, 
que se practicara inspección judicial con intervención de peritos, a efecto 
de despejar las dudas que se cernían acerca de la efectiva realización de 
la obra contratada, y· de la cantidad, calidad y precios de la misma. 

En acatanúento entonces, a lo dispuesto por la Sala al decretar la 
reapertura de la investigación, se produjo el esfuerzo investigativo final 
dirigido a esclarecer de una vez por todas los hechos que habían colocado 
en entredicho al ex-intendente, con los resultados que a continuación 
se puntualizan: · 

19 Los contratos dubitados desde los orígenes mismos de la inves
tigación; es decir, aquellos acerca de los cuales se predicaba que habían 
sido suscritos por personas inexistentes, no fue posible allegarlos al 
expediente, por razón a que, luego de innumerables inspecciones, oficios 
y requisitorias de toda índole, se llegó a la desconsoladora conclusión 
de que aquellos documentos habían desaparecido de la oficina pública 
en donde las normas vigentes imponen que se archiven y conserven. 

Esta circunstancia, de suyo reveladora de anarquía administrativa 
censurable en grado sumo, impidió -por supuesto-, que se practica
·ran algunos cotejos grafológicos que otorgaran luz y certeza al evento 
averiguado. 

29 La inspección judicial.-peritaje dispuesto anteladamente por la 
Corte-, se llevó a cabo con la intervención de dos ingenieros designados 
al efecto por el Ministerio de Obras Públicas, y al término de esta labor, 
que muy seguramente fue verificada con eficiencia e idoneidad, se con
cluyó por los expertos que "las obras relacionadas se realizaron satis
factoriamente; que la calidad de la obra es buena; y que, finalmente, 
los precios unitarios. pactados en los contratos de la referencia, se esti
ma que estaban en esa época dentro de los precios normales para ese 
tipo de obras". (Ver folips 344 y siguientes). 

39 En cuanto respecta a la injurada del sindicado, surge suficiente 
para valorarla probatoriamente en su exacta dimensión, el análisis que 
sobre tan importante pieza procesal hace en su vista precalificatoria el 
Procurador Delegado en lo Penal, cuando textualmente afirma: 

"Las precauciones que solía tomar acerca de la ·veracidad de los 
contratos que la administración celebraba con particulares, se reducían 
a observar 'que llenaran los requisitos de ley y antes de firmar los con
tratos, la Oficina J1,1rídica estudiaba los contratos', por lo que una vez 
tenían el visto bueno de Auditoría, procedía a firmarlos. Todos le llega
ban legalizados, previo examen ·de por lo menos 4 o 5 abogados, y por 
lo mismo no tenía por qué desconfiar de la verdad en ellos contenida". 

Puntualizó el indagado que la obra en referencia fue recibida a 
entera satisfacción por el Secretario . de Obras Públicas, los ingenieros 
y el auditor. 

Al imponérsele de las fotocopias de los contratos en controversia, 
asegura que las firmas que allí aparecen, notoriamente difusas, casi 
ilegibles, no son de su puño y letra y que en su totalidad fueron "re-
medadas". . . · 
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Culmina su injurada el ex-funcionario, alegando su absoluta buena 
fe eri el desempeño de sus funciones, y reiterando, una y otra vez, que 
los contratos que llegaban a sus manos para la rúbric,a correspon~iente, 
debían agotar antes toda una serie de controles y examenes previOs. 

III. Consideraciones de la Sala: . 

19 La calidad de Intendente del Putumayo que para la época de 
los hechos averiguados ostentaba _el ciudadano Baltazar García Orozco, 
es cuestión fehacientemente demostrada en autos. 

29 Al descorrer su traslado el señor Agente del Ministerio Público, 
y luego de hacer un serio estudio de las pruebas aportadas al proceso 
con posterioridad al primer sobreseimiento temporal, llama la atención 
a la Corte acerca de que "los vacíos probatorios que se denotan en la 
presente investigación respecto del señalamiento de autoría en la false
dad ideológica en documento público que se le ha venido imputando 
al procesado García Orozco, son evidentes y que si la sombra de la duda 
estaba enseñoreándose en la oportunidad del primer calificatorio, en 
esta ocasión puede afirmarse que ella se ha consolidado muy especial
mente a pa:ritr de la indagatoria del ex-intendente, pues sus descargos 
no han sido desvirtuados en razón de que ninguna prueba se produjq 
con posterioridad y muchas son las que se advierten ausentes". 

Es notorio como lo anota el Delegado en su serio estudio, que la 
imposibilidad de allegar a los autos los ·contratos tachados de falsos, 
así como la consecuencia que se debe extraer necesariamente del resul
tado que arrojó la práctica del peritaje en la obra realizada en la carre
tera "El Tigre-Mirabeles", amén de las atendibles explicaciones que de 
su gestión l"indió el acusado, impiden una decisión judicial de certeza 
acerca de la tipicidad misma de las conductas averiguadas, lo mismo que 
sobre la autoría de los comportamientos en referencia, y menos aún 
sobre la responsabilidad penal del ordenador del gasto que fue objeto 
de esta averiguación sumaria. 

Además de esta conclusión de índole jurídico-probatoria, que a 
términos· del anterior estatuto penal adjetivo conduciría inexorablemen
te a un segundo sobreseimiento temporal, hace ver el Procurador Dele
gado la necesidad de que, en aras de la preservación y vigencia del 
universal principio de "favorabilidad de la ley penal", se decrete en este 
evento la cesación de todo procedimiento, por cuanto el nuevo Código 
en su artículo 473, inciso final, dispone que luego de fenecida la etapa 
de reapertura de la investigación, el juzgador no tiene alternativa dis
tinta a formular resolución acusatoria (si existe mérito para ello), o 
disponer la cesación de procedimiento en caso de que los elementos de 
juicio no colmen las exigencias para acusar. 

Efectivamente, el nuevo Código de Procedimiento Penal varía el 
sistema utilizado por el anterior estatuto procesal que ante las dificul- · 
tades investigativas dispone un segundo sobreseimiento temporal, con 
consecuencias favorables al procesado en cuanto a las medidas de ase
guramiento (revocación del auto de detención y cancelación de cauciones · 
prestadas), y archivo temporal del expediente, salvo que. dentro de·los dos 
años siguientes aparezca prueba que amerite la prosecución de la in-
vestigación. · · 
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Señala además ese Código, que vencido el término de dos años si 
no se ha reiniciado la instrucción o, reiniciada ésta no exista mérito para 
calificar el sumario, se ordenará suspender indefinidamente, que no de
finitivamente, la investigación, hasta tanto resulten nuevas pruebas o 
falten por practicar las que ya se ordenaron; dejándose siempre la po
sibilidad de reiniciación de la investigación por cuanto esta suspensión 
como su nombre lo indica, es provisional sin efecto de cosa juzgada. 

El propósito de tal norma fue el de pre~ervar el derecho para el 
estado jurisdicción, de investigar hasta el vencimiento del término de 
la respectiva prescripción de la acción penal, al tiempo que restablecía 
al procesado en el goce de su libertad; ocurre que esta regulación fue 
variada por el nuevo Código de Procedimiento Penal, que determina, 
que cerrada la investigación y no existiendo prueba para ordenar ce
sación de procedimiento o formular resolución de acusación, se i!rnpone 
reapertura de la investigación por término que no podrá exceder de 
sesenta (60) días y vencido éste, la decisión será inexorablemente acu
sación o cesación de procedimiento; esta última hipótesis con conse
cuencia de cosa juzgada. 

Ante tal cambio, la Sala debe expresar su preocupación por el riesgo 
que entraña el nuevo sistema que coloca al estado jurisdicción ante un 
término angustioso y precario, máxime cuando se carece de los medios 
técnicos y humanos para realizar con éxito las investigaciones penales, 
lo cual puede traer como consecuencia la generalizada impunidad de 
los hechos investigados. 

Ahora bien, como en el caso concreto la Sala coincide' con las inquie
tudes que el Agente del Ministerio Público ha plasmado en su referido 
concepto, en el sentido de que reconoce que no hay prueba suficiente 
para "llamar a juicio", 'Y que, por otra parte, estima que el evento 
sub júdice se ve afectado por el fenómeno de tránsito de legislación ad
jetiva que impone la aplicación retroactiva de la ley penal más favora
ble, procederá consecuencialmente a ordenar la cesación de todo proce
dimiento y el consiguiente archivo del proceso cuyo mérito jurídico es 
calificado de esta manera. · 

Por lo anotado en precedencia, y totalmente de acuerdo con el señor 
Agente del Ministerio Público, la· Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, 

Resuelve: 

Ordenar la Cesación de Procedimiento, en este proceso, al cual fuera 
vinculado mediante injurada el ex-intendente del Putumayo, señor Bal-
tazar García Orozco. · · 

Ejecutoriada· esta providencia, archívese el expediente. 

Notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño. Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gíraldo A,ngel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñíga, .~dgar Saavedra Rojas. 

L.uis Bu~ller_mp Salazar Otero, Secretario. 



CA\§A\CKON. 'fécnica 

JEll euo:r :rellatli.vo a Xa denominación jurídica dl.e Ia infracción, 
ap11.mta a Ha equivocación del juzgador en el géne.:ro delictivo 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticinco de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta NQ 57. 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Bogotá, en providencia de 21 de julio de 
1986, confinnó en lo fundamental, el fallo proferido por el Juzgado 17 
Superior de la misma ciudad, mediante el cual ese despacho condenó a 
José Ignacio Vives Echeverría, Clemente Bríñez Herrera, Marco Emilio 
Ahumada Garzón y Lorenzo Montero Amador, como responsables del 
delito de falsedad documenta,!. 

Contra tal decisión del Tribunal SÚperior interpusieron recurso 
extraordinario de casación los procesados Marco Emilio Ahumada Gar
zón, Lorenw Montero Amador y Clemente Bríñez Herrera, y los defen
sores de los procesados José Ignacio Vives Echeverría y Emilio Ahumada 
Garzón, recurso que fue concedido por el Tribunal y admitido por la 
Corte, dentro del término de traslado presentaron demanda sustenta
toria del reeurso los procesados Marco Emilio Ahumada, Lorenzo Mon
tero y José Ignacio Vives, por intermedio de abogado, demandas que 
fueron declaradas ajustadas a los requerimientos legales, al tiempo que 
el recurso interpuesto por el procesado Bríñez Herrera se declaró desier
to, por ausencia de demanda. Oído el Ministerio Público, procede la Sala 
a resolver ell recurso. 

Hechos: 

Los hechos que dieron origen al proceso, los sintetiza el Tribunal así: 

"El Juzgado Décimo de Instrucción Criminal de esta ciudad, inició 
la correspondi.ente investigación penal por el delito de homicidio de que 
se hizo víctima al joven Juan Manuel Gutiérrez Caamaño, en hechos 
ocurridos entre las tres y cuarto de la tarde del cuatro de enero de mil 
novecientos setenta y nueve; efectuadas algunas diligencias, el funcio
nario decidi.ó oír en declaración juramentada al doctor José Ignacio 
Vives Echeverría, quien manifestó que el tres o cuatro de enero de mil 
novecientos setenta y nueve, a solicitud del doctor Clemente Bríñez 
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Herrera, rindió una declaración que duró dos o tres horas, o sea, desde 
'las dos y media de la tarde a las seis p.m.' y que para hacer precisión 
sobre la fecha, el señor Juez podía pedir copia de la actuación al abogado 
Bríñez o al Juzgado Tercero Penal Municipal donde se llevó a cabo. 
Días después, presentó fotocopia de la actuación como prueba de su 
aserto". 

"El instructor solicitó al Juzgado Tercero Penal Municipal la infor
mación pertinente y ello dio lugar a que Ana Helena Medina Alfara, 
empleada del Juzgado, pusiera en conocimiento de la Procuraduría 
General de la Nación los hechos que son materia de este proceso y que· 
se concretan a que la declaración extra-proceso fue elaborada sin la 
presencia del declarante Vives Echeverría y en fecha muy posterior a 
la indicada en el texto de la misma". 

Actuación procesal: 

a) La investigación la inició el Juzgado 21 Superior de Bogotá, 
despacho que vinculó mediante indagatoria a los procesados Ahumada 
y Bríñez al tiempo que a Montero se le declaró reo ausente. 

b) Posteriormente asumió, por razones de conexidad, el conoci
miento el Juzgado 17 Superior, despacho que conocía del homicidio co
metido en Juan Manuel Gutiérrez Caamaño y que al calificar inicial
mente el mérito del sumario, sobreseyó temporalmente a los procesados 
por los delitos de homicidio y falsedad, después sobreseyó temporalmen
te por segunda vez a Vives y a Juan o Luis Francisco Forero y definiti
vamente a Luis Guillermo Ramírez por el delito de homicidio, al tiempo 
que dispuso el llamamiento a juicio para Vives, Bríñez y Ahumada, por 
el delito de falsedad en documento y sobreseyó temporalmente en favor 
de Lorenzo Montero, tal decisión fue confirmada en segunda instancia, 
sólo el sobreseimiento temporal de Montero que lo transformó el Tribu
nal Superior en llamamiento a juicio. 

Adelantado el juicio por falsedad, se produjeron las condenas de 
primera y segunda instancias a los que ya se ha hecho referencia. 

La demanda de casación : 

La sentencia de segunda instancia ha sido impugnada por tres de 
· los procesados. con sus respectivas demandas, así: 

a) Primera demanda: 

Causal cuarta: Cargo Unico; 

Sostiene el cen~or que la sentencia se dictó en juicio viciado de 
nulidad por haberse incurrido en el auto de proceder eh error relativo 
a la denominación jurídica de la infracción, por cuanto estima que "la 
falsedad contenida en la declaración extra-proceso, constituye una fal
sedad en documento privado". 
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b) Segunda demanda: 

Causal Cuarta; Primer Cargo: 

En el ámbito de esta causal el casacionista afirma que la sentencia 
impugnada se dictó el juicio viciado de nulidad por violación al derecho 
de defensa y al debido proceso, y que en últimas los procesados no sa
bían de qué defenderse, pues el pliego de cargos les fue elevado con base 
en el artículo 222, inciso 2Q del Código Penal y a última hora se les hizo 
imputación o cargo de una conducta distinta y se les endosó la descrita 
en el artículo 219 del Código Penal. Finaliza afirmando que "lo que 
hay es una errada calificación de los hechos". · 

Segundo Cargo: 

Dentro de la misma causal de casación, plantea nulidad constitu
cional por v:iolación al principio de favorabilidad -artículo 26-2 de la 
Constitución Nacional-, "puesto que en vez de condenar a los proce
sados con base en el artículo 222, se utilizó el 219, más desfavorable en 
cuanto a punibilidad se refiere". 

Causal Primera: 

Tercer Cargo: 

"La estructura sobre el cuerpo segundo de la causal primera " ... por 
suposición d.e prueba, la cual guarda relación directa con la autoría ma
terial y la responsabilidad del Juez a quien se atribuye la falsedad ideoló
gica en la declaración. extrajuicio objeto de la investigación" ya que 
no se agregó a este proceso, el" ... que se siguió al doctor Alberto Enrique 
Bettin Diago, en su calidad de Juez . de la República, por el delito de 
falsedad; como tampoco obran las sentencias de primera y segunda ins
tancias, si las hubo. Sólo se encuentra en el proceso copia informal del 
auto de llamamiento a juicio proferido por el Tribunal Superior de 
Bogotá, en el cuaderno de copias". "Por tanto, el fallo condenatorio no 
se hubiera producido ... ya que la conducta de estos (los cómplices), 
fue enlazada necesariamente a la del supuesto sujeto cualificado y autor 
material del delito de falsedad ideológica en documento público, y en 
esa forma se dedujeron consecuencias graves que repercutieron en la 
parte resolutiva del fallo", y al respecto cita pasajes del auto de pro
ceder y del fallo impugnado, así como las diferentes normas sustantivas 
que se violaron indirectamente " ... por aplicación indebida" o " ... por 
falta de aplicación .... ". 

3.3. Tercera Demanda: 

"Con fundamento en la causal cuarta, el censor acusa la sentencia 
de segunda instancia ". ~ . por haber sido dictada -en. juicio viciado de 
nulidad, consistente en el desconocimiento, por el sentenéiador, de las 
formas propias del juicio, con menoscabo cierto ,de los· Derechos de De
fensa, y omisión no excusable, de los principios de· inocencia y de Fa-
vorabilidad". · . " " :'t. 
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, "A continuación advierte qu~ el Tribunal confirmó la sentencia de 
primera instancia, "a sabiendas" de que aún no se había recaudado 
" ... una prueba fundamental para los intereses de la justicia, lo mismo 
que para los int~reses de la defensa", esto es, la. diligencia de recons
trucción de los hechos, "puesto que de la contestación del testigo Osear 
Morales Cruz (en ella) ... dependía, claro es, el que los jueces compe
tentes pudieran desatar la conexidad entre el homicidio y la falsedad". 

"A renglón seguido plantea las dos hipótesis que hubieran podido 
presentarse: un reconocimiento que hubiera implicado el vocatorio a 
juicio por los dos delitos (falsedad y homicidio) o el no reconocimiento 
que " ... hacía obligatorio para el sentenciador resolver la duda en favor 
del sindicado, sobreseyendo en su favor en forma definitiva". De suce
der lo segundo, al fallador " ... no le hubiera sido permitido dudar que 
José Ignacio Vives Echeverría, compelido por una serie de circunstan
cias adversas, configurantes de una apariencia desfavorable, acudió en 
procura de un documento falso para demostrar un hecho verdadero", 
lo que en consecuencia demuestra que " ... se ha infringido el Debido 
Proceso,· y se ha ofendido el Derecho de Defensa, dificultándolo, incu
rriendo, por este modo, el sentenciador en la nulidad denunciada". 

"Posteriormente, cita jurisprudencia de la Corte sobre la proceden
cia del archivo en presencia del segundo sobreseimiento temporal, y 
agrega que esta medida no puede tomarse cuando falta la diligencia de 
reconstrucción de los hechos de la que depende. . . la determinación 
del debido procedimiento y la aplicación o no aplicación del principio 
de favorabilidad". · 

"Más adelante señala las dos ocasiones en que el Tribunal pudo 
ordenar la prueba .echada de menos, (consulta del segundo sobresei
miento temporal por homicidio y confirmación de la sentencia de pri
mer grado por falsedad), y destaca el rompimiento caprichoso de la 
conexidad al seguir adelante con el juzgamiento y condena por el delito 
de falsedad, " ... sin consultar sus motivaciones, con perjuicio no dis-
cutible, del derecho de· defensa ... ". · 

"De otra parte, critica la conclusión del Tribunal sobre la falsedad 
de las afirmaciones de la defensa " ... relativas a que el sindicado se 
procuró el documento falso para probar su no participación~en el delito 
de homicidio", de donde se deduce que " ... las omisiones de la justicia, 
justifican que sus dudas sean resueltas en disfavor del sindicado, con 
violación expresa, no justificable, del principio de favorabilidad .... ". 

''Finalmente, luego de citar las diferentes normas violadas y de 
reiterar " ... que el artículo 26 de la Constitución Política de la Nación 
ha sido violado en la totalidad de sus prescripciones, por exclusión evi- · 
dente ... ", pide que se case la sentencia, se declare la nulidad denun
ciada y se diga en qué estado queda el procedimiento .•. 'P. 

Respuesta del Ministerio Público: 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal, emitió su con
cepto sobre las deJ:?~~das de casación y en seiio y ponderado estudio 
concluye que su opm10n es la de que no se case la sentencia impugnada. 
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Consideraciones de la Sala: 

a) Primera Demanda: 

Esta demanda invocando la causal cuarta, le hace un único cargo 
a la sentencia, cual es el de la errada seleoción del tipo penal. Efectiva
mente, le asiste razón al señor Procurador cuando apunta a la falta de 
técnica que impone desechar el cargo por cuanto el censor ha equivo
cado la vía de ataque, ya que el error relativo a la denominación jurídica 
de la infraccción apunta a la equivocación del juzgador en el género 
delictivo, como cuando llama hurto lo que en realidad es abuso de con
fianza y no a la variación de la especie dentro del mismo género como 
cuando se habla de falsedad en documento público y se trata de falsedad 
en documento privado. · 

Luego, la impugnación ha _debido intentarse usando el cuerpo pri
mero de la causal primera, (aplicación indebida del precepto legal) y no 
afirmando nulidad del auto de proceder cuando el artículo 483 del Có
digo de Procedimiento Penal anterior, al regularlo dispon~ que allí se 
debe hacer "la calificación genérica del· hecho que se imputa al proce
sado, con las circunstancias que lo especifiquen", y eso es precisamente 
lo que ocur-rió, que .los procesados fueron llamados a responder por el 
delito de falsedad. 

N o prospera el cargo. 

b) Segunda Demanda: 

a) El primer cargo de esta demanda se hace por la vía de la causal 
cuarta, haciéndolo consistir el actor en la variación de la especie de
lictual hecha por el fallador, dándole como consecuencia, nulid,ad del 
proceso por violación al derecho de defensa y del debido proceso. Se 
observa que en este cargo se incurre en idéntico error de técnica del 
analizado precedentemente, ya que se alega error en la calificación ju
rídica dentro del mismo género delictivo, impugnación que debió inten
tarse por la causal primera. 

N o prospera el cargo. 

b) El segundo cargo lo edifica el censor sobre la misma causal cuar
ta de casación, sosteniendo que la sentencia impugnada se encuentra 
viciada de nulidad por desconocimiento del artículo 26, inciso 2Q de la 
Constitución Nacional "puesto que en vez de condenar a los procesados 
con base en el artículo 222, se utilizó el 219, más desfavorable en cuanto 
a punibilidad se refiere". 

Resulta verdaderamente extraño el argumento traído por el censor 
para alegar ~a nulidad del proceso, afirmando violación al principio 
constitucional de favorabilidad en torno a la aplicación de dos normas 
de un mismo estatuto. Parece ser que en el entendimiento del casacio
nista entre los artículos 219 y 222-2 del Código Penal el juzgador debía 
escoger la más favorable a los intereses del procesado. Ocurre sin em
bargo, que el comportamiento de los procesados está incurso en ambas 
disposiciones, esto es, inicialmente su conducta se adecúa a -lo previsto 
en el artículo 219, falsedad ideológica en documento público, agravado 
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por el uso de que habla el artículo 222-2. Sin embargo, las imprecisiones 
hermenéuticas del sentenciador de segunda instancia impidieron que 
se dedujera la agravante .aludida, pero en ningún momento se trataba 
de la escogencia con criterio de favorabilidad de una de las dos normas 
citadas con exclusión de· la otra. 

Además, sigue incurriendo el casacionista en errores de técnica pues 
si su inconformidad radica en la selección del tipo penal, la impugna
ción debía intentarla como se ha dicho por el cuerpo primerc~ de la 
causal primera de casación. 

N o prospera el cargo. 

e) El tercer cargo de esta demanda contra la sentencia del Trib~
nal de Bogotá, la intenta el censor por la vía de la causal primera de 
casación, cuerpo segundo, por violación indirecta de la ley sustancial, 
"por suposición de prueba, la cual guarda relación directa con la autoría 
material y la responsabilidad del Juez a quien se le atribuye la falsedad 
en la declaración extrajuicio objeto de la investigación", pues, "a pesar 
de que esa prueba no obra en el expediente, el juzgador la da por 
existente". 

El censor afirma que la sentencia condenatoria: se sustentó sobre 
la sentencia proferida contra el ex-juez Bettín Diago, providencia que 
no se llevó al proceso y que por lo tanto fue una prueba supuesta, exa
minado el expediente y particularmente el auto de llamamiento a juicio 
y la sentencia en sus dos instancias, se observa con meridiana claridad 
que probatoriamente la decisión judicial se sustenta sobre sólidas ba
ses existentes eh el proceso donde los indicios, testimonios y pruebas 
documentales concurren a dar certeza sobre la participación y respon
sabilidad de los procesados; recuérdese como ejemplo de ello, los testi
monios de los empleados judiciales Ana Elena Medina Alfaro y Marta 
Cortés de Rocha, así como la confesión de Marco Emilio Ahumada Gar
zón y la certificación del Ministerio de Hacienda sobre el papel sellado 
utilizado en la declaración de Vives, que fue puesto en circulación pos
teriormente a la fecha en que en el documento se afirma se realizó la 
diligencia. · 

Claro que en la decisión judicial se hizo referencia al fallo condena
torio contra Bettín Diago, pero no para edificar la sentencia, sino para 
resaltar la realidad probatoria existente y si no se hubiese hecho tal 
referencia, en nada se hubiese lesionado el fallo impugnado. 

N o prospera el cargo. 

e) Tercera Demanda: 

La tercera demanda como se recordará, hace un solo cargo a la 
sentencia impugnada y dentro del marco de la causal cuarta de casa
ción al acusar el fallo de haber sido dictado en juicio viciado de nulidad 
por "desconocimiento de las formas propias del juicio, con menoscabo 
cierto de los derechos de defensa y omisión no excusable de los princi
pios de inocencia y favorabilidad". 

En este punto, razón le asiste al Procurador Delegado cuando afir
ma que no existió violación a las formas del juicio ya que el sustento 
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de la impugnación lo hace consistir el casacionista en el indebido rompí~ 
miento de la conexidad, cuando lo ocurrido es que siendo sustancialmen
te· diversos, una y otra investigación, la de homicidio y la de falsedad 
documental, ante la lamentable imposibilidad. del estado juridicción de 
precisar los elementos estructurales de la responsabilidad penal relativa 
al líomicidio del joven Gutiérrez Caamaño se impuso el segundo sobre
seimiento temporal del procesado Vives en cuanto a este delito, al tiem
po que siendo la prueba suficientemente clara y afirmativa en torno a 
la falsedad, lo jurídico era que entrara este proceso en la etapa de la 
causa. 

Apesar de los esfuerzos retóricos que se hacen en la demanda para 
demostrar lo inexindible de uno y otro proceso y la fatal identidad en 
la decisió:Q judicial que a juicio del casacionista debería existir en rela
ción con ambos delitos, la realidad es que los hechos investigados tienen 
su propia autonomía, así la falsedad se hubiese realizado con el pro
pósito de elaborar prueba de inocencia en el homicidio. 

Por lo tanto, el cargo no prospera. 

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

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida. 

Notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira:do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. · 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 
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lEs lilllllegabie que e! secuestro preventivo está mstitllll.ido dentro 
del proceso civil para .salvaguardar los intereses privados. '§iJID. 
embargo, tal medida está condicionada al cumplimiento de for~ 
malidades susta:nciaHes y el Juez en todas sus actuaciones debe 
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inhlbitorio 
(Con ésta: Acllaración de Voto) 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticinco de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

. . 
Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Acta NQ 57. 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Bucaramanga, mediante providencia del 
13 de marzo del año en curso, se abstuvo de iniciar investigación penal 
contra la doctora Dalila Niño de Marín, a quien el abogado en ejercicio 
Augusto Eliseo Sampayo, formuló cargos por presuntos delitos de Pre
varicato o Abuso de Autoridad. 

Contra la anterior decisión, interpuso el denunciante el recurso de 
apelación. Escuchado el concepto del señor Procurador Primero Dele
gado en lo Penal, la Corte resuelve previas estas consideraciones: 

Hechos: 

El señor Ramiro Guerrero Ortega, sintiéndose perjudicado econó
micamente por los malos manejos de la Sociedad Comercial "Lisímaco 
Guerrero e Hijos Ltda." de la cual es socio, solicitó de la Justicia Civil 
la disolución y liquidación de la Sociedad. 

Repartida la demanda, correspondió al Juzgado Segundo Civil del 
Circuito de Bucaramanga a cargo de la doctora Dalila Niño, quien la 
aceptó y dispuso correr traslado de ella a los demandados con resultados 

12. Gaceta Judicial (Penal) 
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negativos, viéndose la Juez obligada a emplazarlos de acuerdo a lo dis
puesto en el artículo 318. del Código de Procedimiento Civil. 

El dos de diciembre del mismo año, el apoderado de la parte actora, 
solicitó el embargo y secuestro de los semovientes pertenecientes a la 
Sociedad que pacían en diversas fincas ubicadas en el municipio de 
San Alberto, en el Departamento del Cesar, por un valor superior a los 
cien millones de pesos, sin señalar la norma legal que autorizara su 
pedimento. 

Ocho días después, el diez de diciembre, el Juzgado fijó como cau
ción para responder por lbs posibles perjuicios que ocasionaría la me
·dida precautelar, la suma de dos millones de pesos. 

El quince de diciembre, el demandante presentó la Póliza Judicial 
NQ 766808 de la Compañía de Seguros del C. S. A., por la cantidad de 
dos millones para cumplir con la caución fijada. 

Al día siguiente, 16 de diciembre, el Juzgado decretó el embargo 
y secuestro preventivo de las 2.600 reses y caballares pertenecientes a 
la Sociedad, así como de los dineros depositados en entidades bancarias 
de la ciudad de Bucararilanga. 

Se comisionó para practicar el secuestro de los semovientes al señor 
Juez Promiseuo Municipal de San Alberto, comisión que luego se otorgó 
al señor Inspector de Policía del Corregimiento de Líbano, del citado 
municipio. 

El 23 de enero del presente año, el apoderado de la parte actora, 
hizo saber a la Juez que en la ciudad de Bucaramanga, habían sido re
tenidos 150 novillos que en camiones habían sido sacados de predios de 
la Sociedad "Lisímaco Guerrero" y que formaban parte de las reses 
cuyo secuestro se había decretado por el Juzgado. Solicitó además el 
apoderado, que se practicara de inmediato el secuestro de dichos anima
les, que el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, había pues
to a disposieión del Juzgado. 

El Juzgado en presencia de estos hechos, se trasladó al Barrio Gi
rardot de Bucaramanga donde se hallaban los novillos, practicó el se
cuestro y los entregó a un secuestre designado por la Juez, desatendiendo 
la oposición que trató de interponer el presunto comprador Marco An
tonio Ariza Escamilla, ordenando que los animales fueran regresados 
al sitio de donde habían sido traídos. 

Fundamentos de la denuncia: 

El doctor Sampayo Noguera, apoderado de la parte demandada, 
considera que la Juez Dalila Niño adoptó un procedimiento parcializado, 
tendiente a favorecer los intereses del demandante, porque según el 
denunciante, la esposa de aquél es íntima amiga de la Juez, pues fueron 
compañeras de Universidad. Por ello, le formuló denuncia penal y con 
base en ello la recusó dentro del proceso civil. ¡.. 

Tres cargos concreta el denw1ciante contra la Juez acusada: 

1 Q Haber decretado, en decisión manifiestamente ilegal, el embargo 
y secuestro preventivo, en un proceso que como el de Disolución y Li-
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quidación de una Sociedad Comercial, no contempla medidas precau
telares. 

2Q Haber practicado personalmente en la ciudad de Bucaramanga 
el secuestro de los 150 novillos pertenecientes a la Sociedad, cuando 
-según el denunciante-, no tenía competencia para hacerlo por cuan
to había comisionado para efectuar el secuestro en el municipio de San 
Alberto al Inspector de Policía. 

3Q No haber aceptado la oposición al secuestro del ganado en la 
misma diligencia, cuando el señor Marco Antonio Ariza alegó haberlo 
adquirido por compra a la Sociedad afectada con anterioridad al se
cuestro. 

Motivaciones del Tribunal: 

El Tribunal Superior de Bucaramanga, en el auto inhibitorio y con 
fundamento en la prueba aportada a las diligencias preliminares, ex
presa que no es verdad, que la esposa del demandante doctora Inés Rey 
de Guerrero, sea condiscípula y amiga íntima de la Juez Dalila Niño. 

Agrega el Tribunal, para justificar el decreto de las medidas pre
cautelares, las siguientes razones: 

" ... La justicia cautelar y en particular las medidas cautelares 
tienden a garantizar la efectividad de las decisiones judiciales y a pro
teger los derechos de las partes. El peligro de que mientras el órgano 
jurisdiccional desarrolla su actividad con miras a declarar o ejecutar 
un derecho, se produzcan cambios sustanciales que impidan la ·conser
vación de las condiciones idóneas para que las condenas proferidas 
sean fructuosamente ejecutadas, justifica la función cautelar, cuyo fin 
es el de prevenir, precaver o evitar los efectos dañosos de una conducta, 
asegurar una situación jurídica o un derecho, garantizar así que las 
decisiones judiciales sean efectivas, y previniendo los obstáculos que 
puedan surgir del dolo, la mala fe, la negligencia o la mala voluntad 
de las partes. 

"Probada, en este caso concreto, la existencia de un derecho grave
mente amenazado por la acción de quienes atentaban contra el patri
monio de la Sociedad Lisímaco Guerrero e Hijos L tda.; la urgencia de 
prevenir daños futuros; la posibilidad de prevenir esos daños; y· el ca
rácter dispositivo o petición previa de parte, la Juez denunciada no 
tenía otra alternativa que la de disponer que fuera constituída la debida 
contracautela o garantía para respaldar posibles perjuicios derivados 
de la medida que habría de decretar, y ordenar el embargo y el secuestro 
de los bienes de la Sociedad cuya liquidación había sido demandada. 

"De buena fe, se repite, buscando tan sólo administrar pronta y 
cumplida justicia, la doCtora Niño de Marín tomó las medidas que per
mitirían salvaguardar los derechos de Ramiro Guerrero Ortega. y ga
rantizar la efectividad de sus decisiones; y al obrar de esta manera, no 
empece el yerro contenido en la póliza judicial visible al folio 153 -pos
teriormerl:te éorregido--, y la ausencia de discriminación, por razas, 
sexo, edad y colores, de las dos mil seiscientas reses que pastaban en los 
predios rurales de la firma Lisímaco Guerrero e Hijos Ltda., en manera 
alguna realizó conducta típica, antijurídica y culpable". 
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En relación con el segundo cargo, considera el Tribunal que la Juez 
acusada tenía plena competencia para practicar el secuestro, porque 
si podía comisionar, ninguna norma legal le impedía practicar la dili
gencia personalmente. 

Y finalmente, que la oposición al secuestro se atendió en forma 
legal y que son válidas las razones que tuvo en cuenta la funcionaria 
para rechazarla. 

Concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, concentra su 
atención sobre el cargo formulado a la Juez de haber quebrantado la 
ley procesal, al decretar medidas precautelares en un proceso civil que 
no las autoriza. 

Analiza este interesante aspecto, a la luz de autorizados conceptos 
de doctrinantes nacionales y extranjeros para concluir que la Juez 
acusada, realizó una conducta contraria a la ley y que las razones que 
aduce el Tribunal sobre justificación del acto, son propias de un sobre.:. 

· seimiento definitivo y no de un simple auto inhibitorio. 

Son apartes de la posición conceptual del Ministerio Público, las 
siguientes: 

"A)" Hipótesis del decreto de las· medidas cautelares. 

"En el plano internacional, mientras Carnelutti (2) es claro en 
precisar que dentro de su legislación las medidas cautelares se presen
tan en forma taxativa dentro de los procesos que él denomina de cog
nición y ejecución, su compatriota Chiovenda (3) es partidario de que, 
aún dentro del marco legal idéntico, el Juez tenga en su manos una 
mayor posibilidad de extender las medidas cautelares. 

"En nuestro país también existe la tendencia doctrinaria a convertir 
en elástica la actividad del Juez al realizar el decreto de las medidas 
cautelares la que sintetiza el doctor Fabio Hernán López B~anco (4) así: 

"Somos partidarios de esta solución que ·infortunadamente nuestro 
estatuto proeesal civil no ha consagrado. Sinceramente, creemos que 
debe ampliarse el régimen de las medidas cautelares a todos los proce
sos de carácter cognoscitivo ... ". 

"B) Hipótesis de la imposibilidad de medidas cautelares. 

"La segunda posibilidad ante la que se halló la Juez denunciada, 
consiste en la que preconiza la imposibilidad de la realización de me
didas cautelares. 

"En lo tocante a los procesos en que son de recibo tal suerte de me
didas, encontramos los declaratorios, el ejecutivo, y los de liquidación. 
Entre los primeros encontramos el de nulidad de matrimonio civil (Art. 
691 del Código de Procedimiento Civil), el ordinario con las restriccio
nes taxativas del numeral primero del artículo 690 del Código de Pro
cedimiento Civil. En los declarativos también figuran los abreviados 
entre los que militan los de separación de bienes, de cuerpos y el de 
divorcio (Arts. 691 y 423 del Código de Procedimiento Civil, en los que 
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se determinan las medidas cautelares). Igual materia se encuentra re
gulada también con carácter restrictivo en el abreviado de lanzamiento 
(Art. 434 del Código dé Procedimiento Civil, numeral 11) únicamente 
en lo que dice relación a los muebles del arrendatario. 

"Por último, en los terceros o sea en los procesos de liquidación, las 
citadas medidas se permiten en la sucesión (Art. 579 del Código _de 
Procedimiento Civil) Y. en la liquidación de la sociedad conyugal (Arts. 
691 y 625 del Código de Procedimiento Civil). · 

"Como puede observarse de este examen procesal realizado, surgen 
dos conclusiones: · 

l. Las medidas cautelares han sido reguladas en cada caso en par
ticular, lo cual indica la voluntad de taxatividad que anima al legislador. 

2. Dentro del espíritu restrictivo no hallamos por parte alguna que 
se haga referencia a la sociedad limitada en liquidación". 

" ... Por lo dicho, creemos imposible que en un recto criterio jurí
dico resulte· posible el decreto de las medidas cautelares én el proceso 
de división de una sociedad como la presente. 

"Si a lo señalado sumamos el hecho de que en la escritura de cons
titución de la sociedad se dejó previsto en forma expresa que los socios 
de común acuerdo podrían designar el liquidador y en su defecto uno 
de ellos lo podía solicitar a la Cámara de Comercio la designación de 
él, no ·se encuentra razón legal que permita el proceder ~que la Juez 
asumió. · 

"En consecuencia, no resulta de recibo la determinación inhibitoria 
adoptada por el honorable Tribunal Superior de Bucaramanga, por tan
to es pertinente pedir su revocatoria, como en forma cordial lo solicita 
esta Delegada". 

La Corte considera: 

Es indudable que los . diversos cargos formulados contra la Juez 
acusada, se pueden compendiar en uno solo, del cual los demás son 
simple consecuencia, como lo es el de haber decretado medidas caute
lares en un proceso civil que no las admite, como lo sostie_ne el señor 
Procurador. 

Y es una realidad, que la doctora Dalila Niño en su calidad de Juez 
Civil del Circuito decretó medidas preventivas, secuestrando y embar
gando bienes por cantidad aproximada de ciento cincuenta millone5 de 
pesos, dentro de un proceso civil de liquidación de una sociedad comer
. eial, que no contempla dentrO de su trámite la procedencia de estas 
medidas. · · 

Es innegable, que el secuestro preventivo está instituido dentro del 
proceso civil, con el fin de salvaguardar los intereses privados. Sin em
bargo, tal medida está condicionada al cumplimiento de formalidades 
sustanciales, como son en primer lugar, que la ley autorice el decreto 
de esta medida excepcional y taxativa, y en segundo lugar, que la orden 
se cumpla en la forma prevista en la ley procedimental. 
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Al obser1~ar con detenimiento las disposiciones que regulan la ma
teria, se percibe fácilmente que son pocos los juicios civiles que autori
zan al juez para adoptar ésta medida precautelar. 

El artículo 513 del Código de Procedimiento Civil admite el em
bargo y secuestro preventivo en el proceso ejecutivo singular, para evitar 
la insolvencia al deudor y por ende la burla a los intereses del acreedor. 

El artículo 690 de la misma obra, autoriza medidas cautelares en 
los juicios ordinarios cuando la demanda verse sobre el dominio u otro 
derecho real principal constituido en bienes muebles o inmuebles. 

El artículo 691 faculta al Juez para adoptar tal medida en los pro
cesos de nulidad y divorcio del matrimonio civil, en la separación de bie
nes y liquidación de sociedades conyugales, para evitar la disposición 
de bienes que pueda perjudicar los intereses de uno cualquiera de los 
cónyuges. 

El numeral 11 del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil, 
permite el secuestro previo de los bienes del arrendatario dentro del 
juicio de Lan:zamiento, cuando éste tiene como causa el incumplimiento 
en el pago del precio o valor del arrendamiento. 

Finalmente, el artículo 571 del Código Procesal Civil faculta al Juez, 
dentro del pToceso de sucesión para decretar el embargo y secuestro de 
los bienes que no puedan gua1·darse bajo llave o sello. 

Al examinar con detenimiento los artículos 627 y ss. ·del Código de 
Procedimiento Civil que regulan los trámites a que ha de someterse el 
juicio especial de liquidación de las sociedades comerciales, fácilmente 
se constata que en esta clase de juicios no son procedentes las medidas 
cautelares y que en consecuencia, el Juez que las decreta, desborda el 
.ordenamiento jurídico, al extralimitarse en el ejercicio de sus funciones. 

Tal actitud le está vedada al Juez que en todas sus actuaciones 
debe ajustar su conducta a los postulados que regulan el debido proceso. 

La Sala .de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia al .com
partir el parecer de conocido procesalista colombiano, señala estas pre
cisas pautas que deben orientar siempre la conducta del Juez en la di
rección del proceso: 

" ... El funcionario judicial, no puede actuar sino con arreglo a las 
normas legai:mente predeterminadas para su propia conducta, ni oír a 
las partes, sino de acuerdo con las reglas a que éstas deben sujetar sus 
gestiones; los litigantes no pueden alterar expresa o tácitamente los 
ordenamientos reguladores de las formas procesales, porque ellas no 
están erigidas en el interés individual, sino en el público y general, re
presentado en la garantía que para el ambiente jurídico importa que 
todos los asociados tengan a su alcance. El derecho procesal es un dere
cho medio de naturaleza instrume?J,tal, enclavado dentro del derecho 
público y desenvuelto en estatutos de rigurosa observancia porque son 
de orden público por virtud de su origen". (Gaceta Judicial, Tomo LXII 
página 95). 

Debe entonces admitirse que la Juez acusada no acomodó su com
portamiento a las normas que señalan la ritualidad del proceso, en el 
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caso que se examina, .al decretar medidas a todas luces ilmprocedentes 
en esta clase de juicios. · 

Causales de justificación o inculpabilidad 

en el auto inhibitorio 

De las anteriores consideraciones, puede afirmarse que la Juez acu
sada, ejecutó una conducta prohibida por la norma legal. Determinar si 
dicho comportamiento se realizó con absoluta buena fe, como lo afirma 
el Tribunal, con ausencia de dolo, o dentro de las causales de inculpa
bilidad, en forma tal que aunque el hecho sea típico no constituye in
fracción penal, es aspecto que escapa· al contenido y alcance de un auto 
inhibitorio. 

El pensamiento de esta Corporación ha tenido variaciones al res-
pecto. · 

Se sostuvo inicialmente, que " ... el artículo 320 del Código de Pro
cedimiento Penal, autoriza su aplicación no sólo por situación de atipi
dad sino por causal de justificación o de inculpabilidad. Entre otras 
razones, porque el legislador incrustó en varios tipos penales fenómenos 

. relativos a la antijuridicidad .JI a la inculpabilidad. Por impaciencias 
del legislador, los traslados de estos elementos del tipo penal, obligan 
al.juzgador a que anticipe en sede de tipicidad, valoraciones que escapan 
al ámbito meramente descriptivo de ella, y pertenecen a los juicios de 
reproche, propios del juicio de la culpabilidad ... ". (Corte Suprema, ·auto 
octubre 14 de 1980). 

Sin embargo, en providencia del mismo año, sostuvo .la Corporación 
con ponencia del magistrado Alfonso Reyes Echandía, que " ... preten
der la solución del auto inhibitorio por razones de justificación o dt 
inculpabilidad, es no sólo desconocer el limitado alcance que precisa el 
artículo 320 del Código de Procedimiento Penal, sino decidir la ausencia 
de responsabilidad penal de alguien, sin que exista aún proceso y sin 
que por lo mismo, las partes interesadas (Ministerio Público, sindicado, 
apoderado) haya podido intervenir con la aportación de pruebas, en 
la controversia de las mismas y en. su análisis. (Auto, mayo 13 de 1980). 

El nuevo Código de Procedimiento Penal, Decreto 050 de 1987, apli
cable ,al caso que se examina, viene a ofrecer poderoso sustento al ante
rior criterio jurisprudencial, al disponer en su artículo 352 que el fun
cionario de instrucción sólo podrá dictar a-¡tto inhibitorio " ... cuando 
de las diligencias practicadas apareciere que el hecho no ha existido, 
o que la conducta es atípica o que la acción penal no puede iniciarse". 
Es decir, que el artículo 352 del Código vigente, sólo puede aplicarse por 
razones objetivas, por motivos de atipicidad absoluta o relativa porque 
la conducta no corresponda a la genérica descripción que de ella hace 
un tipo penal, porque el hecho imputado no exista o porque no pueda 
iniciarse la acción penal, por estar prescrita, por requerir querella de 
parte u otra causa similar. 

Queda establecido entonces que las causales de inculpabilidad o 
justificación de acuerdo a la normatividad vigente no pueden ser objeto 
de estudio en un auto inhibitorio, sino que su reconocimiento sólo es 
posible por el juez de derecho en la cesación de procedimiento (Art. 34 
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del Código de Procedimiento Penal), el sobreseimiento definitivo o la 
sentencia, cuando se ofrezcan los presupuestos para adoptar esta me
dida .. 

Como en el caso que se examina, el hecho denunciado sí existió 
y la conducta no es atípica, el auto inhibitorio recurrido debe revocarse, 
para que se abra la investigación penal, como lo solicita la Procura
duría Delegada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el concepto de la Procuraduría Dele
gada, Revoca la providencia apelada, para que en su lugar se abra la 
correspondiente investigación por parte del Magistrado sustanciador. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dáuila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saauedm Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Seaetario. 



A\CJLA\RA\CJION [))lE VOTO 

Parece ser que la decisión de ordenar ahrir la investigación penal 
contra la juez acusada, se fundamenta, con atendibles argumentos, en 
que no aparece demostrada una causal de inculpabilidad y en que fal
tan elementos de comprobación necesarios para formar un cabal criterio 
sobre los verdaderos perfiles de la conducta denunciada. Por este aspecto 
apoyo tal resolución. Pero el disentimiento se marca cuando existen 
circunstancias diferentes a las comentadas y el régimen procesal apli
cable, por criterio de favorabilidad, es el anterior al actualmente vigen
te. Como en este derogado estatuto, en apreciación del suscrito, procedía 
el inhibitorio sobre la base de una fehacien~ y evidenciada inculpabili-. 
dad, por eso debo separarme de las consideraciones que repudian este 

·criterio. En cuanto al mismo tema, en el ordenamiento procedimental 
en rigor, parece, en desafortunada innovación, que ha variado un tanto 
el sistema; pero 'ya se tendrá ocasión de realizar el estudio pertinente 
y asumir en consecuencia la definición más justa y técnica. 

Gustauo Gómez Velásquez. 



W]OJLACION liND:UJEtlECTA DlE LA ILJEY. 'fécruica 

Ali no otorga:r lla liey un predete:rmi:nado valior al testimoruio, es im
posiblie lia alegación deli erro:r de derecho, como lio tienen :reconocido 

lia jurisprudencia y la doctrina 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
veinticinco de agosto de mil novecientos ochenta y siete. , 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta NQ 057. 

Vistos: 

Se procede a definir el recurso de casación interpuesto en favor de 
los procesados Jairo Javier Buitrago Buriticá, Osear José Montoya Mcm
toya y Pedro José Londoño Montoya, proferida por el Tribunal Superior 
de Manizales (octubre 21 de 1985), por los delitos de "secuestro extor
sivo y hurto calificado". 

La impugnación y la demanda de sustentación fueron admitidos en 
autos de febrero 25 de 1986 y abril 22 de 1987. 

De los hechos se toma la versión consignada en el fallo recurrido: 

"El 29 de marzo del año próximo pasado, día jueves, en horas de 
la mañana, aproximadamente a las nueve, cuando el doctor Arturo 
Palacio Betancur se dirigía de su finca La Floresta hacia la ciudad de 
Manizales, en procura de obtener algunos materiales de construcción 
en el almacén París, conduciendo el campero Toyota de su propiedad, 
cuando apenas había recorrido unos trescientos metros, fue interceptado 
por un grupo de personas armadas, dos de ellas vistiendo uniformes 
de policía, quienes bajo amenaza le obligaron a situarse. al suelo, en la 
parte trasera del vehículo, siendo desposeído de una pistola, algún di
nero y unos efectos personales. 

"Luego de colocarle una capucha en el rostro, uno de los secues
tradores tomó el timón del vehículo. Distintos desvíos tomó el conduc
tor, con el fin de eludir algún encuentro con la autoridad y poder colo
carse sobre la ruta que conduce a la localidad de Palo Cabildo en el 
departamento del Tolima. 

"Una vez tomada la vía escogida, en el sitio aún cercano a Mani
zales, la víctima fue forzada a ingerir una gaseosa, en la cual se le co
locó un somnífero, que al producir sus efectos hizo que sólo saliera de 
su inconciencia cinco horas después en el lugar preparado para su cau
tiverio, finca cercana a Palo Cabildo, municipio de Falán, en el depar
tamento del Tolima, propiedad de Aicardo Martínez Vásquez. 
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"Al despertar el doctor Palacio Betancur, se encontró acostado so
bre una cama, en un . pequeño cuarto, una de sus piernas sujeta con 
cadenas sobre uno de los soportes, bajo la mirada vigilante de una per
sona que cubría su rostro con un pasamontaña y armado de una ame
tralladora. 

"Cincuenta y tres días permaneció el secuestrado en aquel sitio, 
siendo custodiado por tres personas debidamente armadas, que hacían 
turnos de a seis horas de manera ininterrumpida. Al cabo de este tiem
po de cautiverio en aquel lugar, y frente al temor de los plagiarios de 
ser descubiertos por la autoridad, el doctor Palacio Betancur fue obligado 
a ocupar el piso trasero de un campero, para ser trasladado al cerro 
Lumbí, entre las localidades de Armero y Mariquita, en donde perma
neció hasta el día viernes primero de junio del mismo año (1984), fecha 
en la cual fue rescatado por los agentes del F-2 de la ciudad de Maniza
les, al mando del teniente Carlos Arturo Henao Restrepo, sin que los 
secuestradores hubieran obtenido el dinero (cien millones de pesos), 
pretendido ~or tan abominable delito". 

En cuanto a la actuación procesal, así la sintetiza el Procurador 
Tercero Delegado en lo Penal: 

"Presentada la demanda correspondiente por el desaparecimiento. 
del doctor Arturo Palacio Betancur, y practicadas algunas diligencias 
de indagación preliminar, la investigación fue avocada por el Juzgado 
,Trece de Instrucción Criminal de Manizalés. · 

"El F-2 de la Policía Nacional que había recibido instrucciones para 
realizar diligencias de investigación, puso a disposición del Juzgado Ins
tructor . a Germán Vélez Cárdenas, Henry Zapata y Guillermo Arias 
Orozco, los dos últimos empleados de la Empresa de Teléfonos. Estos 
determinaron la captura de Pedro José Montoya y Jairo Javier Buitrago 
Buriticá y ellos a su vez la de los demás implicados en el secuestro. 

"En las diligencias de indagatoria los retenidos manifestaron 
haber sido torturados en las instalaciones del F-2, siendo forzados a 
aceptar hechos en los que no participaron y a mencionar nombres que 
hasta ese momento desconocían. 

"Solamente Antonio José Hernández Muriel y Hugo López Corredor, 
cuyo verdadero nombre es Luis Evelio Velásquez Sánchez, sostuvieron 
.su vinculación en los hechos investigados, siendo este último la persona 
que finalmente indicó el sitio donde permanecía secuestrado el hacen
dado Palacio Betancur, concurriendo junto con las autoridades hasta 
ese lugar en donde se operó el rescate y donde el informante evadió la 
acción de las autoridades sin que hubiera resultado posible su captura 
posterior. 

"Practicadas numerosas proban~as tendientes al esclarecimiento de 
los hechos y recibidas las alegaciones de las partes, el Juzgado del cono
cimiento calificó el mérito del sumario con auto de citación para audien
cia pública por el delito de secuestro extorsivo y hurto calificado contra 

·los sindicados Pedro José Londoño Montoya, Jairo Javier Buitrago Bu
riticá (a. el mono), Osear José Montoya Montoya (a. el mono de las 
chivas), Antonio José Hernández Muriel, Jorge Luis Castaño Castañeda. 
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Los demás implicados fueron citados para audiencia únicamente por 
el reato de secuestro extorsivo. 

"Rituada la etapa de la causa y verificada la audiencia pública, se 
profirió sentencia de primer grado, que fue confirmada con algunas· 
modificaciones por el Tribunal .Superior, desatándose finalmente la re
lación jurídica sustancial en la siguiente forma: 

"Pedro José Londoño Montoya, Jairo Javier Buitrago Buriticá y 
Osear José Montoya Montoya, quienes hoy recurren en casación, fueron 
hallados responsables del delito de secuestro extorsivo; finalmente, fue 
absuelto de los cargos que motivaron su citación para audiencia públi
ca Belarmino Antonio Cediel Morales. 

"La determinación absolutoria recaída en primera instancia en rela
ción a Henry Zapata Ramírez y Guillermo Arias Orozco, se mantuvo 
en la sentencia de segundo grado". 

Demanda relacionada con Pedro José Londoño Montoya 

Al amparo de· la causal primera, segundo aparte, del artículo 580 
del anterior Código de Procedimiento Penal, se formulan los siguien-
tes cargos: · ; 

l. a) Ea reconocimiento de este procesado, por parte del ofendido, 
carece del valor probatorio que se le concediera en el fallo impugnado, 
por haberse realizado en oposición a lo dispuesto en los artículos 407 
a 409 del Código de Procedimiento Penal citado, lo cual determina su 
inexistencia (Art. 214 ibídem). Esta censura· responde a una violación 
indirecta de la ley sustantiva por notorio error de derecho (falso juicio 
de legalidad), artículo 580-1, aparte segundo; 

l. b) El haberse omitido como consideración del fallo, el testimonio 
del agente de policía Luis Gonzaga Murillo, quien afirma, por haberlo 
sabido de boca del propio ofendido, doctor Arturo Palacio Betancur, la 
imposibilidad de éste para reconocer a los delincuentes, al momento 
de su ilícita aprehensión o durante el cautiverio, porque la modalidad. 
de la acción y el haber permanecido vendado, le impidieron toda com
probación al respecto. Esto constituye, para el memorialista, una vio
lación indirecta de la ley por esencial error de hecho -artículo 580-1, 
aparte segundo Código de Procedimiento Pe.nal citado-; y,~ 

l. e) Sin que exista prueba al respecto, de ninguna índole, el fallo 
parte de la capacidad económica de este sentenciado para inferir su 
condición de financista de tal empresa criminal. Se trata, entonées, de 
una violación indirecta de la ley por manifiesto error de hecho, artículo 
580-1, aparte segundo ejusdem. 

Consideraciones de la Sala y de. la Delegada 

l. a) La diligencia de reconocimiento la reviste la ley de formalida
des que procuran asegurar su buen rendimiento probatorio. Todo se 
dirige a que el sujeto identificador acuda a sus propias vivencias y con-. 
sulte solamente la realidad de sus percepciones y recuerdos, evitándose 
de paso ligerezas, casualidades, o fingimient0s. Pero no puede decirse 
que, fatalmente, cada uno de los factores consignados por la ley tengan 
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que cumplirse so pena de dar al traste con la existencia legal de este 
medio de convicción que, más que todo, es una diligencia de compro
bación de las afirmaciones que hace un testigo. El buen juicio del ins
tructor, así como la ponderación del juzgador, señalarán si .una omisión 
o una variación en las reglas de su producción afectan sensiblemente 
la diligencia, destruyen su eficacia o, por el contrario, ameritan y acre
cientan su significado o trascendencia. De ahí que si el testigo en ante
riores atestaciones no ha indicado la descripción de la persona a la cual 
se refiere su versión y que tenga un interés procesal de individualiza
ción, debe exigírsele una información concreta y completa de sus carac
terísticas, antes de producirse la posible identificación. Pero obviamente, 
como ha sucedido en autos, si el declarante (al caso el ofendido Palacio 
Betancur), ya había suministrado los rasgos fisonómicos y peculiari
dades de sus supuestos secuestradores, no hay motivo válido para repetir 
esta reminiscencia, al momento de producirse la diligencia del artículo 
407 del Código de Procedimiento Penal, porque puede reputarse inne
cesaria y menos tenerla como causa de su inexistencia. También lo re
lacionado con algunas de sus características (cabello corto, de deter
minado color, bigote, etc.), o atuendos (la forma como vestía el día en 
que se· produjo su observación), puede servir para facilitar su determi
nación, porque al testigo puede serie propicia esta serie de caracterís
ticas, dificultándose su identificación si no se reproduce en tal actua
ción. Por eso, .una buena práctica investigativa es acudir a un primer 
reconocimiento, aún dándose variaciones en dos aspectos y luego, en 
caso negativo, contando con los mismos. De· donde en el evento exami~ 
nado, en el .cual los sujetos activos del delito actuaron vestidos con 
prendas como las que usa la policía, podía vestirse de esta manera a 
Londoño Montoya e integrarlo a grupo de uniformados, o, efectuar este 
reconocimiento sin tales vestidos y confundidos en rueda de personas 
vestidas de civil, como así aconteció. Las circunstancias informarán de 
la conveniencia de obrar de una u otra manera. No es pues motivo de 
censura, y más con las consecuencias que pretende el memorialista, la 
modificación cumplida, aspectos estos que no buscan establecer una re
gla fija sino destacar una fundamental orientación en el ya comenta
do sentido. 

La Delegada tiene una opinión coin~idente con este criterio cuan
do anota: 

" ... De otra parte, el mencionado interrogatorio tiene por objeto 
precisar con anterioridad si el testigo verdaderamente se halla en con- . 
diciones razonables de reconocer a alguien y una vez verificado éste, si 
la identificación corresponde a las características físicas puestas de pre
sente, presupuesto ciertamente acreditado en el caso de autos. 

"Igualmente, los reconocimientos se llevaron a cabo a la mayor 
brevedad posible (un día después de ser escuchado su testimonio), en 
presencia de los apoderados que concurrieron, habiéndose designado 
uno especial a quienes no lo tenían en procura de salvaguardar el dere-

. cho de defensa de los implicados. Sobra advertir, que ninguna constan
cia acerca de irregularidades observadas en desarrollo de la diligencia, 
fue dejada por los representantes de los reconocidos. 
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"Respecto de la disposición y la proporción numérica entre las per
sonas que conformaron la fila, todo indica que se observaron las forma
lidades legales. 

"Los implicados fueron dispuestos en fila, debiendo manifestarse 
que aunque no se especificó el número de personas, en la segunda dili
gencia en donde se reconoció a Pedro José Londoño Montoya, Jairo Javier 
Buitrago y Jorge Luis Castaño, éste último ocupaba el puesto décimo 
(folio 167), lo anterior de conformidad al inciso segundo del artículo 
409 del Código de Procedimiento Penal, citado por el demandante ... 
Ahora bien, en ambas diligencias el doctor Palacio Betancur fue exhor
tado bajo juramento antes de proceder al reconocimiento, y la precisión 
acerca de las apariencias semejantes entre las personas objeto de re
conocimiento fue observada igualmente. 

"En efecto, en la diligencia dentro de la que fuera reconocido Pedro 
José Londoño, procesado asistido por el casacionista, también lo fueron 
Jairo Javier Buitrago y Jorge Luis Castaño. Los dos primeros fueron 
señalados por el hacendado Palacio Betancur como las personas que vis
tieron uniformes de policía el día del secuestro, y· el último co~o uno 
de los vigías, durante su cautiverio. Lo anterior claramente indica que 
no todos vistieroü las mismas prendas el día de los hechos, y que la men
cionada precisión no es imperativa; por ello la norma indica que de ser 
posible vestirán el traje que portaban al momento de la comisión del 
ilícito, pero en todo caso las circunstancias exteriores Sí deberán ser 
semejantes. 

"En efecto así ocurrió, los implicados vestían la ropa con que fue
ron retenidos y que por lo mismo usualmente acostumbran vestir". Ar
tículo 410 ibídem. " ... Finalmente, la crítica en cuanto hace a que para 
el día de la diligencia, el periódico La Patria publicó la fotografía de los 
aprehendidos, y que tal situación indudablemente debió ser apreciada 
por el doctor Palacio Betancur, traduciéndose en forma determinante 
en el reconocimiento, indica la Procuraduría Delegada que tal aprecia
ción no compo;rta o afecta la validez del acto, por cuanto para su reali
zación se observaron los requisitos de ley, resultando la afirmación del 
censor carente de soporte probatorio en los autos. Nada indica que el 
doctor Palacio Betancur se apoyó en la mencionada fotografía (la del 
7 de junio), por cuanto la que enseña los r<:>stros de los implicados de 
manera clara e individual, fue publicada al día siguiente, 8 de junio. 
Además, tal publicación que expresamente se encuentra prohibida a las 
autoridades de Policía Judicial, indudablemente puede tornar irregular 
la conducta de quien así procede, pudiendo conllevar una sanción por 
la inobservancia del precepto, pero lo que sí resulta claro es que la efi
cacia demostrativa del reconocimiento no necesariamente sufre mer
ma alguna. 

"Resta agregar que aún en el caso de resultar ciertas las críticas 
formuladas por el recurrente, ello podría afectar o repercutir en la va
lidez probatoria de la diligencia a los ojos del juzgador, quien podría 
restarle credibilidad, pero no comportaría sanción de inexistencia, por 
cuanto ésta se encuentra prevista para los casos específicamente seña
lados en la ley, que de no observarse específicamente, impiden el na
cimiento a la vida jurídica del acto, no constituyendo el reconocimiento 
en fila de personas uno de ellos". 
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l. b) El cuestionamiento se presenta como rotundamente improce
dente pues la crítica se dirige a un elemento 'de convicción no conside
rado por el Tribunal para proferir su fallo. Así el recurrente tuviera 
razón en su censura, resultaría evidente su inutilidad crítica ya que 
habiéndose omitido como presupuesto de incriminación, resulta indife
rente lo que en favor o en contra de tal diligencia pueda decirse. La 
Delegada destaca este aspecto y tiene oportunidad, para refrescar la 
memoria del impugnador, de citar textualmente al fallador cuando apun
ta: " ... La Sala, al adoptar las conGlusiones en la decisión sentencia! 
de segunda instancia, dada la gravedad de aquellos reparos, no tomó 
los antedichos informes (los de la Policía Judicial, obtenidos por "bajo 
el apremio de la coacción"), como medio de evidencia. Fueron otras, 
como claramente se desprende de los. planteamientos formulados, las 
comprobaciones que se tuvieron en cuenta en el contexto de la deter
minación". 

Pero además, y la glosa dice tanto en sentido corroborante 'como en 
el opuesto. Así mismo, como bien lo anota el Ministerio Público, las no
ticias sobre este punto, no emergen solamente de la "atestación de Luis 
Gonzaga Murillo, pues también aparecen las declaraciones de Luis Eve
lio Herrera Cardona, dragoneante del F-2 y Jesús Maria Arboleda Qui-, 
ceno, agente del F-2 de la Policía Nacional, quienes narraron lo sucedido 
en forma diferente". 

l. e) El recurrente le otorga a una inferencia marginal una enti
dad probatoria prevalen te, aunque ya en anterior crítica había asignado 
este énfasis y exclusividad al reconocimiento del sentenciado por parte 
del ofendido. Este punto también lo destaca la Procuraduría, en su bien 
logrado estudio de la demanda y sus muy acertadas referencias a la 
realidad probatoria. En este plano señala que el propio Tribunal, en 
cuanto a este aspecto de la capacidad económica del procesado, lo tiene 
no como el real y único proveedor de dinero para la ejecución de la Em
presa, sobre lo cual "no hay evidencia en autos", pero sí como glosa que 
le permite entender que el sentenciado, por esta circunstancia, no podía 
tenérsele como impedido para participar en el delito, el mismo que de
mandaba de cierta solvencia económica. Porque de mediar situación 
contraria, indudablemente que había surgido como argumento o ale
gación en torno a este punto, su imposibilidad para intervenir en dicho 
comportamiento. Pero, además, así se tratase de un elemento indiciario, 
con el significado que le otorga el memorialista, 1a objeción, para ganar 
pertinencia, debió hacerse como error de hecho y no d~ derecho, pues 
la mencionada prueba no se clasifica con un valor determinado (tarifa 
legal), sino que se deja librada a la sana crítica que de ella haga el 
fallador. 

La Delegada destaca: " ... Lo anterior quiere significar que tal ob
servación no es el fundamento de la sentencia; claramente se especifica 
allí que otras probanzas lo constituyen. Lo que expresa el Tribunal sen
tenciador es que se dice que Pedro José Londoño financió el secuestro 
pero que no hay evidencia en autos; y no la hay precisamente porque 
.las pruebas que predicaban tal circunstancia, fueron declaradas sin va
lor. Lo expresado no obsta para que se pudiera consignar que su capa
cidad económica, estando acreditado en los autos, lo hiciera premisible 
y viable. 
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"Estas las razones para considerarse que la sentencia no se halla 
edificada sobre este supuesto, o sobre un indicio no comprobado en autos. 

4 La sola lectura del fallo lo confirma, sin que sea necesario gran esfuerzo 
para comprenderlo ... ". 

La censura resulta desenfocada y de no admitirse esta caracteriza
ción tiene que mirársela como incompleta, porque aún resultando triun
fante en su propósito, el fallo perduraría a expensas de otras probanzas 

, dejadas de lado en la crítica dirigida por el casacionista. 

Demanda hecha a nombre de J airo Javier Buitrago Buriticá 

2. a) Se tiene por apreciación errónea (art. 580·1, aparte segundo), 
la verificada sobre el testimonio del ofendido Palacio Betancur. Hay 
múltiples factores (pánico que desdibuja las ideas, i;rnpide concretarlas, 
pues tienden más bien a oscurecerlas y confundirlas; la brevedad del 
término: cuestión de segundos; ingestión de un somnífero que lé hizo 
perder "todo conocimiento por término que no definió"; encapuchados, 
etc.), que llevan a restarle credibilidad al dicho de este deponente. El 
Tribunal debió desestimarlo pues no se trata de un testigo idóneo sino 
de un fabulador o de un reconocedor que no acudió a sus propias posi
bilidades sino al adiestramiento que obtuvo mediante las fotografías 
publicadas en la prensa. 

2. b) Las versiones obtenidas por SIJIN, entre las cuales se cuentan 
la de Buitrago Buriticá, se cumplieron por medios tan reñidos por la 
ley, que no es dable atenderlas,. como se las atendió, en el fallo cen-
surado. · 

2. e) Se desestimó el álibi acreditado plenamente por Buitrago Bu
riticá, pues mediante calificada prueba, logró acreditar que, para la 
fecha en que de él se predica esta conducta delictuosa, estuvo en el Hotel 
Dorado, desde el 27 hasta el 31 de marzo de 1984. Es notable la violación 
indirecta ele la ley por error de hecho manifiesto, pues de haberse ana
lizado en debida forma esta prueba y considerada como debió estimar
se, otra habría sido la consecuencia del fallo. 

l7aloración de la Corte y del Ministerio Público 

2. a) Yerra el memorialista, y de ahí que el cargo endilgado a la 
sentencia resulta infructuoso, cuando afirma que la versión y la iden
tificación realizada por el ofendido, constituyan la base definitiva y única 
del fallo. I~ste es un supuesto irreal, pues ya se dejó establecido que por 
fuera de este valioso elemento ele comprobación, valioso por su origen 
y contenido y por el refuerzo que recibe de otras pruebas, . existen otros 
atendibles y suficientes elementos de convicción que imponen una de
cisión de eondena. 

Pero, además, hay un grave reparo de técnica que da al traste con 
la objeción. Criticar, como se hace, el testimonio de Palacio Betancur 
constituye, necesariamente', una censura propia de la violación indirec
ta por ostensible error de derecho (concesión de un valor probatorio que 
no merecía ni soportaba la prueba). Pero se ha cumplido como error de 
hecho. Y no es gratuita la mudanza. Ella se da porque al no otorgar la 
ley un predeterminado valor al testimonio, es imposible la alegación 
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del error de derecho, como lo tiene reconocido la jurisprudencia y la 
doctrina. De ahí que se haya acudido, para aparentar rigor y precisión 
en la objeción y en el pedimento, al error de hecho, que nada tiene que 
ver y que sólo da curso a una alegación estéril. F;n este punto el censor 
contrapone su personal opinión a la del juzgador, sin que pueda impo
ner su criterio sobre la doble presunción de acierto y legalidad que al 
segundo le acompaña, cuando la .evaluación ,de la prueba testimonial 
ha obedecido al precepto legal de realizar una plausible y sana crítica. 
No es dable, aún en el plano de las hipótesis, admitir como argumento 
para desacreditar las reflexiones sensatas del Tribunal, señalar que Pa
lacio Betancur, como ofendido, altera la verdad, que su interés le lleva 
a gratuitas y fantasmagóricas incriminaciones y que nada de lo que 

·dice pudo percibir, ni menos puede recordar. Es una generalización tan 
desmesurada· e insólita, que en sí misma lleva el germen de su desco
nocimiento. La experiencia, en esta clase de delitos, enseña que el se-· 
cuestrado puede asumir inverosímiles tranquilidades y respuestas in
sospechadas de seriedad que le permiten salvar su vida o resistir la 
presión sicológica de sus aprehensores, así se prolongue ésta largo tiem
po, lapso que le permite afinar sus sentidos y emplear éstos en el des
cubrimiento de detalles que, en otras circ.unstancias, pasarían des
apercibidos o no tendrían interés alguno. Con razón se dice que, en tales 
circunstancias, la víctima se constituye en biógrafo de su propia exis
tencia con un poder de descripción, correlación y agudeza que no se 
compadece ni con la precaria situación a que se le reduce ni con sus 
conocidas aptitudes intelectuales. Nada se le escapa ni desaprovecha y 
todo le resulta útil, valorable y hasta medio de subsistencia. Lejos pues de 
ser un testimonio desechable, deteriorado e inseguro, adquiere carac
terísticas valiosas distintas. 

Y en cuanto al fenómeno de la identificación, también colacionado 
en la censura comentada, .ya la Corte en acápite anterior (l.a) tuvo 
ocasión de replicar estas observaciones, inadecuadas en el plano y con 
la trascendencia que le adjudica el casacionista. 

2. b) Otro tanto cabe decir en este punto y basta leer lo anotado 
en el aparte l.b. 

2. e) Sobre este aspecto valga reproducir el análisis de la Delegada: 
"A pesar de que el censor enuncia el cargo por violación indirecta de 
la ley sustancial por error de hecho en que incurrió el Tribunal Supe
rior al omitir considerar en todo o en parte la prueba que demostraba 
la permanencia de Buitrago Buriticá en el Hotel Dorado, durante los 
días en que se perpetró el secuestro, lo ci!;!rto es que en procura de la 
demostración de la censura se apoya en los fundamentos propios del 
error de derecho, para afirmar que el juz'gador no le otorgó a la citada 
probanza, el valor que realmente merecía (plena prueba). 

"Con tal objeto opone sus propias conclusiones y crítica probatoria 
al análisis valorativo que ,hizo el Tribunal, quien se ocupó en .un aparte 
de la sentencia de este aspecto, consignando claramente las razones por 
las cuales este elemento de juicio, que por lo demás fue incorporado en 
las postrimerías del proceso, no se ofrecía con la 'virtualidad para deter
minar el sentido de la sentencia de primera instancia. 

13. Gaceta Judicial (Penal) 



194 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

"Tal raciocinio constituye en esencia un planteamiento en donde 
el casacionista contrapone a las conclusiones de la sentencia, .las suyas 
propias. utilizando un camino que evidencia yerro sobre los supuestos 
básicos de· la alegación por la vía extraordinaria". 

Demanda relativa a Osear José M ontoya M ontoya 

Con base en el artículo 580 del sustituido Código de Procedimiento 
Penal, causal primera, aparte primero, se formulan tres cargos por vio
lación indirecta de la. ley sustancial al haberse incurrido en error de 
derecho al darle un alcance diverso a la prueba existente, distinta de la 
que le asigna la ley. En otras palabras, se tornó corno factor· de plena 
prueba circunstancias que no pueden considerarse corno indicio o indi-
cios necesarios ni corno presunción legal. ' 

Concretando este aspecto anota lo que el Tribunal estimó como 
prueba de cargo, en los. siguientes términos: 

3. a) "La mención que hace ei ofendido al narrar los pormenores 
de su secuestro, cuando alude a un tipo mono, con una barba de unos 
dos días, carirredondo, cacheticolorado, entre uno sesenta (1.60) y uno 
sesenta y cinco (1.65) de estatura, de unos treinta y cinco o cuarenta 
años de edad, que usaba un sombrero de tela de color blanco y azul, 
llevaba chaqueta de cuero, y que tomó el volante del carro en el mo
mento en que lo secuestraron; b) El reconocimiento en fila de personas 
que hizo el mismo ofendido de Osear 'José Montoya Montoya; e) Lamen
ción que hizo del citado Montoya Montoya el procesado Hugo López 
Corredor o Luis Evelio Velásquez Sánchez, en el sentido de que lo había 
visitado en el páramo en compañía de Antonio José Hernández Muriel, 
pocos días antes de su declaración indagatoria, afirmando que tenía 
en compañía del mono "Chivas" un cultivo de papa ... ". 

Conviene anotar lo que al respecto dijo el Tribunal y que el censor 
también tiene ocasión de citar: 

" ... Precisa observar también cómo, no obstante la reticencia de 
Montoya Montoya en aceptar e~a participación, apenas sí afirma haber 
mdo mencionar a Hugo López Corredor o Luis Evelio Velásquez Sánchez 
a quien distingue de vista con el remoquete de "Papujo" (ver folio 95 
frente, cuaderno uno), cuando éste en indagatoria de folio 101 frente, 
sostiene conocerlo "desde hace tres (3) años y ahora tengo un negocio 
de papa con él"; dice que la última vez que lo vio fue pocos días después 
antes de su declaración indagatoria -ésta la' rindió el treinta y uno 
(31) de mayo de 1984-, cuando en. compañía de Antonio José Hernán
dez Muriel, otro de los principales implicados en este asunto, lo visitó en 
su finca con el fin de mirar un cultivo de papa que tengo en compañía 
con él allá o sea con el "Mono Chivas' ... ". 

De ahí entonces que el memorialista deduzca: " ... Se colige que si 
el honorable Tribunal al absolver a Cediel Morales no encontró mérito 
alguno para inferir algo en relación con el conocimiento que tiene de 
Montoya Montoya, lo mismo podría prédicarse del conocimiento que dice 
tener Hugo López Corredor o Luis Evelio Velásquez Sánchez del 
precitado Montoya Montoya; pues tanto el uno como el otro figuran 
como encartados en el proceso y los hechos narrados no tienen relación 
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directa con la investigación. No existe ninguna relación entre la pre
sunta compañía para cultivar papa y la visita en el páramo premen
cionada, con el hecho delictual que fue objeto de investigación. Vale 
decir, que esta circunstancia no llega a tener el carácter de indicio. 
Quizás el de una simple sospe~ha, perq nada más. Menos, cuando el pro
cesado Antonio José_ Hernández Muriel, niega en su injurada conocer 
a Osear José Montoya Montoya 'El Mono de las Chivas', lo que desvir
túa la afirmación hecha por López Corredor o Velásquez Sánchez de 
que visitaron a mi patrocinado en su finca del Páramo". 

Agrega que todo se reduce a la incriminación del ofendido y al re
conocimiento que éste hijo de Montoya Montoya. En este primer pasaje 
de la demanda, censura el reconocimiento con- base en estas circuns
tancias: El ofendido alude a un sujeto de 35 a 40 años, y Montoya·re
sulta con matemáticos 33 años; no es admisible la serie de detalles que 
el ofendido ofrece debido a la turbación anímicá que debió experimen
tar, a la brevedad de las acciones y a la ingestión posterior de un som
nífero suministrado por sus captores y, por último, a la sugestión en 
él operada por la publicación de la fotografía del sentenciado, en el pe
riódico "La Patria", el mismo día del reconocimiento, así como el haber 
omitido el vestido que su secuestrador usaba, según su declaración, el 
día de los hechos. También comenta que se hace extraño que el proce
sado, quien dice haber tenido negocios de ganado con el padre del ofen
dido, aunque no con éste, se expusiera a una tan fácil identificación 
como la que se desprende del testimonio de Palacio Betancur. · 

Como normas relacionadas con este cargo, cita los artículos 26 de 
la Constitución Nacional y 215, 216, 217, 218, 230, 234 y 335 del Código 
de Procedimiento Penal. 

De ahí que evidencia: "el quebrantamiento mediato de las normas 
procesales, dio lugar a que se condenara por secuestro extorsivo y hurto 
calificado a mi defendido, aplicándole una pena de ocho (8) años y 
siete (7) meses de prisión, con las accesorias de rigor, con violación 
indirecta de los artículos 268, 270, 3, 6, 349,. 350 y 351 del Código Penal, 
normas éstas que tiene relación con los artículos 23, 24, 25, 26, 27 y 28 
del mismo estatuto". 

3. b) En el segundo cargo reitera sus críticas al premencioilado 
reconocimiento para destacar el desconocimiento de los preceptos con
sagrados en los artículos 214, 305 y 408 del Código de Procedimiento 
Penal. Reitera lo de la publicación fotográfica en el mencionado perió:
dico de Manizales, y también que "no se le hizo vestir en forma similar 
al que según el ofendido llevaba el individuo mono, carirredondo y ca
cheticolorado que participó en su secuestro". 

3. e) El error ,de derecho, err este acápite, éonsiste en haberle dado 
"calidad de indicio a la alusión que hizo en su indagatoria el procesado 
Rugo López Corredor o Luis Evelio Velásquez Sánchez ·(a. Papujo), en 
relación con la vinculación a la investigación de Montoya Montoya, sin 
tener en cuenta que se _trata de confesión que admite prueba en con
trario. . . Y la prueba en contrario es que, ni el 'Mono Chivas' ni An
tonio José Hernández Muriel aceptan o admiten o hacen alusión a tal 
hecho en sus injuradas. Por consiguiente, este hecho indicador no está 
demostrado plenamente en el proceso. Por el contrario, existe prueba 
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en contrario, por tratarse de confesión, cuya veracidad queda cuestio
nada por tal circunstanci;=t. No se trata entonces de un indicio propia
mente, pues no tiene inferencia qirecta con otros hechos que pudieran 
tener la calidad de indicadores. Podría dar lugar a una simple sospecha 
y en grado sumo a la duda, pero nunca a la certeza de que por tal o tales 
hechos Osear José Montoya Montoya sea responsable de los delitos por 
los cuales fue condenado por medio de la sentencia que es objeto de 
impugnación''. 

Consideraciones de la Sala y de la Delegada 

La demanda no deja de presentar agudos antitecnismos, que la 
misma Procuraduría destaca, y que dan al traste con la pretensión. 

Sea lo primero señalar que las observ~ciones relacionadas con el 
reconocimiento efectuado por Palacio Betancur, y que constituye ale
gación de todos los apoderados, ya fueron respondidas en apartes ante
riores. A ello se remite la Sala ahora, recalcando entonces que el valor 
que es dable atribuir a esta diligencia y que le otorgara el Tribunal, no 
se remite· a dudas. 

Después de esta indispensable clarificación, conviene advertir que 
el censor distingue entre la manifestación 'hecha por el ofendido Palacio 

. Betancur y la diligencia de reconocimiento en que participara y en la 
cual señaló a Montoya Montoya, para pretender que la segunda apenas 
puede constituir un indicio sin carácter de necesario. · 

La Sala discrepa de esta apreciación pues entiende que tanto una 
como la otra se integran y que la identificación (Art. 407 del Código de 
Procedimiento Penal, hoy 389), si1·ve como concreción cierta de lo afir
mado, en cuanto a la persona o personas a las cuales se refiere el tes
tigo, sin que pueda decirse que son dos medios de prueba diferentes 
(testimonio e indicio). Ocurre sí que en ocasiones, aunque no es el caso 
de autos, una prueba testimonial, documental, pericial, etc., puede dar 
paso a una de carácter indiciario. Pero cuando la incriminación es con
creta y directa, no puede hacerse la comentada traslación. 

Tratándose, pues, de una prueba testimonial es errado acudir a la 
vía de la violación indirecta por error de derecho, ya que como lo enseña 
la doctrina esta censura no se aviene con la libertad de apreciación que 
tiene el tallador para estimar, conforme a la sana crítica, el valor que le 
pueda conferí?· a esta probanza. No está tarifada legalmente y por tanto 
la censura por error de derecho es improcedente. Y así se estableciera, 
inadecuadamente, como indicio, tampoco sería viable la acusación, pues 
no tratándose como no se trata de un indicio necesario o de presunción 
legal, en los cuales la ley deter:rz,ina un valor de comprobación, la crítica 
por error de derecho resulta zmprocedente. 

. De ah! entonces, que el censor apenas está recurriendo a aprecia
cwnes de zndole muy personal y subJetiva, que, ante la p:resunción de 
legalidad y acierto que acompaña al fallo, no prevalecen sobre las co
rrectas interpretaciones y deducciones que ha fijado el juzgador en este 
campo .Y que, ejercidas en forma corr~cta (sana crítica), tienen ·que 
tenerse por acertadas. 
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Esto también lo comenta el Delegado cuando dice: "Lo anterior 
(indicio no necesario), claramente indica que este medio de prueba indi
recto por regla general para su valoración y estimación probatoria, no 
está sometido al sistema tarifaría; solamente por vía de excepción y 
cuando en el proceso aparezca solamente un indicio podrá asignársele 
el carácter de plen;:t prueba y hacer recaer en. él él fundamento del fallo, 
únicamente cuando sea necesario, es decir, cuando sea tal la correspon
dencia y relación entre los hechos, que habiendo existido el uno no 
puede menos que haber existido el otro. (Art. 231 del Código de Proce
dimiento Penal) ". 

Y agrega: "El demandante no logra ofrecer la convicción acerca 
de la veracidad de sus asertos. El censor no demuestra que la prueba de 
cargo en contra de Montoya Montoya se halle constituida por un indicio 
no necesario, no obstante demeritar estos elementos de juicio, hasta 
presentarlos disminuidos en grado tal que le permite predicar que en 
el expediente sólo obra el indicio de reconocimiento por parte del ofen
dido, probanza que estima no necesaria e insuficiente para condenar". 

Finalmente la Sala tiene que concordar con esta exégesis del Mi
nisterio Público: 

"En verdad los indicios tenidos en cuenta por el Tribunal senten
ciador en relación a Montoya Montoya (alias el Mono de las Chivas), 
considerados independientemente, no pueden estimarse como necesa
rios (precisión acerca de las características y aspecto físico del apodado 
el Mono de las Chivas por parte del ofendido, reconocimiento en fila de 
personas operado posteriormente, señalamiento que de éste hiciera Ru
go López quien en indagatoria aceptó su participación delictiva y con
dujo a las autoridades hasta el sitio donde se encontraba secuestrado, 
ofrecimiento del Mono de las Chivas a los allegados del doctor Palacio 
Betancur, sobre información del paradero del secuestrado), pero cons
tituyen indudablemente indicios graves de participación y responsabili
dad, que sometidos a las reglas de la crítica probatoria y persuación 
racional. por parte del juzgador, pueden conducir ciertamente a la con
clusión de condena, en sujeción al sistema que debe presidir su valora
ción y análisis (sana crítica del juzgador), motivo por el cual no incurre 
el Tribunal en el error de derecho que se predica". 

Para cerrar esta serie de citas y estimaciones, el tercer cargo, que 
ya implícitamente está respondido en explicaciones antecedentes, con
viene reproducir el afortunado enfoque que al respecto hace el Procu
rador Tercero Delegado en lo Penal: "Indudablemente el juzgador_ debió 
estimar según su criterio y juicio valorativo, la alusión que en su inda
gatoria realizó Rugo López Corredor respecto de Osear José Montoya 
Montoya, y que no fuera admitida en los mismos términos por este úl
timo. Pero es claro que para su estimación no estaba sujeto el senten
ciador al sistema de la tarifa legal, como quiera que la afirmación de 
Rugo López Corredor en relación con el Mono de las Chivas, lógicamen
te no puede· considerarse como confesión. Esta circunstancia y las que 
de ella derivó el ad quem fueron apreciadas probatoriamente junto con 
las otr:as obrantes en el proceso, y a ellas se les otorgó libremente bajo 
el criterio del mérito que rindió a los juzgadores, un valor determinado". 
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Los cargos no prosperan en niriguna de las 3 demandas analizadB.!S. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, 

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida, ya indicada en su fecha, origen y 
naturaleza. ' 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



JPllUNCJLIP][O DlE JFAVORA\B][JL][DAD. CIE§ACKON DIE 
JPROCIED KMIIEN'fO 

A\W1 en los procesos con cierre de investigación ejecutoriado, se 
lbtace imperativa la aplliicación dei princjpio de favorabilidad y, 
en consecuencia, ordenada la reapertura cuando no fuere procea 
dente la :resolución de acusación, se ordenará la cesación.. de proa 

ceilimiento 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintiséis de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta NQ 052 del 4 de agosto de 1987. 

Vistos: 

Por copias compulsadas por la Procuraduría General de la Nación, 
de la investigación disciplinaria que se adelantó contra el ex-cónsul 
colombiano en Alicante, doctor Alonso Cabal Erazo, se dio comienzo a 
este proceso, que al ser calificado por primera vez, lo fue con auto dt> 
sobreseimiento temporal. Reconstruido el proceso por haberse destrui
do en el holocausto del 6 de noviembre y practicadas en la medida de lo 
posible las pruebas ordenadas, se procede nuevamente a calificar el mé
rito del sumario.· 

Se escuchó el concepto del Procurador Delegado, quien solicitó se 
dictara auto de proceder contra el sindicado por los delitos de estafa y 
prevaricato. 

El apoderado del sindicado solicitó se dictara en beneficio de su 
poderdante un segundo sobreseimiento temporal. 

Decide la Sala lo pertinente, luego de hacer una síntesis de los 
siguientes 

Hechos: 

Un grupo de matrimonios españoles se quejó ante el Ministerio de 
Relaciones Exteriores, que ante la aparición de .un aviso en un periódico 
de Alicante en el que se decía que los matrimonios que desearan trami
tar la adopción de un niño podrían dirigirse a la oficina consular co
lombiana de esa ciudad, cuyo titular era el doctor Alonso Cabal Erazo; 
que efectivamente se habían presentado ante dicho funcionario, quien 
les había dado la información correspondiente y exigido onqe mil pese
tas para gastos consulares y setecientos dólares para gastos, poderes 
notariales y pasajes del niño a España. 
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' 
Que terminadas las funciones consulares del señor Ca~al Erazo, 

no fue posible que se les informase del resultado de su pretensiOnes. 

Con base en la anterior queja se inició la investigación disciplinaria, 
·que a su vez dio origen al nacimiento de este proceso. 

Se estableció que el señor Cabal Erazo ejerció el carg_o ~e cóns~l 
honorario de Colombia en Alicante desde el doce (12) de JuliO de m1l 
novecientos setenta y siete (1977) hasta el treinta y uno (31) de agosto 
de mil novecientos ochenta y uno (1981). Se allegó copia del decreto 
de nombramiento y del acta de posesión, documentos que demuestran 
la competeneia de la Corte en su Sala de Casación para el juzgamiento 
de funcionarios consulares. · 

Sometido a indagatoria el acusado, aceptó haber colocado un aviso 
de prensa, pero que lo hizo fundamentalmente para ayudar en las la
bores de Bienestar Familiar, especialmente por la amistad que tenía 
con el doctor Juan Jacobo Muñoz Delgado, pero limita su actividad a 
haber dado la información y al formato de solicitud que debían llenar 
los interesados. Ante la pregunta de si había hecho exigencias de carác
ter económico, lo negó de manera rotunda, de la misma forma desmiente 
haber recibido sumas de dinero de cualquier naturaleza. Aceptó como 
posible que hubiera dado informaciones sobre el valor de los honorarios 
profesionales de la abogada que haría las gestiones de adopción en Co
lombia e igualmente del monto de los gastos notariales y consulares, 
pero que este tipo de información se da a todos los interesados cuando 
buscan informes por ejemplo en las . tarifas hoteleras, en relación con 
personas que piensan visitar a nuestro país. 

Se estableció documental y testimonialmente que efectivamente 
hubo un intercambio epistolar entre el cónsul de Alicante y las autorida
des de Bienestar Familiar en las que solicita información y niños en 
adopción para entregar a matrimonios españoles y donde se ofrece pres
tar toda la eolaboración que sea necesaria. 

Igualmente se estableció la comunicación por correo entre el fun
cionario consular y una abogada de esta ciudad que se haría cargo de 
la tramitación de las adopciones. 

Se recepcionaron los testimonios de algmios de los quejosos; pero 
éstos fueron recibidos por parejas, de manera simultánea y con viola
ción de los requisitos formales exigidos para ·la recepción de testimonios 
en el proceso penal. Algunas de las más notorias, además de haberse re
cibido colectivamente, es la observancia de claros en el texto de la de
claración contra lo prohibido de manera expresa en el artículo 160 del 
recientemente derogado Código de Procedimiento Penal. La recepción 
del testimonio colectivo es violatorio de lo previsto en el artículo 249 
del Código de Procedimiento Penal. Igualmente, se violó el contenido 
del artículo 252 en cuanto fueron respuestas redactadas por el mismo 
funcionario diplomático que las recibió y· eso se debe concluir si se ex
tracta alguna P.e las respuestas dadas por estas parejas como la de los 
señores José Norberto Grande y Encarnación Ruiz González, cuando se 
lee: "El matrimonio Montero Ruiz, declara que en el transcurso del tiem
po desde junio de. 1981 a hoy, tuvieron un hijo propio y en consecuencia 
ya no siguen interesados en la adopción, por lo que ruega a las autori-
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dades colombianas, se sirvan ayudarles para poder recuperar el dinero 
que en su día le entregaron al cónsul Cabal Erazo". 

Tampoco se observó el contenido de los artículos 159 y 256 del Có
digo de Procedimiento Penal que prevé que concluida la declaración el 
testigo podrá leerla y se deberá dejar constancia al final de la misma 
que así lo hizo o que lo fue leída por el secretario o que renunció a es
te derecho. 

Tampoco se observaron previsiones de las formalidades previstas en 
el artículo 155 que ordena que toda actuación debe empezar con el nom
bre de la entidad que la practica, indicar el lugar, día, mes y año en que 
se verifique. 

Algunas de las mencionadas declaraciones fueron recibidas indivi
dualmente, pero con algunos de los defectos atrás señalados. 

En la de Andrés Amaros Bois aparecen dos renglones totalmente 
tachados, contraviniéndose lo previsto en el artículo 160, en el sentido 
de que no deben aparecer enmiendas, ni raspaduras y que los errores 
y faltas que se observen deben salvarse al terminar el acta antes de 
firmarla. · · 

Con posterioridad al sobreseimiento temporal, nuevamente se re
cepcionaron, esta vez por funcionario consular colombiano, declaracio
nes a algunas de las personas afectadas con la conducta del sindicado, 
pero de manera lamentable con varias de las irregularidades que se 
anotaron en las primeras. Se hace referencia al hecho de haber sido ren
dida conjuntamente por Francisco García González y Ana María Vicen
te Llopis, en la que aparecen respuestas de este tenor: "Ninguna. No han 
viajado". o "Ellos no enviaron comunicación pero sí fueron un grupo 
de matrimonios en representación de todos a explicar el caso a la Em
bajada de Colombia en Madrid y hasta la fecha no han tenido respuesta". 

La gran mayoría de testimonios no fue posible que fueran recep
cionados, porque al ser suprimido el consulado de Alicante, los testigos 
debían desplazarse hasta el consulado de Valencia y no lo hicieron por-
que se desconocían sus nuevos domicilios. · 

El concepto del Procurador Delegado 

El Fiscal de la Corporación, luego de reconocer que-los primeros 
testimonios se recepcionaron con la omisión de las formalidades propias 
para este tipo de diligencias y que por petición hecha en tal sentido se 
ordenó su repetición, pero que en la reapertura de la investigación sólo 
se presentaron los matrimonios formados por Francisco García Gonzá
lez y Ana María Vicente Llopis, Tomás Sanz L_ópez y Aurora Cande! To
rrano, quienes luego de ser juramentados contestaron en forma conjunta 
y a renglón seguido se copió un extracto de las partes más importantes 
de las mismas. 

Destaca el Fiscal que la acción disciplinaria adelantada por Ja Pro
curaduría terminó con declaratoria de prescripción formulada por el 
Procurador General. 

. El Procurador Delegado da por probados los hechos que los ciuda
danos españoles imputan al ex-cónsul colombiano concluyendo su ar-
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gumentación de esta manera: "La descripción que de la conducta se 
deja, está debidamente probada en el expediente no sólo mediante los 
elementos de juicio que allí se mencionan, sino del examen integral y en 
conjunto de las pruebas recaudadas, que permiten al menos inferir en 
el grado que lo precisa la ley, la existencia de indicios que comprometen 
gravemente la responsabilidad penal del sindicado y que excluyen la 
posibilidad de restar su fuerza y eficacia demostrativa por la circuns
tancia de que la prueba testimonial se practicó con violación de algunos 
preceptos formales y puede ofrecer duda respecto de su valor probatorio 
y legalidad". 

De lo anterior se concluye en la existencia de los delitos de estafa 
y prevaricato por los cuales solicita se formule auto de proceder contra 
el imputado. 

El alegato de la defensa 

El apoderado del sindicado solicita se repita el sobreseimiento tem
poral destacando la consideración que la Sala hizo en el primer califi
catorio cuando dijo: "Empero, como lo anota el Ministerio Público la 
prueba aportada adolece de ilegalidad, porque en primer término la au
toridad competente para recepcionar los testimonios de las personas 
presuntamente perjudicadas, de acuerdo con el territorio que cubre la 
respectiva circunscripción consular es el de Valencia, porque el de Ali
cante fue suprimido; se violaron las prescripciones de los artículos 157, 
246 y 731 del Código de Procedimiento Penal y el 172 del Código Penal, 
y como lo recuerda el apoderado del acusado, se desconoció el claro texto 
del artículo 249 del estatuto procesal penal, reproche que también for
mula el Procurador Delegado en lo Penal". 

Sostiene que es inexplicable el cambio de criterio del Procurador 
Delegado en relación con la falta de legalidad de las pruebas porque 
en el concepto rendido para el primer califica torio, sostuvo: "En el pro
ceso de valoración de los medios de pruebas, se advierten algunas irre
gularidades en la aducción de éstas ,que quebrantan el principio de 
legalidad, porque se omitieron las formalidades procesales prescritas 
para su producción y por ende las torna carentes de val.idez y de eficacia 
jurídica, como ocurrió con las declaraciones juradas rendidas ante el 
N otario de Alicante". 

Sostiene finalmente que a pesar de que algunos errores fueron co
rregidos en la recepción de los dos nuevos testimonios, se incurrió en 
violación de algunas formalidades que lo hacen inexistente. 

Las consideraciones de la Sala 

Es evidente que está establecido que el doctor Alonso Cabal Erazo, 
en su calidad de cónsul honorario en Alicante, por medio de un aviso 
periodístico dio a conocer del público español la posibilidad de que pa
rejas de esa nacionalidad pudieran adoptar niños colombianos; se en
cuentra igualmente probado que por medio d~ oficios cruzados con altos 
funcionarios de Bienestar Familiar y por entrevistas que tuvo con algu
nos de ellos, el sindicado realizó contactos y manifestó el deseo de cola
borar con las autoridades del Instituto en la colocación de niños en 
familias españolas por medio de la adopción. 
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Existen una serie de testimonios, recibidos los primeros por una 
funcionaria de la Legación Diplomática de Madrid (Segundo Secretario 
de la Embajada de Colombia en Madrid), por medio de los cuales algu
nos de los ciudadanos españoles afectados con la conducta del cónsul 
colombiano, afirman haber entregado cifras de significación en dólares 
y pesetas para que el funcionario consular realizara las gestiones ten
dientes a la consecución de niños colombianos por medio de la adopción. 
De acuerdo con estos testimonios se establece igualmente que el sindi
cado incumplió con· sus compromisos y nunca realizó ninguna gestión 
ante los funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar 
(ICBF), con el objetivo de conseguir que se dieran niños en adopción 
a los matrimonios que le habían hecho entrega de esas sumas de dinero. 

Pero como ya lo observó la Sala con anterioridad, estos testimonios 
violan la legalidad de su aducción, porque como ya se anotó. algunos 
de ellos fueron recepcionados en conjunto, es decir, que cada pareja 
afectaba declaraba simultáneamente, desconociéndose el contenido del 
artículo 249 del Código de Procedimiento Penal anterior. Se observa en· 
el texto de la declaración, claros, contra lo expresamente regulado en 
el artículo 160 del Código de Procedimiento Penal. No se transcribieron 
las respuestas tal como fueron dadas por Jos testigos sino que el fun
cionario diplomático las redactó, desconociéndose el contenido del ar
tículo 252 del Código de Procedimiento Penal. 

Lo dispuesto en los artículos 159 y 256 del Código de Procedimiento 
Penal, tampoco fue observado en cuanto éstos contemplan que conclui
da, se debe dejar constancia que fue leído el texto de la declaración, 
apareciendo certificación de esta circunstancia en el contenido de la 
misma. 

La obligación de que las diligencias judiciales se deben iniciar con 
el nombre de la entidad que la practica, el lugar, día, mes y año en que 
se verifique, tampoco fue cumplida en la recepción de estos testimonios. 

Debe observarse finalmente, que en el testimonio de Andrés Amaros 
Bois aparecen dos renglones totalmente tachados, contraviniéndose lo 
previsto en el artículo 160 de la norma procesal, en el sentido de que no 
deben aparecer enmiendas ni raspaduras, y que los errores y faltas que 
se observen, deben salvarse al terminar el acta y antes de firmarse. 

Como consecuencia de la falta de estas formalidades y otras desta
cadas por la Sala dijo en el primer calificatorio: "Empero, como lo anota 
el Ministerio Público, la prueba aportada adolece de ilegalidades porque, 
en primer término la autoridad competente para recepcionar los tes
timonios de las personas presuntamente perjudicadas, de acuerdo con 
el territorio que cubre la respectiva circunscripción consular, es el de 
Valencia porque el de Alicante fue suprimido; se violaron las prescrip
ciones de los artículos 157, 246 y 731 del Código de Procedimiento Penal 
y el 172 del Código Penal, y como lo recuerda el apoderado del acusado, 
se desconoció el claro texto del artículo 249 del Estatuto Procesal Penal, 
reproche que también formula el Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal". 

El Fiscal de la Corporación en aquella · oportunidad, refiriéndose 
a los testimonios, dijo: "En el proceso de valoración de los medios de 
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pruebas, se advierten algunas irregularidades en la aducción de éstos, 
que quebrantan el principio d·e legalidad, porque se omitieron las for
malidades procesales prescritas para su producción y por ende los torna 
carentes de validez y de eficacia jurídica, como ocurrió con las declara
ciones juradas rendidas ante el Notario de Alicante". 

"Lo anterior, porque como la totalidad de los perjudicados con las 
conductas presuntamente delictivas atribuídas al ex-cónsul ad honorem 
de Colombia en Alicante, residen en aquella ciudad y son de nacionalidad 
española, la actuación procesal relacionada con la recepción del testi
monio debe verificarse a través del agente consular competente, de 
acuerdo al territorio que cubre la respectiva circunscripción consular, 
que en el presente caso sería el de Valencia, porque el de Alicante fue 
suprimido, así se desprende del contenido de la Ley 17 de 1971, como tam
bién de la nota enviada al señor Ministro de Relaciones Exteriores por 
el Cónsul General de Colombia en Madrid, cuya fotocopia aparece al 
folio 272". 

La recepción de estos testimonios se debe realizar por el Cónsul de 
Colombia en Valencia, observando el trámite establecido en los artículos 
246 y 731 del Código de Procedimiento Penal, quien personalmente debe 
advertirles a los testigos si se allanan a rendirla ante el agente consu
lar; si acceden a ello, tomarles el juramento, conforme al artículo 157 
ibídem, previa amonestación e imponerles del contenido del artículo 172 
del Cógido Penal, y a continuación someterlos al interrogatorio conte
nido en la respectiva comisión rogatoria (exhorto), para que estas prue
bas se puedan considerar como válidas y eficaces, porque de lo contrario 
carecen de aptitud probatoria". 

En la nueva etapa probatoria no fue posible sino la recepción del 
testimonio de dos de los matrimonios afectados con la conducta del 
sindicado y se recibió de Francisco García González y Ana María Vicente 
Llopis y el de Tomás Sanz López y Aurora Candel Torrano. Estos tes
timonios fueron recibidos por el Cónsul de Valencia, se les recibió el ju
ramento de ·acuerdo a las exigencias de los artículos 157 y 158 ponién
doseles de presente el contenido del artículo 172 del Código Penal. 
Igualmente, al finalizar la declaración se les leyó y se dejó constancia 
de ello. , 

. Pero a pesar de haberse corregido algunas de , las informalidades 
observadas en las declaraciones recibidas en la primera fase instructiva. 
se reiteraron las irregularidades que se habían anotado en las anterio
res, porque fueron recibidas colectivamente, es decir, por parejas, las 
respuestas fueron redactadas por el funcionario que las recibió y ello 
se debe concluir si se extractan algunas de ellas: "Lo conocieron cuando 
fueron a informarse sobre la posible adopción .del niño", o "No viajaron 
a Colombia" y muchas más similares a las anteriores que no dejan 
lugar a dudas que fueron redactadas por el que las recepcionaba y no 
en la forma como efectivamente declararon; tampoco se inician con 
la designación de la entidad que las recibe, violándose de esta manera 
lo previsto en los artículos 249, 252 y 155 del Código de Procedimien
to Penal. 

Considera la Sala que las violaciones anotadas con anterioridad, 
son sustanciales y hacen inválidos los testimonios por violación de las 
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formalidades previstas para la recepción del testimonio, y que hacen 
relación con el principio de legalidad que debe prim~r en la producción 
y aducción de la prueba. 

Debe advertirse que en el ·exorto que se envió el cinco (5) de junio 
de mil novecientos ochenta y seis (1986), se les advirtió entre otras cir
cunstancias, que debían recepcionarse individualmente y con el lleno 
de los requisitos exigidos en la ley colombiana. 

Las formalidades cuya ausencia se destaca en la recepción de los 
aludidos testimonios, son exigidas igualmente en el nuevo estatuto pro
·cesal, puE;s además de establecerse en el artículo 246 sobre la necesidad 
de ·la prueba, que debe• ser legalmente producida, se insisté sobre el 
mismo principio en el artículo 252, en el 291 se establece que los testigos 
serán examinados separadamente y en el 292 que "Las respuestas se 
consignarán tal como las suministre el testigo", lo que indica con cla
ridad la impotencia que el legislador le da a la observancia de ciertas 
formalidades que son de capacidad sustancial para efectos de la va· 
lidez de la prueba. 

En las condiciones anteriores los testimonios ilegalmente produci
dos carecen de capacidad probatoria y por ello no podrán ser tenidos 
en cuenta. 

No existe ninguna prueba, válidamente producida, que nos indique 
que el sindicado efectivamente abusando de ·su cargo haya recibido 
ilegalmente dinero de ciudadanos españoles para·su beneficio personal, 
porque lamentablemente, y de manera extraña, el funcionario consular 
al decir de los ofendidos, no expidió recibos por las sumas que se le en
tregaban para los trámites de adopción, precisamente tratándose de 
una oficina oficial de carácter internacional, que todo mundo lo sabe, 
deben reunir una serie de requisitos y de formalidades y es extraño que 
tan numeroso grupo de personas hubieran tan incautamente entregado 
sus dineros sin que hubieran extrañado la ausencia de recibo por los 
mismos.· 

En vigencia de la ley procesal anterior, sería del caso reiterar el so
breseimtento temporal, porque realmente existen indicios de que el cita
do funcionario sí estuvo intermediando en la adopción de niños -colom
bianos y. el hecho que no se haya podido probar la recepción ilícita de 
dinero, no es suficiente para que pudiera pensarse en una medida de 
carácter absolutorio como lo sería el sobreseimiento de carácter defini
tivo; pero en la nueva ley procesal desaparece la posibilidad de un se
gundo ~obreseimiento temporal por fallas probatorias y se hace impera
tivo en esta circunstancia el cese de procedimiento previsto en el artículo 
473 que prevé que luego de la primera calificación y ordenada la reaper
tura por sesenta días, indicándose las pruebas que deban practicarse, 
se cerrará 'la investigación para calificarse, formulándose resolución de 
acusación, o cesación de procedimiento. 

La Sala considera perfectamente inconveniente la norma que se 
comenta, pues se desconoce la precariedad de medios investigativos 
con los que cuenta la administración de justicia, que tienen como con
secuencia una mayor duración de los procesos en relación con los tér
minos legalmente previstos y que al consagrarse l'a obligatoria califica-
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ción de la reapertura con resolución de acusación o cese de procedimiento 
como únicas alternativas, generará la eliminación de centenares de pro
cesos, con Zas nocivas consecuencias de la más absoluta impunidad. 

En principio la norma antes aludida no ~ería aplicable a este pro
ceso, pues aparentemente quedaría excluido por expresa disposición del 
artículo 677, puesto que al momento de entrar en vigencia la nueva 
co.dificación, este proceso tenía cierre de investigación y por tanto debía 
continuar tramitándose con las disposiciones del Código Procesal ante
rior, pero es evidente que la nor-ma analizada comporta un beneficio 
para el procesado y se hace entonces imperativa la aplicación del prin
cipio constitucional previsto en el artículó 26, inciso segundo, reiterado 
como principio rector de la nueva codificación en el artículo quinto. 

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

Resuelva: 

Cesar el procedimiento adelantado contra el doctor Alonso Cabal 
Erazo, en su calidad de cónsul honorario de Colombia en la ciudad de 
Alicante, España, por los hechos que se le imp1,1taron y que fueron in-
vestigados en este proceso. - . 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila· Muñoz, Guillermo Duque Rui::, Jai
me Giralda Angel, con salvamento de voto; .Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo 
Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



SALVAMENTO DlE VOTO 

Nos separamos de la decisión tomada por la Sala en esta providen
cia, pues en nuestra opinión el fuero diplomático establecido por la 
Constitución Nacional sólo ampara a los Embajadores, los Ministros Ple
nipotenciarios y los Cónsules Generales Centrales, por las siguientes 
:razones: · 

l. La Constitución Nacional ha creado un régimen especial para 
·juzgar los altos dignatarios del Estado colombiano. La Carta, en su ar- l 
tículo 151, prevé, para efectos de su juzgamiento por la Corte Suprema 
de Justicia, dos grandes grupos de funcionarios: El primer grupo está 
integrado por elPresidente de la República, los Ministros del Despacho, 
el Procurador General de la Nación, los Magistrados de la Corte Supre-
ma de Justicia y los Consejeros de Estado, quienes serán juzgados por 
la Corte cuando el Senado de la República declare que hay lugar a se
guimiento de causa contra ellos, previa acusación que les sea formulada 
por la Cáinara de Representantes (Arts. 151, 97 y 102 de la Constitución 
Nacional). 

El segundo está integrado por los Jefes de Departamento Adminis
trativo, el Contralor General de la· República, los agentes diplomáticos 
y ~onsulares de la Nación, los Gobernadores, los Magistrados de los Tri
bunales Superiores de Distrito, los Magistrados de los Tribunales Supe
riores de Aduanas, los Comandantes Generales de las Fuerzas Militares, 
el Tesorero General de la República, y los Jefes Superiores de las Ofi
cinas Principales de Hacienda de la Nación. 

El problema que se plantea en este caso es el de saber qué se en
tiende por "agentes diplomáticos y consulares de la Nación", para de
terminar qué funcionarios del Servicio Exterior del país quedan cobijados 
por este fuero. La Corte ha tenido sobre este punto criterios encontrados: 
Por auto de abril 10 de 1984, con ponencia del Magistrado doctor Dante 
L. Fiorillo Porras, se abstuvo de conocer de una denuncia penal formu
lada contra el Segundo Secretario de la Embajada de Colombia en Po
lonia, por considerar que el fuero no cobijabá a los empleados subalter
nos del Servicio Exterior del país, mientras que por auto de junio 26 del 
mismo año 1984, con ponencia del Magistrado doctor Alvaro Luna Gó
mez, negó la daclaratoria de nulidad· por falta de co~petencia de la 
Corte, solicitada dentro del proceso penal adelantado contra un ex-vice
cónsul, funcionario de inferior nivel jerárquico al de un Segundo Secre
tario, con base en la definición que da la Convención de Viena sobre 
Relaciones Consulares acerca del término "funcionario consular". Pro
cedemos por tanto a determinar el alcance de esta expresión. 

2. La Convención de Viena sobre Relaciones. Diplomáticas, aprobada 
por la Ley 6~ de 1972, distingue dentro de una misión diplomática el 
personal diplomático, el administrativo y técnico, y el de servicio, y 
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define como "agente diplomático" a cualquiera de los miembros del per
sonal diplomático (Art. 19, numerales e, d y e). 

El Deereto 2016 de 1968, que organiza el Servicio Diplomático y 
Consular del país; en su artículo 11, distingue, para efectos del escala
fón de la Carrera Diplomática y Consular, dos grandes grupos, referido 
~l primero al Servicio Diplomático, y el segundo al Servicio Consular. 
Dice así el mencionado artículo: 

Artículo 11. Las categorías de los funcionarios de la Carrera Di
plomática y Consular en el Servicio Exterior, son las siguientes: 

a) En el Servicio Diplomático: 
Embajador 
Ministro Plenipotenciario 
Ministro Consejero 
Consejero 
Primer Secretario · 
Segundo Secretario 

. Tercer Secretario 

b) En el Servicio Consular: 
Cónsul General Central 
Cónsul General 
CónsuJ de Primera Clase 
Cónsul de Segunda Clase 
Vice-Cónsul. 

En el mismo estatuto .hace en su artículo i2 una equivalencia jerárqui
ca entre los funcionarios del Servicio Exterior y los del Servicio Interno 
del Ministerio de Relaciones Exteriores, la que se transcribe a conti
nuación: _ 

· Artículo 12. Las categorías de los funcionarios en el Servicio In
terno del Ministerio de Relaciones Exteriores y sus equivalencias 
con las del Servicio Exterior, son las siguientes: 

Servicio E.xterior 

Embajador 

Ministro Plenipotenciario 
Cónsul General Central 
Ministro Consejero 
Consejero. 
Cónsul General 

Servicio Interno 

Secretario General 
Subsecretario 
Director General de Protocolo 
Decano del Instituto Colombiano .de 
Estudios Internacionales 
Jefe de División 

Subsecretario Asistente 
Subdirector de Protocolo 
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Primer Secrétario 
Cónsul de Primera 
Segundo Secretario 

Cónsul de Segunda 
Tercer Secretario 

Vice-Cónsul 
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Subjefe de Asuntos Consulares 
Subjefe de Inmigración 
Consejero (servicio in terno) 
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Primer Secretario (servicio interno) 

_Segundo Secretario (servicio interno) 

. Tercer Secretario (servicio interno) 

De las normas transcritas tanto de la Convención de Viena sobre· 
Relaciones Diplomáticas, como del Estatuto Orgánico del Servicio Diplo
mático y Consular, se colige que son "agentes diplomáticos y consulares 
de la Nación" todos los funcionarios diplomáticos del Servicio Exterior 
del país. Sin embargo, si se toma en ·cuenta la equivalencia jerárquica 
que hace el mismo Estatuto Orgánico en su artículo 12, se puede obser
var que figuran como "agentes diplomáticos y consulares" funcionarios 
de categorías muy bajas dentro de la estructura burocrática del país, 
por lo que parece un contrasentido pensar· que todos ellos están ampa
rados por el fuero constitucional, y que sólo pueden ser juzgados por 
la Corte Suprema de Justicia. 

Si se relee la lista de los funcionarios incluidos por la Carta como 
titulares de este fuero, se puede observar que todos ellos corresponden 
a los más altos dignatarios del país; no habría entonces razón para 
pensar que en tratándose del Servicio Exterior, la Constitución no tuvo 
en cuenta esta jerarquía, sino la ·naturaleza del servicio prestado. Ob
sérvese, por ejemplo, cómo un Tercer Secretario del Servicio Interno, 
que es el equivalente a un Tercer Secretario ó a uh Vice-Cónsul del Ser
vicio Exterior, está a ocho niveles por debajo de un Jefe de División se
gún la jerarquización establecida por el mismo estat~to (Art. 12), y que 
para ingresar a los niveles inferiores del Servicio Diplomático y Consular 
sólo se exige como requisito mínimo académico "poseer título de bachi
ller u otro equivalente superior", según reza el literal "e" del artículo 
20 del mismo. No es entonces lógico pensar que cualquier agente con
sular o diplomático está amparado por el fuero constitucional. 

3. El término "agente" hay que entenderlo, por tanto, dentro del 
contexto que él tiene para la ConstituCión Nacional, y no dentro de la 
connotación que tiene para el Servicio Exterior. 

La Constitución Nacional en el inciso 29 del numeral 59 del artícu
lo 120, dice: "En todo caso, el Presidente tiene la facultad de nombrar 
y remover libremente sus agentes". Las personas que la misma Carta 
señala como de libre nombramiento y remoción del Presidente son "los 
Ministros del Despacho, los Jefes de Departamento Administrativo y , 
los Directores y Gerentes de los establecimientos públicos nacionales", 
(numeral 19 del artículo 120 de la Constitución Nacional). La ley tam
bién ha señalado algunos cargos como de libre nombramiento y remo-· 
ción, teniendo en cuenta su participación en las decisiones políticas del 
Gobierno, que exigen que el Presidente tenga la completa autonomía 
para su vinculación y desvinculación del servicio, cuando las circuns
tancias así lo aconsejen. Precísamente en el artículo 29 del Estatuto 

14. pcáceta Judlclal (Penal) 
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Orgánico del Servicio Diplomático y Consular se dice que "los Emba
jadores y Ministros Plenipotenciarios en el Servicio Exterior, los Cónsu
les Generales Centrales y quienes integren misiones especiales de ca
rácter transitorio u ocasional, no tendrán que ser nombrados dentro 
del personal de la Carrera Diplomática y Consular". 

Igualmente en el numeral 20 del mismo artículo 120 de la Carta, 
se dice que corresponde al Presidente de la República "nombrar los 
agentes diplomáticos" y "recibir los agentes respectivos". Es evidente 
que aquí también la Constitución se está refiriendo únicamente a los 
Jefes de Misión Diplomática, y no a todos los funcionarios del Servi
cio Exterior. 

Del contexto de los numerales 5 y 20 del artículo 120 de la Cons
titución, en concordancia con el artículo 29 del Estatuto Orgánico del 
Servicio Diplomático y Consular (Decreto Extraordinario 2016 de 1968), 
se colige que los "agentes diplomáticos y consulares de la Nación" que 
tienen fuero para ser juzgados por la Corte Suprema de Justicia, son 
exclusivamente los Embajadores, lqs Ministros Plenipotenciarios y los 
Cónsules Generales Centrales. Los demás funcionarios están sometidos 
al régimen de competencia ordinario. Esto, claro está, cuando sea com
petente la justicia colombiana por razón de la inmunidad reconocida 

· por los tratados internacionales. 

Jaime Giralda Angei. 
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Código de lProcedinúento Penal de 1987 

lEs lbien claro y no admite inte~pretación distinta el contenido de] 
artlÍm.do 671 del Código de Procedimiento lP'enal actual (Decreto 
350 de 1S87), en cuanto determina el procedimiento para los asUlJ.ltla 
tos penales qu.e ali momento dle entrar en vigencia, se halliaban 

con au.to dle cie:rre dle investigación ejecutoriadlo 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintisiete de agosto de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila M_uñoz. 

Aprobado Acta NQ 058. 

Vistos: 

Procede la Sala de Casación Penal a resolver de plano el impedi
mento manifestado por la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior 
de Bogotá, para seguir conociendo de este proceso. Por economía pro
cesal, se decidirá lo que legalmente corresponda respecto de las peticio
nes de libertad provisional presentadas por varios procesados y los seño
res defensores que intervienen en este asunto. 

Del impedimento: 

En providencia mayoritaria .de fech.a 8 de julio último, la Sala de 
Decisión Penal del Tribunal Superior de Bogotá, integrada por los Ma
gistrados Luz Stella Mosquera · ae Meneses, Jorge Ortiz Rubio y Dídimo 
Páez Velandia, se declaró impedida para seguir conociendo de este pro
ceso seguido contra Antonio Cebollero y otros, al considerar que· aún 
en los procesos iniciados con anterioridad a la vigencia del Decreto 050 
de 1987 que para el 1 Q de julio se hallaban con auto de cierre de inves
tigación ejecutoriado, éste debe aplicarse en cuanto a su ritualidad ·y 
competencia. Por ello y en atención al principio de favorabilidad consa
grado en el artículo 26 de la Carta y 59 ·del nuevo estatuto procedimen
tal, las causales de impedimento y recusación previstas por el Legislador, 
resultan verdaderos factores de competencia subjetiva, pues la sola 
advertencia de cualquiera de ellas tiene el poder de neutralizar la com
petencia objetiva y trasladarla a otro funcionario en el que se conju-
guen las dos. . 

Agrega que, si bien es cierto este tipo de impedimentos y recusa
cienes sólo funcionan intuito personae, que en el caso de cuerpos cole
giados, no involucra al resto de los integrantes de la Sala, el 'nuevo 
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Código de Procedimiento Penal en el inciso 29 del artículo 535 consagra 
una causal de impedimento "suigéneris" en su.fundamentación y en su 
proyección como factor de competencia objetiva. Lo es porque encuentra 
soporte en una actuación procesal y opera no en relación con un Magis
trado individualmente considerado sino que se concreta en la Sala de 
Decisión como tal. 

En síntesis, con apoyo en el principio constitucional de la favora
bilidad, guía máxima insustituible principalmente en las situaciones 
como ésta de cambio de un código a otro, afirma el Tribunal, el impe
dimento consagrado en el procedimiento vigente a partir del 19 de julio 
último, resulta un imperativo del cual no puede sustraerse la Sala, por 
haber conocido en el etapa del sumario y evitar, por esta vía, una even
tual situación de prejuzgamiento, motivo aducido en anterior oportu
nidad para promover contra la misma Sala incidente de recusación por 
parte de uno de los procesados. 

La Sala de Decisión que le ~igue en turno, integrada por los Magis
trados José Jaime Palacios Bonilla, L ucas Quevedo Díaz y Aída Rangel 
Quintero, en providencia de 13 de julio del año que corre, acoge en su 
integridad el salvamento de voto del Magistrado Páez Velandia y con 
fundamento en adicionales consideraciones, encontró infundado el im
pedimento manifestado por la Sala primeramente nombraqa y ordenó 
la remisión del proceso a esta Corporación para decidir sobre el incidente. 

_La decisión en comento se apoya en que si "de todos los procedi
mientos actuales, solamente están llamados a perdurar el abreviado, 
el especial con acusación y el ordinario para corporaciones y juzgados 
municipales ... ", no puede hablarse de un cambio de competencia con 
fundamento en lo previsto por el artículo 535, inciso 29 del Código de 
Procedimiento Penal, " ... porque esa norma se refiere exclusivamente 
al procedimiento especial que admite acusación y no para todos los 
previstos en el Decreto 050 de 1987: no es posible incorporarlo al pro
cedimiento especial con acusación invocando interpretaciones acerca de 
competencia, ritualidad o principio· de favorabilidad, pues respecto de 
las dos primeras, el legislador le indicó normativamente el procedimien
to, y la favorabilidad formulada a través de la 'diversidad de oportuni
dades y por lo tanto de criterios en el juzgamiento de una determinada 
situación jurídica', o de 'eventual situación de prejuzgamiento' descono
cería su naturaleza y estructuración, puesto qué al ser principio de con
sagración constitucional que las leyes no pueden desconocer, so pena 
de ser inaplicadas· en ese punto por excepción de inconstitucionalidad, 
solamente se da en forma concreta y precisa, cuando frente a dos pre
ceptos que gobiernan no una ritualidad, trámite o impulso procesal, 
sino una situación de garantía individual, de la simple comparación 
de los dos preceptos, resulte uno favorable para el acusado; a este prin
cipio no puede arribarse con lucubraciones, suposiciones, hipótesis o 
enjundiosos raciocinios; precisamente es tan clara su esencia que no es 
menester forzar la mente". 

Finalmente, acepta el criterio de que algunas disposiciones del nue
vo estatuto :~rocedimental deben ser aplicadas por los jueces en razón 
del principio de favorabilidad, pero, en el caso concreto, el mandato del 
artículo 677 da fuerza vinculante para jueces y procesados el cierre de 
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investigación ejecutoriado antes de entrar en vigencia, máxime que, el 
30 de junio del corriente año se expidió el Decreto 1200, que da compe
tencia a los Juzgados Superiores y del Circuito para conocer hasta su 
terminación de todos aquellos asuntos con cierre de investigación eje-· 

. cutoriado, cualquiera que haya sido la decisión adoptada en los mis!nos. 

Es bien clam y no admite interpretació,n distinta, el contenido del 
artículo 677 del Código de Procedimiento Penal (Dec'reto 050 de 1.987), 
que determina el pmcedimiento para los asuntos penales que al mo
mento de entrar en vigencia, se lwllaban con auto de cierre de inves-
tigación ejecutoriado. · ' 

Ello, a no dudarlo, por cuanto el nuevo estatuto consagra modifi
caciones sustanciales en cuanto a la competencia y la ritualidad en el 
proceso penal. Precisamente lo que el legislador quiso evitar fue el trau
matismo que suele presentarse en el cambio de legislación; de ahí que, 
consideró pertinente mantener la vigencia del Código de Procedimiento 
Penal previsto en el Decreto 409 de 1971, exclusivamente para aquellos 
asuntos que se encontraban con auto de cierre de investigación ejecu
toriado, pues siendo la etapa del juicio, la columna vertebral del juzga
miento, esta debía concluir de ·acuerdo con las disposiciones existentes 
para su desarrollo, en guarda del principio constitucional del debido 
proceso. 

Pretender la aplicación del nuevo estatuto procedimental so pre
texto del principio de favorabilidad, en materias ajenas a este instituto, 
comporta a no dudarlo el desconocimiento de aquel principio referido, 
pues, la ritualidad del mismQ, debe desarrollarse de acuerdo con las leyes 
que lo rigen, es decir, en este caso, por las disposiciones del Código de 
ProcedimientO Penal anterior. 

Y no obstante lo expuesto, no resulta redundante afirmar, que si 
bien el cambio de un ordenamiento jurídico por otro, suele plantear 
problemas e inquietudes,. éstas desaparecen o dejan de serlo cuando el 
propio estatuto vigente propone la observancia de normas de la legis
lación antigua -tal es el caso del comentado artículo 677-, precisa
mente para impedir dilación en el desarrollo normal del juicio, pues la 
economía procesal es fundamento esencial en esta clase de situaciones 
y, desde luego, doctrina reiterada que actos cumplidos con anterioridad 
a la sanción de una nueva ley se reputan inalterables, sin desconocer 
el principio de favorabilidad y para cuyos efectos puede acogerse a una 
u otra ley retroactiva o ultraactiva. 

\ . 
Si ello es así, los distintos pronunciamientos que la Sala de Decisión 

Penal del Tribunal Superior de Bogotá, ha tomado en este proceso, como 
lo ha dicho reiteradamente esta Sala, las consideraciones expuestas por 
el Juez o Magistrados respecto de ~os hechos investigados, personalidad 
J! res-;:·onsabilidad de los acusados, en el auto de proceder, no los incapa
cita subjetivamente para continuar conociendo del juicio, así como tam
poco para revisar la sentencia, estos últimos, pues, las determinaciones 
adoptadas lo fueron en cumplimiento de su función legal. 

Por ello, el impedimento manifestado por la mayoría de integrantes 
de la Sala de Decisión del Tribunal Superior de Bogotá 'que viene cono
ciendo del proceso, resulta improcedente y así se declarará por esta Sala. 
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De la libertad provisional: 

Aprovechando la llegada de estas diligencias a la Corte para resolver· 
sobre el impedimento a que se hizo referencia anteriormente, los proce
sados Fernando Bedoya Hoyos y Carlos Eduardo Mendoza Campos, así 
como los defensores de Rafael Esteban Rodríguez Cristancho, Antonio 
Cebollero y Luis Alberto Orozco, solicitan el beneficio de libertad provi
sional con fundamento en los presupuestos del artículo 72 del Códi
go Penal. 

El señor Procurador Segundo . Delegado en lo Penal se abstuvo de 
emitir concepto respecto de las peticiones de excarcelación por cuanto, 
como lo expresó en vista fiscal de 21 de abril último y aceptado por la 
Sala en providencia del día siguiente, esta Corporación carece de com
petencia para pronunciarse sobre asuntos distintos al del impedimento 
manifestado por los Magistrados del Tribunal de Bogotá. 

Sobre los mismos presupuestos alegados en oportunidad pasada 
ante la Corte, los peticionarios insisten en la competencia de esta Cor· 
poración para resolver la excarcelación demandada, pues, el nuevo Có
digo de Procedimiento Penal, en su artículo 114, inciso 29, le atribuye 
competencia para resolver la situación jurídica o petición de libertad, 
al juez que tenga el proceso al momento de formularse la solicitud. 

Como se dejó antes dicho, este proceso se rige por las normas con
sagradas en el Decreto 409 de 1971 y no por las del Decreto 050 de 1987, 
razón por la cual, siguen vigentes las consideraciones expuestas por la 
Sala en providencia de 22 de abril último, que no es del caso repetir. 

Ahora bien. El Tribunal Superior de Bogotá en providencia de 24 
de julio último, negó nuevamente el beneficio de excarcelación deman
dado en favor de los acusados, precisamente por su improcedencia de 
acuerdo con las motivacio:fles consignadas en la citada decisión. 

Y lo que los memorialistas pretenden, como en oportunidad pasada 
es que la Corte, por vía extraña, revise la providencia del Tribunal, la 
cual no tiene el grado de consulta ni es recurrible por haber sido profe · 
rida en su condición de juzgador de segunda instancia (auto interlocu
torio), lo cual indica que esta Corporación carece de absoluta com
petencia para decidir lo solicitado tanto por los procesados como por 
los señores defensores. 

No existiendo impedimento alguno y fijado el criterio del Tribunal 
Superior de Bogotá a través de las dos Salas que han intervenido en 
este asunto, respecto de la excarcelación de los procesados, debe dicha 
Corporación entrar a revisar la sentencia de primer grado por hallarse 
agotado el trámite propio de la instancia. Recuérdese que el proceso en
tró a Despaeho el 15 de enero del corriente año y que por los diferentes 
incidentes presentados (recusación, impedimento y excarcelaciones rei
tera.das) ~ no. ~a podido s~r fall.ado, todo ello en detrimento de la pronta 
y efwaz JUsticia que func10nanos, apoderados y procesados están en la 
obligación legal y moral de facilitar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, 
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Resuelve: 

19 Declarar infundado el impedimento manifestado por los Magis
trados de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, en decisión 
mayoritaria a que se hizo referencia en esta providencia y ordena que 
vuelvan los autos a dicha Corporación para los fines indicados en la 
parte motiva de esta providencia. 

29 Abstenerse de resolver sobre las peticiones de libertad de los pro-· 
cesados Fernando Bedoya Hoyos y Carlos Eduardo Mendoza Campos, 
y por los apoderados de Rafael Esteban Rodríguez Cristancho, Antonio 
Cebollero y Luis Alberto Orozco. 

Cópiese; notifíquese y devuélvase al Tribu~al de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillefrmo Dávila Muñoz, Gllillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Edgar 

· Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 

La anterior providencia no . fue suscrita· por el Magistrado doctor 
Lisandro Martínez Z., por hallarse en uso de permiso Presidencial. 

Bogotá, 27 de agosto de 1987. · 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



DI CT AMJEN l?JER][ CIA\IL 

Según el método grafométdco los aspectos cuantitativos del ma
nuscrito constituyen la clave en las investigaciones. lEn. este medio 
de prueba es d procedimiento técnico, científico, el que conven-

cerá al Juez de su acierto o desatino. 

Corte Suprema de Justicia. -.Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
primero de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. · 

Aprobado Acta N9 060. 

Vistos: 

Se pretende la revisión de la causa adelantada contra José del Car
men Rodríguez (y otros), a quien el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá (marzo 31 de 1986', confirmando ·en todas sus partes 
la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito (noviem
bre 30 de 1985), condenara a la pena principal de seis (6) meses de 
prisión y multa de quinientos pesos ($ 500), como cómplice material 
del punible de estafa en grado de tentativa. 

La Sala, en la fecha, ha acordado aplicar el anterior Código de Pro
cedimiento Penal a las demandas de revisión presentadas con anteriori
dad al primero (19) de julio del año en curso, fecha en que empezó la 
vigencia del actual ordenamiento procedimental. 

La validez de los fallos la controvierte el recurrente al amparo de 
la causal 5~ del artículo 584 del Código de Procedimiento Penal (el an
terior), a saber: 

"Cuando después de la condenación aparezcan hechos nuevos o se 
presenten pruebas, no conocidas al tiempo de los debates, que establez
can la inocencia o irresponsabilidad del condenado o condenados, o que 
constituyan siquiera indicios graves de tal inocencia o irresponsabilidad". 

Y, así precisa el demandante la existencia de los "hechos nuevos 
en este caso concreto: 

"1'.' La denunciante Albenis Sánchez Osorio, redactó y escribió de su 
puño y letra el documento anónimo que obra a los folios 659 y al 659-V 
del cuaderno original del expediente, anónimo que aportó al proceso co
mo prueba de que ella era víctima de unos supuestos estafadores y que 
le permitió sindicar, luego, a Farid Rojas Castro y a N. Trujillo como 
autores materiales. 
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"29 Inexistencia real, objetiva, del supuesto 'doctor N. Trujillc' 
a quien" (repito), la denunciante sindica de haberle quitado la boleta 
ganadora, y el fallador ad quem señala como autor intelectual. Este 
personaje es una creación de Albenis Sánchez Osario dentro de la trama 
urdida por ella .para engañar a la justicia. Al no aparecer determinado 
este sindicado como persona natural cierta, no se le llamó a juicio. Per.:J 
el a.d quem, basada en la sola denuncia de Albehis Sánchez, y rompiendo 
la unidad del proceso, ordenó abrir investigación p~ra establecer su 
existencia. De este nuevo proceso conoce el Juez Quinto Penal del Cir-

: cuita de Bogotá (expediente N9 11.420): 

"Dados estos dos hechos nuevos, y puesto que ninguno de los tes
tigos de cargo vio en manos de Albenis Sánchez Osario la boleta tantas 
veces mencionada, ni la vieron en manos de otras personas antes de 
que la retuvieran los agentes de policía del F-2, ni la tuvieron en las 
suyas propias, se infiere lógicamente, que la denunciante jamás fue 
poseedora de dicha boleta. Pero supo de su existencia y (sola o en asocio 
con otros), procedió a tejer la trama para engañar a la justicia, y apo
derarse, por este medio, de dicha boleta ... ". 

2. No se ve cuál sea el fundamento para la terminante aseveración 
de que el "doctor Trujillo" sea persona inexistente que sólo tuvo vida en 
la mente de la denunciante y perjudicada Albenis Sánchez Osario. Al 
respecto siguen conservando validez las apreciaciones del Tribunal: 
" ... El proceso vislumbra que el atentado contra el patrimonio econó
mico producto del azar de Albenis Sánchez Osario, empieza· a gestarse 
cuando la ingenua mujer coloca en manos del anónimo doctor Trujillo 
la boleta ganadora. Infortunadamente, sobre este aspecto la prueba luce 

. dr.>r:nasiado deleznable, ya que los funcionarios de instrucción poco fue 
lo que hicieron para procurar la identidad de este individuo, cuya exis
tencia es real ... 

"¿Por qué se aduce que el doctor Trujilo tiene existencia real? Sin 
lugar a dudas 'atendida la personalidad y grado de cu.ltura de los proce
sados Farid Rojas Castro, José del Carmen Rodríguez y Paulina Rincón 
Susa, les era difícil, si no imposible, urdir astuta y ladinamente un timo 
de semejantes magnitudes. Al contrario, estos tres individuos fueron 
utilizados como instrumentos de los autores intelectuales anónimos, 
para poder hacer circular la boleta ·ganadora de la que fue despojada 
Albenis Sánchez Osario". 

La orden de expedición de copias para que se investigara. a los au
tores intelectuales, fue inclusive motivo para que se demandara el reco
nocimiento de una nulidad de rango supralegal "por no haber sido (el 
doctor Trujillo) vinculado por el procedimiento legal, omitiéndose su em
plazamiento y declaratoria de reo ausente", solicitud que fue denegada 
por auto de 11 de abril de 1980, el cual,- al ser apelado, mereció las si
guientes consideraciones del Tribunal: "Ciertamente que una vincula
ción de personas presuntamente incriminadas, debe hacerse mediante 
diligencia de indagatoria, o cuando es imposible, mediante emplaza
miento y declaración de reo. ausente. Sin embargo, éste· debe prqsperar 
cuando se ha determinado fehaciente y palmariamente la identidad 
del autor o autores de la ilicitud, evento que no se da en este proceso 
penal, ya que la persona que hemos reseñado, o las que puedan even-
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tualmente estar co:rpproinetidas ya como autores materiales, ora intelec-
tuales, carecen de plena identificación. . . · 

" ... Precisamente los delincuentes habituales suelen ser los que 
llegan a usar varios nombres y apellidos y mal podría la ley amparar 
esa treta brindándoles la manera de hacer anular sus procesos con la 
esperanza de conseguir la impunidad ... 

" ... Cuando la Sala conoció. en segunda instancia del auto de pro
ceder, evidenciando supuesta participación de Trujillo en los aconte
cimientos delictivos, tuvo que dar aplicación al artículo 482 del Código 
Adjetivo Penal, ordenando se compulsaran las copias para que la auto
ridad competente investigara hasta la saciedad, no solamente. su iden
tificación, sino su participación en el reato ... ". 

Es, pues, a todas luce·s, irrelevante la alegación, comoquiera que 
la presentación que se hace como de "hecho nuevo" es impertinente y 
no consulta la realidad procesal. 

3. Cuando se estudia la demanda se tiene la convicción de que, en 
mucho, es un simple alegato de instancia, habiendo sido la mayoría 
de sus argumentaciones ampliamente debatidas en el proceso. Así, por 
ejemplo, se insiste en que no fue posible la entrevista de Albenis Sán
chez "con el supuesto doctor Trujillo, en el interior de las oficinas de la 
Cruz Roja (carrera 9!.1 NQ 19-65 de Bogotá), habiéndose demostrado, 
mediante inspección judicial, la imposibilidad absoluta para que perso
nas extrañas a los empleados de esa entidad, o sea extraños al personal 
de planta, pudieran penetrar y permanecer en los interiores de esas 
oficinas sin la orden expresa del gerente o del subgerente". Esto se ana
lizó inclusive en sede de casación, y allí se dijo: "Es cierto que no se 
menciona en la sentencia de segunda instancia la diligencia de ins.pec-

. ción judicilal, pero también lo es que la misma no tiene la capacidad 
probatoria que el recurrente pretende, porque en la prueba cuya exis
tencia se desconoció en criterio del impugnante, se verificó que efecti
vamente la vigilancia de las dependencias de la Rifa de la Cruz Roja 
estaban a cargo de la Policía Nacional y de una firma privada y que era 
de tal naturaleza efectiva que se hacía imposible el acceso de extraños 
a las dependencias interiores de la lotería, pero si se atiende a lo expre
sado por la denunciante y ofendida, es obvio que ella en ningún mo
mento afirma haber ingresado a dependencias distintas de aquellas 
donde de manera· general se atiende al público que acude al cobro de 
sus premios o en busca de cualquier tipo de información. Es decir, que 
en ningún momento existe incompatibilidad entre lo verificado en la 
diligencia de inspección judicial y las conclusiones a que llegan las 
instancias ... ". 

Ahora~. si bien en la segunda instancia no se menciona expresa
mente la diligencia de inspección judicial, sí lo fue en la primera, y es 
bien sabido --así lo tiene sentado la jurisprudencia-, que ellas integran 
una verdadera unidad. 

Se aparta también de la realidad procesal aquello de que nadie vio 
en manos de la denunciante Sánchez la boleta ganadora, cuando es 
precisamente la testigo Lucila Figueroa Muñoz quien se encarga de 
darle un mentís rotundo a tal aserto. Y, es más, por prueba científica 
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se logró demostrar que la boleta ganadora sí estuvo en poder de Albenis, 
así como con prueba testimonial. 

Igual sucede con la siguiente afirmación del demandante: "Los 
falladores de instancia tuvieron por demostrado el hecho de que la de
nunciante escribió su nombre~ el de su hija en la boleta NQ 8402, serie 
28, a pesar de que los grafólogos del DAS y de Medicina Legal rindieron 
dictamen diciendo que 'no se puede establecer si estos nombres y ape
llidos fueron elaborados por Albenis Sánchez Osorio' ". Esto también 
fue suficientemente debatido en el proceso. En casación, por ejemplo, 
se hizo, pero bajo un matiz distinto. Veámos: "No comparte la Sala 
las apreciaCiones que se hacen para fundamentar el segundo cargo, a 
la luz de la causal primera de casación, por violación indirecta de la 
ley, por haberse ignorado en el fallo impugnado una prueba legalmente 
practicada y concretamente la de Medicina Legal; cuando en la con
clusión del dictamen grafológico se sostiene que no fue posible precisar 
quién realizó los grafismos parcialmente borrados que aparecen en el 
reverso de la boleta cuya propiedad se disputa; porque la realidad es 
que tanto en el fallo de primera instancia, como en el de segunda, se 
mencionan los diversos dictámenes grafológicos que fueron practicados 
en el curso del proceso; y en el fallo impugnado de segunda, se hace un 
análisis del dictamen realizado por los expertos del DAS en el que se 
concluye que 'dicha boleta presenta al dorso una alteración por medio 
de borrado mecánico y al ser sometidas las casillas premio mayor y tercer 
premio a filtros especiales y sistema fotográfico, se logró capt~r los tér
minos 'Albenis Sánchez, Ana Liliana y la vocal 'E' mayúscula'. 

"En las condiciones anteriores, no puede aceptarse la argumenta
ción del recurrente, porque en relación con la prueba que se analiza, no 
puede predicarse el falso juicio de existencia, porque en realidad la prue
ba fue tenida en cuenta y debidamente analizada y ni siquiera podría 
proponerse la existencia de una contradicción entre los dictámenes de 
Medicina Legal y del DAS porque, mientras el primero afirma que no 
fue posible determinar la autoría de los grafismos que aparecen en el 
anverso de la tantas veces citada boleta ganadora -Y ello es explicable 
puesto que fue sometido a proceso de borrado-, el dictamen del DAS, . 
sin atribuir autoría a nadie, afirma que por diversos sistemas científicos 
se logró demostrar que los -vocablos que aparecen borrados imperfecta
mente tienen el texto de Albenis Sánchez, Ana Liliana y la vocal 'E' 
mayúscull:).". 

Está, pues, claro que los falladores no fueron contra lo dictaminado 
por Medicina Legal y el DAS, como hábilmente lo pretende hacer creer 
el impugnante. El que no se hubiera podido afirmar, mediante dictamen 
grafotécnico y precisamente por haber existido borrado mecánico, que 
el manuscrito fue obra de Albenis, no comportaba que el juzgador hu
biera de desconocer lo que sí afirmaba el DAS de la presencia de su nom
bre y el de su hija al dorso de la boleta ganadora, lo que unid9 a otras 
pruebas y a lo que desde siempre afirmó la denunciante, conducía con 
creces a la sentencia condenatoria. 

Es del caso reiterar ahora lo que la Corte repetidamente ha soste
nido: La cosa juzgada, que en penal no es un dogma de absoluta e in
contrastable vigencia; exige para su desconocimiento de elementos muy 
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precisos, indieados por la ley y la doctrina, los cuales desechan, con 
rotundo énfasis y en forma pacífica, la posibilidad de co;ntrovertir en 
este recurso extraordinario de revisión la. prueba considerada por el 
juzgador y que se mantiene en el mismo estado en que obró para la 
sentencia. 

4. Que fue Altenis Sánchez Osario quien redactó 'de su puño y leMa 
el documento anónimo que obra a folios 659 y al 659-V del cuaderno 
original'. Para demostrar este aserto se trae a los autos un dictamen 
grafológico emitido por la firm~ "Grafólogos Asociados". Se trata de 
un concepto no oficial en el que se hace un cotejo de manusc1·itos, uti
lizando, según se afirma, el método grafométrico, del que, como es sa
bido, fueTOn Persifor Franzar y sus sucesores Humbert y Langenbruch 
quienes sentaron sus bases, ante la simplicidad y comprobada ineficacia 
del procedi:rniento morfológico. Para ellos los aspectos cuantitativos del 
manuscrito constituían la clav.e de este tipo de investigaciones. Empero, 
sus compleJos métodos de examen fracasaron y sólo después de Locard 
JJ de Osborn log1·ó estnwturarse un método grafométrico racional. 

Hm¡ todavía, en la gratotecnia, según afirman los estudiosos de 
estas disciplinas, grandes vacíos que obviamente dificultan la exactitud 
de Zas mediciones, las que presuponen de otra parte, abundancia de 
material. de trabajo. No puede olvidarse que esta disciplina opera con 
base en promedios estadísticos y que sólo con idóneas y copiosas mues
tras puede garantizarse la eficacia de los diferentes índices. El método 
qratométrico, se afirma, puede y debe emplearse como complemento de 
muchos exámenes grafonómicos y señaléticos, vero no es, como piensan 
algunos, una especie de "lámpara de Aladino", que despeje total!mente 
la. oscura problemática de la autenticidad gratoescritural. Se trata sim
r•le, lisa y llanamente. de un método de comprobación estadística y ma
temática que. racional y cuidadosamente empleado, sirve como comple
mento de otros análisis más rigurosos. 

En el punto sexto de la experticia se lee: "Cabe preguntar aquí, 
nor aué el autor del anónimo, escribio (sic) con tanta exactitud el nom
bre Albenis, por qué no se equivoco (si~) y por ejemplo, lo escribi (stc) 
AlvenJ.s con V, es más, por qué razón siendo este nombre poco común, 
no lo escribio (sic) Albernis, o Albanis y otros de más fácil confunción 
(sic) rara una persona que lo escucha por una sola vez, este factor 
unido a lo dicho en el punto anterior, es prueba suficiente para identi
ficar al autor de los escritos". 

Estos son los análisis más rigurosos que presenta el dictamen pe
ricial. Bastaría ,pensar, como réplica, que muchas veces los niños coin
ci.den en escribir :¡:-alabras de complicada ortografía correctamente. O 
que aquí el simple azar fue el que llevó a estampar el nombre con exac
titud, y, por qué no, que el autor del anónimo fuera una persona de 
vasta cultura, O que quien lo escribi.ó, distinto a Albenis, desde luego, 
~-..o era la :primera vez que lo escuchaba. Pero lo que sí es incuestionable 
Es que la consiclerac.ión presentada por el experto no permite en manera 
glguna consolidar pru~ba de comprometimiento para la denunciante 
Albenis Sánchez Osorio como autora del anónimo, y menos decir que 
unida a la exploración grafométrica, sobre todo de la manera como se 
hizo en el caso de autos (sin abundantes muestras, probablemente sobre 
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"muestras tomadas directamente de los originales"; si en el juzgado, 
lo que no sería nada científico, comoquiera que .entonces no podría .con
tarse con el laboratorio apropiado, o si se trasladó el material de trabajo 
al laboratorio, de lo que no hay constancia legal, en fin), es prueba su
ficiente para colocar la autoría en Albenis. 

Es que las meras suposiciones, las simples conjeturas, ni son de por 
sí pruebas, ni pueden contribuir a fortalecer ninguna otra, si es que ésta 
existe. El 'argumento' carece de consistencia y signi.ficación. No se puede 
afirmar, sin caer en la ligereza, que como el nombre Albenis fue bien 
escrito, tuvo que serlo por ella misma, porque otra persona fatalmente 
lo escribiría mal. 

En el numeral duodécimo del dictamen se afirma: "Los escritos 
estudiados, Úmto el anónimo como el dictado, presentan una muy buena 
ortografía (sic), son escasos los errores de esta índole (sic), se pudo 
comprobar que las palabras que llevan acento, lo estan (sic) por Ejem
lo (sic), 'Bogotá' renglón 1, folio 569 y 'José' renglón 1, folio 501, lo cual 
significa mucho desde· el punto de vista del estudio que nos ocupa, de 
lo cual se deduce que los escritos provienen de una persona de cultura 
media, que practica y se esfuerza por mejorar su cultura". 

Pero la verdad es que en el anónimo existen plabaras escritas de la 
siguiente manera: "dicimos", "nadies", "entonses", "bolvam.os", "vova", 
"vien". Y, en el dictado a que alude el experto se lee: "Sanchéz", "Ro
drigués"; etc. No se ve, entonces, cómo puede predicarse en ellos la pre
sencia de una 'muy buena ortografía', "a no ser que ésta no se posea, lo 
que parece acontece en el presente caso, donde en la experticia obran 
alrededor de cuarenta y cinco (45) errores ortográficos. Y recuérdese 
que el verdadero experto no .sólo debe cuidar su ortografía, sino que 
debe realizar estudios intensos en ciencias biológicas, sicológicas y físico
químicas, amén de un conjunto sobresaliente de artes y oficios. Pqr eso 
se ha dicho q:ue, sin información biosíquica, esto es, sin bases anatómi
cas, fisiológicas, fisiopatológicas, sicológicas, neurológicas y siquiátri
cas, es muy dificil identificar en un caso dado el gesto gráfico vertido 
en un documento. 

No deja de extrañar que, siendo como es que quien escribe un anó
nimo busca desdibujar las peculiaridades de su normal manera de es
cribir, aquí se pase por alto tan elemental conocimiento y se coloque 
precisamente el escrito dubitado, donde se halló contra toda existencia 
una preciosa ortografía, como índice de que proviene "de una persona 
de cultura media, que practica y se esfuerza por mejorar su cultura". 
No solamente se encontró lo imposible, sino que sin acudir a otros meca
nismos o explicaciones, se concluye en contra de lo que enseña el pro
ceso: que Albenis es una mujer ingenua, de baja escala de cultura, como 
exactamente la analizó el Tribunal. 

Hay un momento en que el experto se confiesa y acepta que" ... las 
grafías no son tan exactas por lo que se tiene que enfocar el estudio 
hacia múltiples detalles, algunos simples como los- descritos anterior
mente, para llegar a la verdad". Fundamentar así una demostración 
técnica de esta índole, tan delicada en su composición como trascen
dente en sus efectos, no es arbitrar razones para su acogimiento sino, 
por el contrario, ofrecer motivos para su desvirtuación, más cuando de 
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lo que se trata es de dar vía a un procedimiento que puede conducir a 
remover la intangibilidad de la cosa juzgada. 

Recuérdese que, en estas materias, el medio de prueba no es pro
piamente el dictamen del perito, sino el procedimiento técnico, cientí
fico que emplee para su examen, que es en definitiva el que convencerá 
al juez de su acierto o desatino. Por eso se ha dicho que cuanto interesa 
al juzgador·, tratándose de la pericia documentaría, no es la conclusión 
en sí, sino la forma como ella fue adoptada. 

Y aún en el caso de ser el dictamen formalmen~e perfecto, está 
sometido a la apreciación del juez, quien para aceptarlo o rechazarlo, 
en todo o en parte, deberá dar razón escrita en favor o en contra. Ello 
no significa cosa distinta a que no es por sí mismo, plena prueba. ' 

En el caso sub-exámine, el cotejo sólo fue generoso en desatinos, 
como quedó expuesto. 

5. Pero aún aceptando, y sólo en gracia de discusión, que el dicta
men emitido prueba que Albenis Sánchez Osario fue quien lo escribió, 
ninguna eficacia tendría en orden a anular, por la vía de la revisión, 
la sentencia proferida. En efecto, la sentencia de primera instancia nin
guna alusión hizo al anónimo de marras, en ningún momento fue pre
supuesto de la incriminación, y en cuanto dice a la de segunda, la refe
rencia es ciertamente incidental, parca y definitivamente intrascendente, 
comoquiera que allí jugó papel primordial el dictamen emitido por el 
DAS, al que el juzgador llamó exactamente "prueba reina", y que de
terminó que la boleta ganadora, en su dorso, presentaba "una alteración 
por medio de borrado mecánico y al ser sometidas las casillas premio 
mayor y tercer premio a filtros especiales y sistema fotográfico, se lo
graron captar los términos 'Albenis Sánchez, Ana Liliana y la vocal 'E' 
mayúscula", prueba científica ésta muy diferente al cotejo manuscritu
ral de marras, con lo que se confirmó el dicho de la denunciante Albenis 
en el sentido de que desde el momento en que los condenadQs preten
dieron cobrar el premio, la boleta ya ostentaba su nombre y el de su 
hija. También se tuvieron en cuenta otras pruebas, la testimonial, por 
ejemplo, pero nunca fue importante o siquiera ligeramente incidente 
en la condenación el susodicho anónimo. :Sien hubiera podido prescin
dirse de su fugaz referencia y la otra, esta sí trascendente, habría per
manecido incólume, decisiva, siempre a;z;ás suficiente en ·la fundamen
tación de la sentencia condenatoria. Porque constituye craso error 
considerar que si la autoría del anónimo se coloca en cabeza de Albenis, 
ello inexorablemente conduce a negar la existencia de la otra prueba, 
bastante ésta sobrada e independientemente, para la demostración de la 
tentativa de estafa y la responsabilidad de los hoy condenados. 

Así las cosas, siendo la crítica dirigida a lo que no fue cabalmente 
elemento de convicción para los juzgadores, no puede constituirse en 
fundamento, de hecho o de derecho, que comporte el trámite del ex
traordinario y exigente recurso de revisión. 

~n consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, Desestima el recurso de revisión propuesto por el doctor Hipólito 
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Latorre Gamboa, apoderado del procesado José del Carmen Rodríguez,· 
en el proceso de marras. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Marlínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 
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lE]. .lfuez de Segunda Instancia o la Corte, durante el trámite deli 
recurso extraordinario de Casación, solamente, para los efedos 
de la libertad provisional, pueden efectuar los cómputos necesa
rios para d.etermina:r si un procesado es o no acreedor a~ beneficio 

de excarcelación, por aplicación del principio de favorabilidad 

Corte Su'prema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
primero de septiembre <;Ie l'nil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobado Acta NQ 060. 

Vistos: 

Con invocación del artículo 301 del Decreto 050 de 1987 (Nuevo Có
digo de Procedimiento Penal), el procesado José Eduardo Hernández 
Rodríguez solicita el beneficio de libertad provisional prevista en el nu
·meral 29 del artículo 439 ibídem. 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal ha emitido con
cepto desfavorable para la excarcelación del procesado, en consideración 
a que. la reducción de pena corresponde exclusivamente a los talladores 
de instancia, por ello, tal circunstancia no puede ser considerada duran
te la tramitación del recurso extraordinario de casación, a menos que 
éste· prosperara, previa la demanda de rigor. 

Consideraciones de la Corte: 

En providencia de 11 de junio último, esta Corporación negó al 
procesado Hernández Rodríguez el beneficio de libertad provisional en 
consideración a que no acreditó el requisito cuantitativo previsto en el 
artículo 7!~ del Código Penal, es decir, el cumplimiento de las dos ter
ceras partes de la sanción impuesta por los juzgadores de instancia. 

Así mismo como el peticionario alegara que la tasación de pena 
efectuada en su contra, fué excesiva, la Sala puntualizó en el referi
do auto: 

"En cuanto a las consideraciones del procesado, quien aduce exceso 
en la tasación de la pena por parte de los juzgadores de instancia, la 
Corte no puede mediante incidente de excarcelación, modificar la senten
cia recurrida·, pues, ello sólo es posible en el evento de la prosperidad 
del recurso extraordinario de casación, con base en la demanda que su 
defensor presente y la causal invocada. Por ello, la sanción determinada 
en la sentencia de segundo grado resulta inmodificable en este momento 
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procesal y solamente el quantum de la sanción allí determinada, puede 
· ser considerado por la Sala para pronunciarse en los incidentes de ex
carcelación que se promuevan". 

No obstante lo anterior, con fecha primero (19) de julio del co
rriente año, entró en vigencia el Decreto 050 (Nuevo qódigo de Proce
dimiento Penal), que el procesado invoca para demandar su excarcela
ción con fundamento en lo prescrito por el artículo 301. Debe la Sala 
determinar, én consecuencia, si dicho estatuto es aplicable en este caso 
y si la Corte es o no competente para reconocer la reducción de pena 
que se solicita. 

De la favorabilidad 

El artículo 26 de la Constitución Nacional en su inciso 29 consa
gra el principio de favorabilidad de la ley cuando enseña: 

"En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aún cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable". 

Así mismo, los Decretos 409 de 1971 y 050 de 1978 (Código de Procedi
miento Penal), en sus artículos 69 y 59, respectivamente, desarrollan el 
citado principio. Por ello, no obstante el contenido del artículo 677 del 
nuevo estatuto procedimental que determina su aplicabilidad exclusiva 
a los procesos que para el primero de julio del corriente año se hallaran 
con auto de cierre de investigación ejecutoriado, debe la Sala determi
nar previamente, si el artículo 301 que .invoca el memorialista, le resulta 
favorable para sus intereses. 

Dice la norma en cita: 

"Reducción de pena en caso de confesión. A quien fuera de los 
casos de flagrancia, durante su primera versión confesare el hecho, en 
caso de condena se le reducirá la pena en una tercera parte, si dicha 
confesión fuere el fundamento de la sentencia". 

En consecuencia, para su aplicabilidad se deben reunir los siguien
tes requisitos: 

a) Que la conf~sión se verifique de conformidad con lo preceptuado 
por el artículo 296 ibídem. 

b) Que dicha confesión la realice el procesado en su primera versión. 

e) Que ella sea fundamento de la sentencia condenatoria. 

Se exceptúan los casos de flagrancia en las circunstancias previs
tas en el artículo 393 del citado estatuto. 

En el presente ~aso, José Eduardo Hernández Rodríguez fue captu
rado en el aeropuerto de Bucaramanga de esta ciudad y en declaración 
libre y espontánea verificada el 7 de octubre de 1985 ante el oficial inves
tigador del Comando del Grupo CIAES de la Quinta Brigada del Ejército 
Nacional y posteriormente en declaración indagatoria llevada a cabo dos 
días después ante el Juez 100 de Instrucción Penal Militar, confesó su 
participación en los hechos investigados. Su inicial versión, al momento 

15. Gaceta JudiclaJ. (Penal) 
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de su captura, dio lugar a los varios operativos con resultados positivos 
para la recuperación del material militar y la captura de otros procesados. 

Es decir, el peticionario tendría derecho al beneficio de reducción de 
pena previsto en el artículo 301 del Código de Procedimiento Penal 
vigente, precisamente por aplicación del principio Constitucional en 
comento, máxime que el artículo 6? del Cócligo Penal lo consagra tam
bién para quienes estén condenados. 

De la competencia 

Dice el artículo 616 del Decreto 050 de 1987 que" .. . La providencia 
que haga cesar o que rebaje con arreglo a una Ley nueva una pena o 
medida de seguridad impuesta de acuerdo con las leyes anteri01:es, será 
dictada por el juez que conoció del proceso en primera o única instancia, 
de oficio o a solicitud de parte, a no ser que exista cambio de competen
cia de jurisdicciones especiales a la ordinaria, en cuyo caso esta última 
será la competente". 

El Código de Procedimiento Penal anterior, en su artículo 7? con
sagra esta :facultad al Juez que conoció de la causa, es decir al juez de 
primera o única instancia. 

No obstante lo anterior, como el procesado demanda el beneficio 
de libertad provisional consagrado en el numeral 29 del artículo 439 
.del Decreto 050 de 1987, y la Corte conoce del proceso en virtud del re
curso extraordinario de Casación interpuesto contra la sentencia de 
segundo grado, la Sala es competente para deCidir lo pertinente en cum
plimiento de lo previsto en el inciso 49 de la norma antes citada cu.ando 
determina que "La libertad provisional a que se refiere este numeral 
será concedida por la autoridad que esté conociendo del proceso al mo
mento de presentarse la causal aquí prevista". 

Quiere decir lo anterior que, de tener derecho el procesado al be
neficio de excarcelación con fundamento en los requisitos del subroga
do de la libertad. condicional previsto en el artículo 72 del Código Penal, 
su. reconocimiento no puede diferirse só pretexto de que la competencia 
radica exclusivamente en el funcionario de primera o única instancia. 

Por ello, el Juez de Segunda instancia o la Corte durante el trá
mite de rec·urso extraordinario de casación, solamente, para los efectos 
de libertad provisional, pueden efectuar los cómputos necesarios para 
determinar si un procesado es o no acreedor al beneficio de excarcela
ción, por aplicación del principio de 'javorabilidad. Esto desde luego 
resulta de consideraciones igualmente provisionales, en forma antici
pada, sin comprometer el criterio del juez de primera instancia a quien 
compete en definitiva realizar la reducción de la sanción cuando la 
sentencia ha causado ejecutoria y deba ser ejecutada. 

De la libertad provisional 

José Eduardo Hernández Rodríguez fue condenado por el Tribu
nal Superior Militar a la pena privativa de la libertad de cuarenta y 
ocho ( 48) meses de prisión como autor responsable del delito previsto 
en el artículo 202 del Código Penal bajo la denominación de "Fabrica.-
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ción y tráfico de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas 
Armadas". 

En el. citado fallo se consignó que el procesado "Acepta plename~te 
su participación en los· hechos, sosteniendo haber recibido el matenal 
del Capitán del Ejército Nacional Guillermo Ramírez Suárez, quien se 
apoderara de noventa y seis (96) granadas de fragmentación del Bata
llón de Servicios N9 5 de la ciudad de Bucaramanga (Santander), y 
haber suministrado veinte (20) de ellas a Jaime Quintero Herrera, re
cibiendo el valor de la transacción de parte de José Chaín Correa. Da 
cuenta' igualmente que, mediante llamada telefónica, este último le 
solicitó treinta (30) granadas más, las cuales. transportó en un taxi 
hasta la residencia de Chaín Correa, en donde las recogió Jaime Quin
tero, recibiendo posteriormente de Chaín Correa por concepto de dicha 
transacción, la suma de ciento veinte mil pesos ($ 120.000.90) en dinero 
efectivo ... ", es decir, su versión resultó trascendental para la investi
gación hasta el punto de haberse declarado la responsabilidad penal 
de él y de sus compañeros de causa Jaime Quintero Herrera y José 
Neyit qhaín Correa, o sea, fue prueba fundamental de la sentencia:. 

Por lo anterior y respetando los criterios de los juzgadores de ins
tancia para la dosi:(.icación de la sanción impuesta al procesado, encuen
tra la Sala ql.}.e Hernández Rodríguez sería acreedor a la reducción de 
pena prevista en el artículo 301 del nuevo Código Penal, se repite, por 
aplicación al principio de favorabilidad de la ley, es decir, que la san
ción provisional que debe ser considerada por la Corte para los efectos 
de resolver la petición de excarcelación, sería la de cuarenta y ocho 
( 48) meses de prisión. a que fue condenado, disminuida en una tercera 
parte por hallarse debidamente acreditado el cumplimiento de los re
quisitos del artículo 301 del Código de Procedimiento Penal; para que~ 
dar en treinta y dos ( 32) meses de prisión. 

Como el procesado se halla detenido desde el· 5 de octubre de 1985, 
a la fecha ha descontado efectivamente en prisión veintidós (22) me
ses y veintiséis (26) días. Por trabajo acredita durante el mismo lapso 
3.148 horas que le dan derecho, según lo preceptuado por la Ley 32 de 
1971 y el Decreto Reglamentario 2119 de 1977, a una rebaja adicional 
de cuatro (4) meses y once (11) días, para un total acumulado de 
veintisiete (27) meses y siete (7) días, superiores a las dos terceras 
partes de la sanción provisional antes deducida que equivalen a veintiún 
(21) meses y diez (10) días de prisión. · 

Finalmente y para los efectos del artículo 72 del Código Penal, 
demostrado está el requisito cuantitativo u objetivo, esto es, el cum
plimiento de las dos terceras partes de la sanción que le correspondería 
por su conducta, así como la ausencia de antecedentes penales y de 
policía, su comportamiento dentro del establecimiento carcelario cali
ficad<? por el consejo de Disciplina como "ejemplar", su buena conducta 
anteriOr y su permanente trabajo, todo lo cual indica el cumplimiento 
de los demás factores del orden subjetivo que hacen viable la excarce
lació.n. de~andada, media:r:te caució~ prendaria y la suscripción de 
la diligencia a qu'e se refiere el articulo 443 del Código de Procedi
miento Penal. 
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De conformidad con lo previsto en el artículo 440 ibídem, el pro
cesado deberá constituir previamente, caución prendaria por la suma 
de cincuenta mil pesos ($ SO.OOO.oo) favor del Comando de la Quinta 
Brigada de Bucaramanga y la suscripción de la diligencia de buena 
conducta y presentaciones personales cada quince (15) días ante el 
funcionario de primera instancia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del Señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, 

Resuelve: 

1 Q Conceder al procesado José Eduardo Hernández Rodríguez el 
beneficio de libertad provisional, previa caución prendaria por la suma 
de cincuenta mil pesos ($ 50.000.oo) a favor del Comando de la Quinta 
Brigada y la suscripción de la diligencia de buena conducta y presen
taciones cada 15 días ante el mismo funcionario. 

2Q Satisfechos los anteriores requisitos se librará la correspondien
te boleta de excarcelación con la advertencia de que sólo producirá 
efectos en el evento de no hallarse solicitado por otra autoridad en 
razón de asunto diferente. 

3Q Para el cumplimiento de esta providencia se comisiona al señor 
Comandante de la Quinta Brigada a quien se le librará la comunica
ción telegráfica respectiva. 

Cópiese, :notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda ;lngel, con salvamento de voto; Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo 
Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



lP'R.lEV Ali.U CA 'fO 

S:ñ. los cargos se reducen a una disparidad de criterios entre deD 
nunciante y denun~iado: cómo determinar si el Procurador Regio
nal era competente o no para ordenar el archivo de las· diligencias 
diisdplinarias adelantadas contra un Fiscal de .Juzgado Superior, 
no constituye fundamento sólido del elemento manifiestamente 

ilegal 

Corte ·suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
primero de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreño Luengas. 

Aprobado Acta número 60. 

Vistos: 

Procede la Sala a resolver la solicitud de ce~ación de procedimiento 
incoada por la apoderada del sindicado doctor Gabriel Moneada Quin
tero, acusado de la comisión de hechos delictuosos en ejercicio del cargo 
de Procurador Segundo Regional de Bogotá. 

Antecedentes: 

1 Q El Asistente de la Fiscalía del Juzgado Tercero Superior de Adua
nas de esta ciudad, señor César Suárez Ramírez se quejó ante la Pro
curaduría Segunda Regional por la conducta observada por el Fiscal 
del Juzgado doctor Juan Martín Suárez Quevedo, quien en desarrollo 
de un altercado verbal ocurrido la mañana del veinticuatro de junio 
de 1985 dentro de las oficinas de la Fiscalía, lo hizo objeto de agravios 
y agresiones de hecho ocasionándole una pequeña herida· en el dedo 
índice de la mano derecha. 

Ratificada la queja, la Procuraduría Regional comisionó a la Abo
gada Visitadora doctora MaTtha Giralda Restrepo para que adelantara 
la correspondiente averiguación disciplinaria y rindiera informe eva
luativo. Dicha funcionaria después de oir en exculpación juramentada 
al inculpado acompañando al informativo copia de la denuncia penal 
instaurada por el Fiscal contra su asistente en razón de los mismos 
hechos investigados, conceptuó que las diligencias debían archivarse 
por falta de mérito para formular cargos al acusado. 

20 Con fundamento en el informe rendido, el doctor Gabriel Mon
eada Quintero, en su carácter de Procurador Segundo Regional de Bo
gotá, profirió el 16 de septiembre de 1985 la siguiente decisión: 
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"Perfeccionada la presente investigación, la Abogada Visitadora 
comisionada no halló mérito para formular cargos contra el doctor 
Juan Martín Suárez Quevedo Fiscal 3Q Superior de Aduanas de Bogo
tá. En consecuencia, este Despacho acoge su criterio. y ordena arcl}-ivar 
las diligencí.as .radicadas con el número 41.805, prevms las anotaciOnes 
y avisos de Ley. Cúmplase". 

3Q Un año después, el quejoso Suárez Ramírez denunció ante la 
Corte al Procurador Regional atribuyéndole el delito de prevaricato 
de que trata el artículo 149 del Código Penal por haber dictado .resolu
ción manifiestamente ilegal, pues de conformidad con lo previsto en 
los artículos 8Q de la Ley 20 de 1972, 190 del Decreto 1660 de 197~ y 
3Q de la Resolución número R-060 de 3 de noviembre de 1983, expedida 
por el Procurador General de la Nación, el f';lncionario de.n.unci8;dO re
sultaba incompetente para ordenar el archivo de las. diligenCias en 
procesos disciplinarios adelantados contra los fiscales de los Juzgados 
Superiores, de Aduanas y de Circuito, atribución ésta reservada de mo
do privativo al Jefe del Ministerio Público, agregando que el doctor 
Moneada Quintero tomó dicha determinación, no mediante auto moti
vado como lo exige el artículo 184 del Decreto 1660, sino de simple 
"cúmplase" con lo que lo privó del derecho a interponer contra ella 
los recursos ordinarios. 

Manifestó además, que el Procurador Regional venía ciñéndose en 
la práctica a las reglas de procedimiento establecidas en el Estatuto 
de la Carrera Judicial y del Ministerio Público y las resoluciones dic
tadas por el Procurador General como en el caso del proceso discipli
nario adelantado contra la Fiscal del Juzgado Segundo Superior de 
Aduanas de Bogotá en el que remitió la actuación al Procurador De
legado para el Ministerio a fin de que tomara la decisión correspon
diente, concluyendo que en su caso particular el denunciado obró con 
pleno conocimiento de su incompetencia para poner fin al proceso dis
ciplinario, oeasionando con tal proceder graves perjuicios a la justicia 
y a los intereses del quejoso,. dejando de investigar a fondo la conducta 
del Fiscal del Juzgado y omitiendo compulsar copias de lo pertinente 
para que se investigara el delito de Lesiones Personales de que fue 
víctima. 

49 Oído en indagatoria el sindicado, expresó haber dispuesto el 
archivo de las diligencias basado en el informe evaluativo rendido por 
la Abogada Visitadora que no encontró mérito para formular cargos 
contra el Fiscal acusado, decisión que tomó con fundamento en la 
Resolución ;número 060 de 3 de noviembre de 1983 por la que el Pro
curador General delegó en los Procuradores Regionales las funciones 
de iniciar y adelantar las averiguaciones disciplinarias por faltas atri
buidas a los fiscales de los Juzgados Superiores, de Aduanas y de Cir
cuito, facultándolos para formular cargos, si a ello hubiere lugar y 
como quiera que en tales condiciones los funcionarios delegados ade
lantaban la correspondiente investigación tenían la atribución de ar
chivar las diligencias cuando no encontraban mérito para formular 
cargos, o cuando una vez formulados, el acusado justificaba su con
ducta, facultad que se desprende del claro texto del artículo 184 del 
~~cret!=' 1660 de 1~78. Es decir, "que siendo tnvestigador, por delega
cwn directa del senor Procurador General de la Nación, de la conducta 



NQ 2428 GACETA JUDICIAL 231 

de un Fiscal Superior de Aduanas, decreté el archivo del asunto al no 
hallar mérito para formular cargos". 

Explicó que contrariamente a lo que piensa el denunciante y las 
personas no familiarizadas con el régimen disciplinario, en éste no 
puede hablarse con propiedad de autos de sustanciación o interlocuto
rios exclusivos del procedimiento ordinario, sino de un procedimiento 
puramente administrativo en el que las decisiones adoptadas tienen el 
carácter de los llamados autos complejos. La resolución mediante la 
cual ordenó el archivo de las diligencias contra el fiscal del juzgado 
fue motivada consistiendo dicha motivación "en que se había perfec
cionado al investigación disciplinaria, que la Abogada Visitadora co
misionada no había encontrado mérito para form.ular cargos, criterio 
este que era acogido por el despacho y que por consiguiente se 
archivaba". 

5<> En materia de delegación de funciones a los procuradores re
gionales para investigar faltas cometidas por los fiscales de los Juzga
dos Superiores, de Aduanas y de Circuito, el expediente contiene copias 
autenticadas de las resoluciones expedidas por el Procurador General 
de la Nación en uso de sus atribuciones, de las cuales únicamente se 
reseñarán aquellas que tienen que ver con el caso examinado. 

Mediante Resolución R-11 de 19 de noviembre de 1981, artículo 3Q, 
el Procurador General delegó en los procuradores regionales la función 
de "conocer en primera instancia de los procesos disciplinarios que se 
sigan a los fiscales de los Juzgados Superiores, de Aduanas y de Cir
cuito. La segunda instancia corresponde al Tribunal Disciplinario". 
En ella facultó a los funcionarios delegados para subcomisionar a los 
abogados de su dependencia en la instrucción de toda o parte de la 
correspondiente averiguación, reservándose el qerecho de reasumir las 
funciones delegadas cuando lo estimare conveniente. 

El. 3 de noviembre de 1983, expidió la Resolución R-060 que dispuso 
en su artículo único: 

"El artículo 3<> de la Resolución R-11 de 1981, quedará así: 

"Deléganse en los procuradores regionales las funciones de iniciar 
y adelantar las averiguaciones a· que haya lugar por faltas disciplina
rias. que se atribuyan a los fiscales de los Juzgados Superiores, de Adua
nas y de Circuito. En ejercicio de dicha delegación los procuradores 
regionales formularán cargos, si a ello hubiere lugar y proyectarán 
para la revisión del Procurador General la decisión de primera instan
cia que a este le corresponde adoptar. La segunda instancia correspon
de al Tribunal ~isciplinario". 

Y el 27 de diciembre de 1985 profirió la Resolución número 111 
"Por la cual se provee en cuanto al procedimiento disciplinario en 
relación con fiscales y personeros", disponiendo en su artículo primero 
que las averiguaciones a que hubiere lugar por faltas disciplinarias en 
que incurran dichos funcionarios "serán adelantadas por el Procurador 
Delegado para el Ministerio Público, por sí mismo, o por intermedio de 
funcionarios de su dependencia o de los procuradores regionales o de 
los jefes de Oficinas Seccionales de la Procuraduría, que él comisione 
al efecto". 

\ 
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El artículo cuarto estableció que perfeccionadas las investigado-. 
nes por parte de la Procuraduría Delegada para el Ministerio Público, 
se enviarán al despacho del Procurador General de la Nación para el 
fallo de primera instancia y el artículo quinto ordenó que "Cuando 
no exista mérito para formular cargos o cuando sean admisibles los 
descargos del inculpado, el Procurador Delegado para el Ministe~io Pú
blico dispondrá el archivo de la investigación, conforme lo _senala el 
artículo 184 del Decreto 1660 de 1978". 

69 La apoderada del procesado, examinando prolijamente las dis
tintas resoluciones por las que el Procurador General de la Nación ha 
venido delegando en los procuradores regionales la función de investi
gar, y en algunos casos la de fallar en primera instancia, los procesos 
disciplinarios adelantados contra los fiscales de los Juzgados Superio
res, de Aduanas y de Circuito, e identificándose plenamente con las 
explicaciones dadas por su representado concluye que debe cesarse todo 
procedimiento en su contra porque el hecho a él imputado no es cons
titutivo de delito, sino el estricto cumplimiento de un deber oficial. 

Argumenta que para la época de los hechos denunciados el doctor 
Moneada Quintero, en su condición de Procurador Regional de Bogotá 
era competente, por deleg¡:¡,ción expresa del señor Procurador General 
para iniciar y adelantar la averiguación contra el fiscal del Juzgado 
Superior de Aduanas de esta ciudad, en virtud de queja presentada 
por su Asistente Judicial y para disponer el archivo de las diligencias 
por no encontrar mérito para formularle acusación, como claramente 
fluye del contenido literal del artículo único de la Resolución 060 de 
1983, en armonía con el artículo 184 del Decreto 1660 de 1978, norma 
ésta que atribuye al investigador la facultad de ordenar el archivo del 
expediente mediante auto motivado. 

Afirma que dicha atribución solamente vino a ser desconocida 
con la expedición de la Resolución número 111 de 27 de diciembre de 
1985 que po:r primera vez asignó competencia privativa al Procurador 
Delegado para el Ministerio Público para disponer el archivo de las 
diligencias en procesos disciplinarios contra los fiscales de los juzgados 
fecha para la cual el sindicado había hecho dejación del cargo de 

, Procurador Hegional. 

Agrega, que el auto de archivo cuestionado de ilegal se integra 
con las motivaciones de la Abogada Visitadora que rindió el informe 
evaluativo y que por su peculiar naturaleza dentro del procedimiento 
disciplinario no puede asimilarse a los actos jurisdiccionales por tra
tarse de una decisión que no pone fin a la instancia, no hace tránsito 
a cosa juzgada ni es susceptible de impugnación por parte del quejoso 
a través de los recursos ordinarios pues la ley no le otorga a éste per
sonería para recurrir de ella limitando su intervención a informar de 
la falta conocida y a proporcionar cualquier otro dato que pueda inte
resar a la investigación (art. 179 del Decreto 1660). 

Consideraciones: 

No cabe d·uda que en materia de delegación de funciones a los 
procuradores regionales en procesos disciplinarios por 1altas atribuidas 
a los fiscales de los Juzgados Superiores, de Aduanas y de Circuito, el 
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Procurador General de la Nación en uso de sus atribuciones legales, 
especialmente de las que le confiere el artículo 43 del Decreto 521 de 
1971, se ha movido entre dos extremos: delegar en aquellos funciona
rios la instrucción y el juzgamiento de única o primera instancia de 
tales procesos (arts. 39 de la Resolución 05 de 1980 y 39 de la Resolu
ción R-11 de 1981) y suprimirles· esa facultad autorizando al Procura
dor Delegado para el Ministerio Público para adelantar por sí mismo 
dichas averiguaciones, o por conducto de los procuradores regionales 
que comisione al efecto, sin renunciar a la competencia asignada por 
la ley para conocer en primera instancia de esos asuntos (Resolución 
N9 111 de 1985), situación que como es fácil entender, provocó en la 
práctica variadas interpretaciones y múltiples conflictos a pesar de las 
variantes introducidas. 

Pero, si bien resulta evidente que para la época de ·los hechos in
vestigados no existía norma que expresamente facultara a los funcio
narios delegados para ordenar el archivo de las diligencias, en los casos 
previstos en la Ley,. se venía entendiendo por el propio sindicado y al 
parecer por quienes se desempeñaban como Procuradores Regionales 
que esa atribución emanaba del claro contenido de la Resolución 060 
de 1983 que delegó en ellos las funciones de "iniciar y adelantar" las 
averiguaciones disciplinarias por· faltas atribuidas a los fiscales de los 
Juzgados Superiores, de Aduanas y del Circuito, pudiendo formular 
cargos si a ello hubiere lugar, precepto m·monizado con el artículo 184 
del Decreto 1660 de 1978; que establece: 

"Cuando· el investigador no hallaTe mérito para formular cargos, 
o encontrare admisibles los descargos del inculpado, dispondrá el ar
chivo del expediente mediante auto motivado, del cual se dará noticia 
escrita al acusado, al quejoso y en su caso, al funcionario infoTmante". 

De la interpretación de tales normas que no resulta ilógica o exa
gerada, surgía la competencia delegada a los Procuradores Regionales 
como investigadores de las faltas disciplinarias atribuidas a los Fisca
les de Juzgado, para iniciar la correspondiente investigación o abste
nerse de hacerlo, mediante la formulación de cargos al inculpado o el 
archivo de las diligencias, pronunciamiento este ordinariamente reser
vado al funcionario instructor aunque sin los alcances juríqicos que 
se le pretenden asignar. 

Con sobrada razón ponen de presente el· procesado y . la defensa 
que la resolución de archivo de las diligencias no pone fin a la instan
cia dentro del proceso disciplinario ni tiene . el carácter de pTovidencia 
interlocutoria equiparable al auto inhibitorio del procedimiento ordina
rio y susceptible por lo tanto de ser impugnado por el quejoso a través 
de los recursos ordinarios, pues los artículos 179, inciso 39 y 184 del 
Decreto 1660, limitan la intervención de este a informar de la falta 
conocida, proporcionando cualquier otro dato que interese a la investi
gación disponiéndose que la orden de archivo debe comunicársele por 
escrito, sin especificar en ningún caso que le asiste personería para 
recurrir a fjicha determinación, criterio este acogido por el Tribunal 
Disciplinario en providencia de 22 de noviembre de 1985, cuya copia 
obra en autos, variando en tal sentido su doctrina sobre el particular. 
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No debe perderse de vista que el querellante recibió oportuna noti
cia por escrito del auto que dispuso el archivo de su queja y sin em
bargo, no la impugnó mediante los recursos que ahora alega le fueron 
desconocidos (fl. 24 del c. de la Corte). 

Se cuestiona igualmente, la legalidad de dicho proveído porque 
no aparece motivado, pero debe entenderse que las escuetas razones 
allí consignadas están estrechamente relacionadas con las conclusiones 
a que llegó la Abogada Vi$itadora que recomendó el archivo de la 
actuación porque de la declaración rendida por el fiscal acusado que 
suministró una versión de los hechos diametralmente opuesta a la del 
quejoso y acompañó copia de la denuncia penal por él formulada con
tra su acusador por daño en bien ajeno (destrucción del teléfono de 
la oficina)·' aconsejaba esa medida. Y es que, el comportamiento des
crito en el artículo 149 del Código Penal como constitutivo de preva
ricato por acción no consiste en dictar resolución o dictamen carentes 
de motivación, sino en proferir una u otra contrariando la ley de mo-
do manifiesto u ostensible. · 

También se le imputa al sindicado haber imprimido un trámite 
excepcional a la averiguación disciplinaria contra el fiscal Suárez Que
vedo y no el procedimiento regular aplicado en casos similares como el 
seguido contra la fiscal del Juzgado Segundo Superior de Aduanas de 
esta ciudad, omitiendo dar informe a la autoridad competente de la 
comisión del delito de lesiones personales de que fue objeto el denun
ciante por parte del fiscal acusado. 

A ello se replica en primer término, que de ninguna manera el 
Procurador Regional. se valió de procedimientos dispares para investi
gar la conducta de los dos fiscales acusados por sus profnos asistentes 
de faltar al régimen disciplinario, sino que dio el trámite que corres
pondía a dos situaciones diferentes, ordenando en un caso archivar las 
diligencias por no hallar mérito para formular cargos ·al inculpado y 
en el otro, 1·emitiendo al Procurador General de la Nación por cpnducto 
del Delegado para el Ministerio Público, la investigación· ya perfeccio
nada con prO"Jecto de decisión de primera instancia, después de haber 
formulado, como es obvio, pliego de cargos a la funcionaria, como lo · 
ordenaba la Resolución 060 tantas veces mencionada. En segundo lu
gar, es preciso adveTtir que el doctor Moneada Quintero no dió not'icia 
de la comisión de un delito perseguible ·de oficio porque entendió posi
blemente, conforme Tesulta de la versión juramentada .del fiscal Suá
rez Quevedo y la copia de la denuncia penal por él aportada, que los 
hechos sucedieron de manem diferente a la relatada por el denunciante 
y quejoso, quien al decir del deponente, destruyó el teléfono de la oficina 
y trató de agredirlo, sin percatarse que a consecuencia de ese compor
tamiento hubiera resultado herido en un dedo de la mano. 

Se injiere de lo anterior, que los cargos endilgados al ex-Procurador 
Regional de Bogotá, se reducen a una disparidad de criterios entre de
nunciante y denunciado sobre un mismo punto de derecho: Determinar 
si éste era competente o no para disponer el archivo de las diligencias 
disciplinarias, reproche que de acuerdo a reiteradas enseñanzas de la 
Corte, no constituye fundamento sólido para dar por establecido el ele
mento "manijiest(]Jmente ilegal" exigido en la configuración del preva-
ricato comisivo del artículo 149. . 
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Este delito reclama una manifiesta discrepancia o contrariedad en
tre el derecho conocido por el funcionario y el que aplicó al caso concreto, 
proceder que supone la existencia de normas o principios elementales 
o básicos de derecho que regulen la cuestión debati.da, normatividad o 
principios ostensiblemente desconocidos por el sujeto agente de la in
tracción. 

En el presente caso, es incuestionable que .el doctor Gabriel Moneada 
Quintero al disponer en su carácter de Procurador Regional de Bogotá 
d archivo de las diligencias, no emitió resolución manifiestamente ile
gal, pues no desconoció la realidad procesal ni contrarió abiertamente 
el espíritu o sen,tido de las disposiciones legales y reglamentarias a las 
cuales se acogió para tal pronunciamiento, máxime que ellas aparecen 
redactadas en forma que se presta a diferentes interpretaciones por lo 
que su conducta no se adecúa a la descripción del tipo penal del preva
ricato por acción ni a ninguno otro de los contemplados en el Estatuto 
Punitivo. 

Así lo declarará la Sala, para cesar procedimiento en su contra en 
los términos del artículo 34 del Nuevo Código de Procedimiento Penal, 
por atipicidad de su comportamiento. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
1 

Resuelve: 

Cesar todo procedimiento en contra del ex~Procurador Segundo Re
gional de Bogotá, doctor Gabriel Moneada Quintero, en razón de los 
hechos delictuosos a él imputados por el ciudadano César Suárez Ra
mírez y por los cuales fue oído en indagatoria. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreiío Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira_ldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



1 C! CON'11.'ROJL JPlUNli'fliWO DlEJL lE§'fAIDO 

lE! arti~eu.do .25 de la Constitución. Nacional re~eono~ee ·tres modla-üQ 
IIllades en que se puede ej.er~ee:r el ~eont:rol punitivo del lEstado: la 

~eriminal, la ~eo:r:re~e~eioJrml y la de po]ida 

. 2Q §ANCliON CORRJECCJJ:ONAJL. CON'fROlL JP'lUNli'f][VO 
DJE:IL lE§'fADO 

:U:nfortu:mn.damente el Gobierno Nacional, actuando como legislaD 
dor extraordinario, quebró la filosofía de los actos cor:recciomdes, 
a partir del Jl)ecreto 22 de 1911, asignándole a la JPolida en con.ocñ~ 
miento de i:n:úracdones que no tienen que ver con su tarea de 

preservar el orden. públñ~eo 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
cuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jaime Giralda Angel. 

Aprobado Acta NO 60, septiembre 10 de 1987. 

Vistos: 

Procede la Sala a calificar el mérito del sumario en el proceso que 
por los presuntos delitos de prevaricato y privación ilegal de la libertad 
se adelanta ante esta Corporación contra el doctor Alberto Díaz del Cas
tillo, por conductas realizadas cuando se desempeñaba como Gobernador 
del Departamento de Nariño. 

Hechos: 
\ 

El día 10 de octubre de 1984 se aprehendió un cargamento de 334 
canecas de acetona que tenían un avalúo comercial de $ 521.600.000, 
cuyo tránsito por el país procedente del Ecuador con destino a Vene
zuela había sido autorizado como si se tratase de "sorbitol". 

El comercio, tenencia y transporte de acetona había si.do erigido 
en contravención por el Decreto 1041 de 1984, asignándole la competen
cia para su conocimiento a los Gobernadores de Departamento, quienes 
debían tramitarla de acuerdo con el procedimiento señalado en el ar
tículo 228 del Código· Nacional de Policía. 

Como de acuerdo con la prueba practicada por las autoridades adua
neras en el momento de la aprehensión de la sustancia, el producto era 
acetona pura, el cargamento con las personas que lo transportaban 
fueron puestos a disposición de la Gobernación, la que por auto de 22 
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de octubre de 1984 avocó el conocimiento del asunto, y mantuvo como 
detenidos a los presuntos infractores en el permanente central mien-. 
tras se adelantaba la investigación. 

Dentro del trámite adelantado se ordenó tomar muestras del pro
ducto incautado, las cuales fueron enviadas a la Universidad de Nariño 
y a la Sijin. Según el resultado de las pericias hechas por estas dos ins
tituciones, no se trataba de acetona sino de sorbitol. Frente a la discre
pancia presentada entre estos peritazgos y los practicados por la aduana 
en el momento de la retención de la sustancia, el Gobernador ordenó 
la práctica de otro, el cual se realizó en la Universidad de Nariño, reite
rándose el informe qe que se trataba de sorbitol. 

Con base en est~ información la Gobernación dictó la Resolución 
1080 del 30 de noviembre de 1984, en la cual se ordenó la libertad in
condicional de Aldo José Grimaldi, quien llevaba 39 días retenido, y se 
ordenó la devolución y entrega de las 334 canecas, lo mismo que el 
archivo del expediente. 

Ante la publicidad periodística dada ·a este acto administrativo, el 
Ministerio de 'Justicia intervino mediante telex en el que solicitó al Go
bernador que se abstuviera de hacer la entrega del producto, enviando 
al mismo tiempo un equipo técnico de la Oficina de Estupefacientes 
del Ministerio, el que hizo el análisis de la sustancia en el laboratorio 
de la Universidad de Nariño, encontrando que se trataba de acetona 
pura. Con base en este nuevo resultado el Gobernador dictó la Resolu
ción 1112 del 14 de diciembre de 1984, en la cual se revocó la Resolución 
1080, se condenó a Grimaldi a la pepa de arresto de un año y se dispuso 
la destrucción de la sustancia incautada. 

' Con base en estos hechos, el abogado Faustino Arias González ins-
tauró denuncia ·penal contra el doctor Alberto Díaz del Castillo, quien 
desempeñaba el cargo de Gobernador del Departamento de Nariño du
rante la época de los hechos, por el delito de prevaricato por haber 
revocado la providencia que disponía la libertad incondicional de Gri
maldi y el archivo del expediente, y por privación ilícita de la libertad 
del mismo sujeto, por haberlo retenido durante 39 días sin cumplir las 
exi.gencias del Código de Procedimiento Penal (folios 1 y ss. del cuaderno 
principal). El señor Procurador Delegado trae en su concepto una ter
cera posible conducta delictuosa, consistente en "haber comisionado 
ilegalmente a funcionarios de la Secretaría de Gobierno para la práctica 

1 de diligencias". (Folio 218 del expediente). 

Ninguna de las partes presentó alegato de conclusión al cierre de 
la investigación. 

La Sala entrará a analizar cada uno de estos cargos. 

Resultados y considerandos : 

l. Con relación al cargo ,de haber incurrido en posible prevaricato 
por el hecho de comisionar a funcionarios de la Secretaría de Gobierno 
para la práctica de diligencias, esta conducta en ningún caso constitu
ye violación a normas legales. Por el contrario, ellas son el lógico desa
rrollo de las normas ordenanzales que dividen la estructura de la admi
nistración departamental en Secretarías, para que en estas se adelanten 
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los trámites de los asuntos que el Gobernador debe decidir, como lo ano
ta atinadamente el señor Procurador Delegado, pudiendo las mism~s 
ordenanzas asignar inclusive capacidad decisoria en algunos asuntos a 
los correspondientes secretarios, cosa que ni siquiera ocurrió en el pre
sente caso, pues todas las actuaciones que implicaban algún tipo de de
cisión fueron expedidas con la firma del Gobernador. 

2. En cuanto al posible prevaricato por haberse revocado la Reso
lución 1080 de noviembre 30 de 1984, en la que se había dispuesto la 
libertad de Grimaldi y el archivo del proceso, el señor Procurador De
legado ubica el problema en su sitio exacto, cuando en un serio estudio 
analiza el carácter jurídico de estas disposiciones para concluir que 
ellas son típicos actos administrativos en los cuales cabe la revocatoria 
directa cuando es evidente que ellos fueron obtenidos por medios ilega
les, según lo dispone el inciso 29 del artículo 73 del Código Contencioso 
Administrativo, como ocurrió en este caso cuando se cambiaron las 
muestras que iban a ser objeto de análisis por parte de los peritos. La 
Sala entrará, por tanto, a analizar este punto. 

El articulo 25 de la Constitución· Nacional reconoce tres modalida
des en que se puede ejercer el control punitivo del Estado: la criminal, 
la correccional y la de policía. La primera modalidad tiene sin lugar a 
dudas un carácter jurisdiccional, mientras que las otras dos son de na
turaleza administrativa. Es, por tanto, necesario determinar el alcance 
de cada una de ·estas esfems del c~ntrol punitivo del Estado para poder 
ubicar la conducta que aquí se analiza, para lo cual seguiremos muy 
de cerca la sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia 
de julio 2 de 1987, cuyo ponente fue el Magistra.do doctor Jesús Va
llejo M ejía .. 

a) Actos jurisdiccionales 

En la mencionada sentencia la Corte parte de la base de que la 
Constitución Nacional no define lo que debe entenderse por acto juris
diccional, por lo que corresponde realizar esta tarea a la jurisprudencia, 
y define como tales los que determinan el derecho q?,te c01·responde a 
las partes en cada caso concreto, con fuerza de verdad legal que otorga 
a sus decisiones la calidad de "cosa juzgada". Dice así: 

La adopción de tal criterio toca entonces a la jurisprudencia que, 
con base en los análisis de la doctrina, tiende a considerar que a la 
jurisdicción como su nombre lo indica, le corresponde "decir el de
recho", esto es, constatar la existencia de la norma jurídica, seña
lar sus alcances y aplicarla a casos concretos, en los que debe decidir 
sobre controversias, situaciones jurídicas o sanciones a imponer, 
con fuerza de "verdad legal" 'que otorga a sus decisiones la autori
dad de cosa juzgada. 

De ahí el ritualismo que suele preceder la decisión judicial, porque 
no sólo. debe pretender ser exhaustiva en el análisis de los elementos de 
juicio en que se debe fundar, sino que debe garantizar el adecuado ejer
cicio del derecho de defensa asegurando la comparecencia de las partes 
al proceso, y la publicidad y contradicción de las pruebas que se alle
guen al mismo, pues la decisión es "de suyo definitiva e irrevocable" 
como dice la sentencia mencionada. ' 
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No quiere ello decir que las decisiones jurisdiccionales deban ser 
tomadas exclusivamente por los jueces de la República, pues bien pue
den ser realizadas por autoridades administrativas, incluidas las poli
ciales dentro de éstas, bajo el control riguroso de aquéllos. La citada 
providencia dice lo siguiente: 

Cierto es que la complejidad del Estado moderno y el abandono de 
la separación rígida de los órganos del Estado, que ha sido reem
plazada desde 1945 por la colaboración armónica de las ramas del 
poder público, han conducido a' que también las autoridades ad
ministrativas realicen tareas análogas a las que tradicionalmente 
estaban reservadas a los jueces, en lo atinente a definición de si
tuaciones jurídicas, a la solución de controversias y aún a la apli
cación de ciertas sanciones, como luego se verá. 

La Corte, en varias oportunidades, ha admitido esta evolución, con
siderando que en muchos casos las autoridades ejecutivas están 
mejor dotadas para actuar eficaz y oportunamente en la aplicación 

. de la ley y la protección de los derechos que. las jurisdiccionales. 
Pero observa en esta oportunidad que a tales decisiones no puede 
otorgárseles el m_ismo mérito que a las proferidas por los jueces, 
quienes en todo caso deberán tener la posibilidad de controlar y 
revisar mediante procedimientos legales las actuaciones adminis
trativas que afecten los derechos de los súbditos. 

b) Los actos policivos 

Opuestos a los actos jurisdiccionales están los policivos, los cuales no 
pretenden definir el derecho, sino restabletcer el "statu quo" mientras 
que por las autoridades jurisdiccionales se toman las decisiones perti
nentes. La sentencia mencionada, citando a su vez otra de la Sala Plena, 
dice lo siguiente: · 

En fallo del 5 de marzo del año en curso, dijo la Corte que al poder 
de policía "le corresponde conservar y restq,urar el oTden publico 
aparente, lo cual realiza con la aplicación de medidas eminente
mente transitorias y revisables que no van dirigidas a solucionar 
las causas de fondo de los conflictos. sociales, sino a resolver sus 
aspectos epidérmicos". Agregó la Corte que no es posible confundir 
"lo que es propio del poder de policía con lo que pertenece al ám
bito de la función jurisdiccional, a la cual le toca pronunciarse con 
fuerza de verdad legal acerca de la responsabilidad jurídica de quie
nes intervengan en los procesos como incriminados o demandados". 
Y se explicó que "así, mientras la policía no tiene por qué entrar 
en demasiadas consideraciones sobre el tondo legal de una situa
ción dada, ya que lo que busca es su conformidad con un orden 
aparente, la jurisdicción debe buscar ante todo la verdad de la si
tuación y pronunciarse definitivamente sobre ésta, con fuerza de 
cosa juzgada". Por lo dicho, señaló la Corte: "Ello hace que los 
procedimientos policivos sean expeditos y autoritarios, mientras los 
jurisdiccionales deben permitir una consideración serena y cuida
dosa acerca de los hechos sometidos a la decisión de lós jueces. 

A las autoridades de policía les corresponde conservar el orden pú
blico, entendido éste, de acuerdo con los artículos 20 del Código Nacional 
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' de Policía y 49 del Decreto 2335 de 1971, como la prevención y elimina-
ción de las perturbqciones a la seguridad, la tranquilidad, la salubridad, 
la ecología y el ornato, enumeración que no entendemos taxativa, pues 
sin lugar a dudas que a la policía también le corresponde la prevención 
y eliminación de las perturbaciones a la adecuada distribución de los 
productos básicos, y de los demás asuntos relacionados con la vida de 
la comunidad. 

La ley define los medios que la policía debe emplear para alcanzar 
la preservación del orden público, que son los reglamentos, los permisos, 
las órdenes, el uso de la fuerza y la asistencia militar. 

e) Los actos correccionales 

Según la sentencia tantas veces mencionada, "las sanciones correc
cionales (.tlrts. 25 y 27 de la Constitución Nacional), están muy relacio
nadas con las disciplinarias y se· proponen asegurar el respeto debido 
a los funcionarios dotados de autoridad y jurisdicción, así como a asegu
rar la eficacia de sus decisiones, lo cual traza el marco de su aplicación". 

Las sanciones correccionales son actos administrativos, cualquiera 
sea la autoridad que las imponga. Si las que corresponden aplicar a los 
jueces no tienen control jurisdicciorz,al, no es por razón de la naturaleza 
de la infracción sino por mandato expreso de la ley, la cual ha conside-. 
rada inútil que la jurisdicción se controle a sí misma. 

Ha sido siempre un serio problema diferenciar entre las sanciones 
penales que corresponden por su naturaleza a la jurisdicción, de las 
sanciones correccionales que aplican las autoridades de policía. En forma 
superficial se dice que las primeras corresponden a los delitos, y las se
gundas a las contravenciones, desplazando el· problema a un puro nivel 
semántico de consecuencias tan contradictorias, al punto de que cuando 
la ley denom·inó los hurtos y las lesiones menores cormo contravenciones 
la Corte reiteradamente declaró constitucionales las normas que asig
naban la competencia para el conocimiento de ellas a las autoridades 
de policía, pero cuando a los mismos fenómenos les llamó delitos, de 
inmediato se declaró inconstitucional la normatividad respectiva. 

Las medidas correccionales, como lo dice la sentencia tantas veces 
referida, se encaminan, entre otros propósitos, a a[iegurar la eficacia de 
las decisiones que toma la autoridad competente. En el caso de las auto
ridades de policía, tales medidas sólo pueden estar referidas, por tanto, 
a las decisitmes que toman para garantizar el orden público cuya guarda 
les ha asignado la ley, las cuales están consignadas en los distintos esta
tutos que regulan la seguridad, la salubridad, la moralidad, la ecología, 
el ornato,· la distribución de bienes y servicios, y todos los demás aspectos 
que constit-uyen la base fundamental de la vida comunitaria. 

La nat·uraleza de tales medidas correccionales tiene que correspon
der a la precariedad de los elementos de juicio de que se puede disponer 
para aplicarlas, dado el carácter de la decisión policiva que no puede 
definir el derecho sino simplemente mantener el "statu quo" mientras 
la autoridad competente toma la decisión que sea definitiva. Por eso, 
atinadamente el Código Nacional de Policía menciona en su artículo 185 
como medidas correctivas, las siguientes: La amonestación en privado, 
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la represión en audiencia pública, la expulsión del sitio público o abierto 
al público, la promesa de buena conducta, la promesa de residir en otra 
zona o barrio, la prohibición de concurrir a determinados sitios públi
cos o abiertos al público, la presentación periódica ante el comando de 
policía, la retención transitoria, la multa, el decomiso, el cierre del esta
blecimiento; la suspensión de permiso o licenc2a, la suspensión de obra, 
la d~molición de obra, la construcción de obra, y el trabajo en obras de 
interés público. 

Infortunadamente el Gobierno Nacional actuando como legislador 
extraordinario quebró toda esta filosofía a partir del Decreto 522 de 
1971, asignándole a la policía el conocimiento de infracciones que no 
tienen que ver con su tarea de preservar el orden público, y dándole 
competencia para imponer sanciones privativas de la libertad, que des
bordan en mucho la función preventiva que a ellas corresponde, creando 
así la confusión que hoy padece el ordenamiento jurídico colombiano, 
y que se ha resuelto en la forma más inadecuada: Son delitos o contra
venciones lás conductas que la ley denomine con cada uno de esos 
términos. 

Por mandato de la ley las conductas cuyo conocimiento son de 
competencia de las autoridades de policía, son contravencionales, y, por 
tanto, de carácter administrativo, pues de lo contrario se estaría violan
do flagrantemente el principio constitucional de separación de las ramas 
del pode1· público, sin importar que el Código Contencioso Administra
tivo las sustraiga o. no del control jurisdiccional. 

En el caso en estudio, la ley asignó a las autoridades policivas, en 
particular a los Gobernadores departamentales, el conocimiento de las 
infracciones a la prohibición de poseer o transportar sustancias utili
zables para el procesamiento de estupefacientes, como la acetona. Esta 
fUnción sin lugar a dudas está dentro de la órbita de prevención a las 
perturbaciones de la salud pública, ·por lo que tanto por mandato legal, 
como por su naturaleza, se trata de una típica contravención, por lo 
que los actos expedidos durante su tramitación tienen carácter admi-:
nistrativo, siendo por tanto legítima la revocatoria que de la decisión 
de archivar el proceso hizo el señor Gobernador doctor Alberto Díaz del 
Castillo, cuando se estableció que los elementos que sirvierdn de base. 
para expedirla; habían sido obtenidos mediante la comisión del delito 
de fraude procesal cuya investigación se adelanta en forma separada. 

. 3. Se· sindica igualmente al doctor Alberto Díaz del Castillo de haber 
privado ilícitamente de la libertad a Aldo José Grimaldi, por haberlo re
tenido durante 39 días sin cumplir los requisitos que exige el Código 
de Procedimü;nto Penal para el efecto. 

La privación de la libertad del mencionado sujeto se halla plena
mente establecida en el proceso con la diligencia de inspección judicial 
practicada al archivo del permanente central de la ciudad de Pasto, en 
la cual consta que el señor Grimaldi estuvo . retenido por orden de la 
Secretaría de Gobierno Departamental, Sección Justicia, y a disposición 
delGobernador de Nariño, desde el 22 de octubre de 1984 a las 12:30 
hasta el 30 de noviembre del mismo año a las 19:40. 

16. Gaceta Judicial (Penal) 
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Le ex:.,Iicación oue da el señor Gobernador de este hecho no tiene 
r~.::'~rr '~:c·:r'~ico, ;me-s en su inda{j·atoria afi'i'ma que aplicó por analogía 
e~ articulo 14 del DecrEto 1061 de 1985 que permite la Tetención de las 
personas que aparezcan comprometidas en algunas de las contraven
ciones establecidas en el mencionado Decreto mientras no paguen la 
m.ui.w que se les imponga, o denmestren su inocencia, pues coma se 
puede obsen;(l,r, este Decreto fue expedido mucho tiempo dcspué~. (~~ 2: 
ocurrencia de los hechos materia de esta investigaci:5n. 

Por otra parte, no acoge la Sala el concepto del señor Procurador 
DeZegado de que la priuación de la libertad de Grimaldi estuvo ajustada 
a cZencho, porque el procedimiento establecido por· la ley para este tioo 
de contraver:,ciones era el señalado en el artículo 228 del Código Nacio-
><aí. de Po 7.i~í.a, pues "la norma era obiigatoria y procesalmente autosu-· 
ficiente, de modo que no había por qué acudir al Código Procesal o al 
Decreto 522 p:1ra tt.enar vacíos, pues siendo de trámite administrativo 
común, se regía í'lOT las disposiciones sobre la materia y no se precisaba 
allí de términos Tigurosos, de definición de situación jurídica, de am
pliación de descargos, de formulación de cargos con la técnica y el tor
rna!ismo ·de un auta de pTocedeT; ni siquiera requeTía sentencia", según 
dice en su escrito. 

La Sala paTte de la base de que la libertad ciudadana es uno de los 
derechos que más celosamente guarda nuestTa Constitución Nacional, 
al punto rle que sóZo por gmves motivos para temer perturbación del 
orden público pueden las personas ser retenidas por un lapso no supe
rior a diez d·ias, mediante orden del Gobierno y previo dictamen de los 
Ministros. Interp-retar entonces una norma en el sentido que puede per
mitir la retención indefinida de un ciudadano hasta cuando pague una 
multa o hasta cuando prueba su inocencia, es romper todo el esquema 
de nuestro ordenamiento jurídico. 

Lo que ocurre es que por la naturaleza de las infracciones que nor
malmente debe prever un régimen correccional de policía no es _qene
ralmente necesario retener a los infractores para adelantar el trámite 
e imponer la sanción, y cuando ello oc1.are, tal retención sólo se extiende 
por escasas horas. PeTo por la distorsión de dicho ré[iimen a que antes 
hicimos alusión, y que describe en términos mu,y claros el señor Procu
radoT Delegado en su concepto, se le atribuyen a estos funcionarios ele 
policía la facultad de aplicar sanciones hasta de un año de arresto in
conmutable, lo que obliga a tomar medidas preventivas para evitar 
la no comparecencia de los implicados en el momento de la sentencia. 
En tales casos es forzoso para las autoridades .de policía aplicar las nor
mas del Código de Procedimiento Penal sobre medidas de aseguramiento, 
entre las cuales podría estar la detención preventiva en los casos que di
cho estatuto lo permita, y con todos los requisitos procedimentales allí 
establecidos. 

Hay pues, en este caso, una clara privación. ilegal de la libertad con
templada como delito en el artículo 272 del Código Penal. 

Sin embargo, la sola adecuación típica de la conducta no consti
tuye delito, pues es necesario además que ella sea antijurídica y culpable. 
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En el caso de autos no puede afirmarse que el doctor Díaz del Cas
tillo haya actuado dolosamente, única modalidad de culpabilidad que 
puede darse en este tipo delictivo, pues él no trc:r1ía conocimiento de ::~;¡_2.r 
privando ilegalmente de su libertad a un ciudadano, y mucho menos de 
querer realizar dicho comportamiento a sabiendas de su ilegalbaJ., c·J· 
mo lo exige el artículo 36 del Código FenaL Su confesión sobr·2 este 
pnnto es perfe:::tamente atendible, pues no hay ningún elemento de jui
cio que la desvirtúe. Dice así: 

El proceciimiento que se siguió fue el señalado en el artículo 288 
(sic) del Decrft.o 1355 del 'tO por expresa disposición de! a1·ticulo 
29 del DecrEto 1041 de 1984. Se trataba de una cOntravención asi
milada a las 'que trae el Decreto 1355 ya citado, Decreto qu::: :;,10 

autoriza para extender a tal trámite normas compatibles o. que 
adicionaran este último Decreto. El artículo 288 (sic) establece un 
procedimiento breve en el cual no aparece la necesidad legal de 
dictar auto de detención ... En consecuencia, nunca estuvieron ile
valmente retenidos. Desde el 22. de octubre se reciben en esa cali
aad, y se manifieJta el despacho sobre la legalidad de su retención, 
se oyen luego en descargos y luego, mediante Resolución 1030 de 
, t, de noviEmbre de 1934, se ordena la libertad de todos los deteni
dcs a exc3pción del señor Aldc Grimaldi ya que sobre él recaían 
todos los indicios de responsabilidad, por haber servido de interme
diario en el transporte de los productos químieos señalados (folio 
147, cuaderno principal). · 

En c~cct.o, si se examina el proct:dimiento señalado pcr la ley -tJ:mi 
tramitar tales contravenciones, en ninguna parte se habla de J.a nece
sidad de definir la situación jurídica del implicado en ellas. Dice así la 
n-;,encionads, norma: 

Articulo 2:::3. La imposición de las medidas correctivas a cargo de 
los alcaldes o inspectores de policía debe hacerse mediante resolu
ción escrita y motivada, las que se pronunciarán después de oír los 
descargos del contraventor y examinar las pru~bas que éste quisie
re aducir durante el interrogatorio celebrado en el despacho del al-
calde o el inspector. · · 

Este procedimiento es extremadamente esquemático, adecuado para 
sar.ci.onar infracciones tales como no izar la bandera en los días indica
eles para ello, volcar en vía pública caneca o recipiente con basura, no 
colocar en les ascensores aviso indicando la capacidad máxima de éstos, 
qne sen algtmcs de los comportamientos que se sancionan a través de 
él. Lo ilógico es la decisión del legislador extraordinario de involucrar 
en este mismo grupo conductas de tanta gravedad con~o transportar 
:;ustancü1s u':;ilizables en la elaboración de estupsfacie!ltes, de valores 
superiores a varim c::'1t':?nares de millones de pesos, y sancionadas con 
:~rresto inccnmutable basta de un año. Esta exótka mezcla es la que con
duce a los errores que hoy han dado lugar a esta investigación. 

Era tan firn1e la conv~cción que tenía el señor Gobernador de que 
no estaba violando la ley al mantener retenido a Grimaldi, que en la 
Resolución 1030 .de no·viembre 14 de Hl84, en la que .puso en libertad 
a los conductores que transportaban la sustancia, dijo: "1) Respecto 
del señor Aldo José Grlinaldi Bustos, deberá continuar retenido hasta 
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tanto se constituya la prueba plena que permita sobreseerlo de todo 
cargo contravencional, o en caso contrario, sancionarlo de conformidad 
con el Decreto 1041 de 1984". Y luego, al resolver una petición formu
lada por el apoderado de Grimaldi para que dictara "Resolución defini
tiva sobre la situación jurídica" de su poderdante, manifestó, en la Re
solución 1071 de 1984, "que se hace necesario esclarecer fehacientemente 
la contradicción existente en cuanto hace referencia a la naturaleza de 
las sustancias, para que con base en un último análisis previo y con
cepto posterior de las sustancias, proceder a resolver en el fondo la con
travención seguida en contra de Aldo José Grirpaldi Bustos". 

Su creencia, justificada por la vaguedad de las normas que regu
laban el ,trámite de la contravención, era la de que debía mantener a 
Grimaldi para evitar que se pusiera fuera del alcance de la justicia en el 
evento de que resultare incurso en la conducta contravencional, lo que 
así ocurrió cuando lo puso en libertad con base en pericias obtenidas 
fraudulentamente. · 

Por otra parte, no se debe perder de vista que en el proceso estaban 
plenamente reunidos los requisitos exigidos por el Código de Procedi
miento Penal para dictar medida de aseguramiento, pues desde el mo
mento de la aprehensión de la sustancia se había establecido que se 
trataba de acetona pura, siendo Grimaldi la persona que contrató el 
transporte del producto, el cual entró al país con documentos falsos. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del Ministerio Público, 

Resuelve: 

Sobreseer definitivamente al doctor Alberto Díaz ·del Castillo, ex
Gobernador del Departamento de Nariño, de los presuntos delitos de 
prevaricato y privación ilegal de la libertad a que se refiere el presen
te proceso. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase. 

Jorge Carrefío Luengas, Guillernio Dáuila Mllñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gllslauo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
iHartínez Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Oiero, Secretario. 



.V1USTICJrA JPJENAL MJrLI'fAR. COMPlE'flENCIA 

De acuerdo con el artículo 565 del Código de Justicia Penal Militar, 
ejecutoriado el auto que declara la contraevidencia de un vere
dicto, es preciso convocar a un nuevo Consejo para que emita la 
veredicción definitiva y ante la .imposibilidad constitucinnal de 
que los civiles sean juzgados por los militares al llegar el p.roceso 
a la: justicia. ordinaria, es preciso buscar un momento procesal 

equivalente a aquél en que se hallaba 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
ocho de' septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta N9 61. 

. Vistos: 

Reconstruido en lo posible este asunto, procede la Sala a decidir el 
recurso de casación interpuesto por el defensor de los procesados Jairo 
Enrique Rodríguez González y Wilson Jesús Rodríguez González contra 
la sentencia de 4 de julio de 1983 mediante la cual el Tribunal Superior 
Q.el Distrito Judicial de Bogotá, al confirmar la del Juzgado Treinta y 
Cinco Penal del Circuito, los condenó, junto con otras personas, a la pena 
principal de 72 meses de pris_ión, y a las accesorias de rigor, por el delito 
de secue$tro. 

Hechos y actuación procesal 

El fallo atacado resume acertadamente los hechos origen de este 
proceso, así: 

"El 15 de noviembre de 1979, a eso de las ocho de la noche, el señor 
Michael Grinwald, se dirigía hacia el norte de la ciudad por la carrera 
7~ en compañía de su hijo Jacobo, en su automóvil Renault 6, al llegar 
a la altura de la calle 40 un individuo que vestía prendas militares y se 
movilizaba en una motocicleta los interceptó, exigiéndoles documentos 
que acreditaran la propiedad del automotor, entre tanto otro sujeto quien 
exhibía una placa los hizo descender del carro, manifestándoles que iban 
a efectuar una requisa; en esos instantes introdujeron a don Jacobo 
dentro de un vehículo Dodge Alpine, donde fue atado y amordazado, lle
VJándolo hacia un tugurio del suroriente de la ciudad, donde unos días 
después fue rescatado por las autoridades. Entre tanto, otros dos indi
viduos quedaron en compañía de Michael, informándole que su hijo 
quedaba como rehén mientras él les entregaba veinte millones de pesos 
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en joyas de su establecimiento comercial, hacia donde lo obligaron a 
emprender la marcha; pero al llegar a dicho lugar, y aprovechando el 
tránsito de varias personas, el señor Grinwald logró huir de sus cap
tores, dando inmediato aviso a las autoridades de policía y a su familia". 

Por razones de estado de sitio, conoció de estos hechos la Justicia Cas
trense, y la Brigada de Institutos Militares, c.omo Juez de Primera Ins
tancia, convocó un Consejo de Guerra Verbal para juzgar el secuestro 
de Jacobo Grinwald, emitiendo los vocales veredicto absolutorio respec
to de Jairo Enrique Rodríguez González, afirmativo de responsabilidad, 
pero como "cómplice secundario" en relación con Wilson Jesús Rodrí
guez González, y también afirmativos de responsabilidad en torno al 
resto de procesados, o sea Gonzalo Bolaños Gómez, Víctor Raúl o Víc
tor Manuel Bolaños Gómez, José Alejandro Fajardo, Martha Cecilia 
Barrera Tocarruncho y "Carlos No.", alias Ojiverde. 

El Presidente del Consejo de Guerra Verbal declaró la contraevi
dencia de los veredictos concernientes a los procesados Rodríguez Gon
zález, y acogió los demás, "dejándolos en suspenso''. 

Apelada esa decisión el Tribunal Superior Militar en providencia 
del 10 de· mayo de 1982 confirmó la aceptación de los veredictos y La 
contraevidencia respecto de Jairo Enrique Rodríguez González,. orde
nando la convocatoria de un Consejo de Guerra Verbal con el fin de 
que se le juzgare nuevamente y "aceptó" el veredicto de "complicidad 
secundaria" emitido en relación con Wilson Jesús Rodríguez González. 
De otra parte, el.Tribunal declaró la nulidad parcial de lo actuado res
pecto del procesado y condenado "Carlos N." alias Ojiverde, "para que 
se continúe el proceso y se logre su identificación", y finalmente ordenó 
la expedición de copias para que se investigara el secuestro de Michael 
Grinwald (fls. 80 y ss. del cuaderno NQ 1). 

· Restablecido el orden público mediante Decreto 1674 del 9 de junio 
de 1982, el 28 subsiguiente el proceso fue remitido a la justicia ordina
ria, correspondiéndole en reparto al Juzgado Treinta y Cinco Penal del 
Circuito, el cual, sin celebrar audiencia pública a Jairo Enrique Rodrí
guez González dictó sentencia condenatoria contra todos los procesa
dos imponiéndoles "la pena principal de 72 meses de prisión por habér.:. 
seles hallado responsables en su condición de coautores y cómplices 
del delito de secuestro". Recurrida en apelación esta sentencia, fue con
firmada en su integridad por la que hoy es objeto del recurso extraor
dinario (fls. 122 y ss. del cuaderno NQ 1). 

Es necesario señalar que el concepto rendido por el señor Procura
dor Primero Delegado en lo Penal con ocasión del trámite del presente 
recurso de casación (fls. 11 del cuaderno NQ 3 y .197 del cuaderno NQ 1) 
no pudo ser reconstruido, ya que su copia no fue hallada. Lo propio 
ocurrió con la sentencia de primer grado. 

Las Demandas 

lVIediante sendas demandas presentadas a nombre de los procesa
d?s Jairo Enrique Rodríguez González y Wilson Jesús· Rodríguez Gon
zalez con apoyo en la causal cuarta de casación del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal ("nulidad constitucional por violación, 
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al debido proceso y aJ derecho de -defensa") el actor formul.a cinco car
gos a la sentencia, tres de 1os cuales (primero, segundo y cuarto) son 
comunes a las dos acusaciones y se pueden sintetizar así: 

El cargo primero consiste en que la sentencia tiene en cuenta co
mo prueba de cargo las exposiciones rendidas en la Policía por los pro
cesados sin que éstos estuvieran asistidos por apoderado, violándose 
por tanto las previsiones de los artículos 431 y 515 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

El segundo cargo se refiere a que el Tribunal Militar violó la ley 
al declarar la nulidad parcial del proceso para que se investigara por 
separado el cargo hecho a "Carlos N.", quien no había sido identifi
cado. El actor afirma que la nulidad ha debido ser total. 

El cuarto cargo dice que "se rompió la unidad y continencia de la 
causa" al disponer la citada Corporación Castrense que el secuestro de 
~ichael Grinwald, "ampliamente instruido y esclarecido en este pro
ceso", se investigara por aparte sobre la compulsa respectiva. 

El tercer cargo de la demanda de Jairo Enrique Rodríguez Gonzá
lez se finca en que la justicia ordinaria profirió sentencia sin que exis
tiera auto de proceder y sin haber celebrado nueva audiencia al men
cionado justiciable, cuyo veredicto absolutorio había sido declarado 
contraevidente. 

·· El reproche tercero de la demanda de Wilson Jesús Rodríguez Gon
zález radica en que la sentencia tuvo en cuenta un dictamen sobre com
paración de voces "cuya tacha no fue. tramitada ni se resolvió nada 
en ese sentido". 

La sala pasa a examinar cada una de las objeciones vistas en el 
orden que estime más pertinente teniendo en cuenta la natúraleza y el 
alcance de cada una de ellas. 

Cargo segundo: 

"Que el Tribunal Militar, contrariando la ley, decretó nulidad par
cial del Consejo de Guerra Verbal dejando en pie lo que también debió 
anular", refiriéndose el actor a la nulidad que esa Corporación decretó 
respecto de uno de los procesados no identificado, y cuyo tenor es el 
siguiente: 

"El cuestionario número 7, formulado al acusado ausente Carlos 
N. (alias Ojiverde), contestado afirmativamente por los señores voca
les y aceptado por el a quo, por referirse a un pliego de cargos, en el 
cual se debe identificar perfectamente, sin lugar a dudas debe ser decla"" 
rado nulo. En él no se está colocando la responsabilidad del .delito de 
secuestro en cabeza de una persona detei:nlinada,. de una persona que 
en una u otra forma hubiere intervenido en tal ilícito. La falta de iden- · 
tificación de un procesado, en este caso de un condenado, es causal de 
nulidad porque, o no se está condenando a nadie, o se está condenando 
a todos los individuos de nombre Carlos y que tengan los ojos verdes; 
y esto es un absurdo en materia criminal pues lo indicado es para no 
anular la totalidad de la actuación que estd bien adelantada en lo de
mds, declarar la nulidad, reconociendo el vicio grave, a partir: de la 
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actuación procesal en donde se encuentre, y que pueda ser subsanable, 
a partir del mencionado cuestionario" (fl. 83-1). 

La censurada decisión del Tribunal es precisamente la correcta: 
Desde hace tienwo esta Sala ha reiterado que la nulidad, remedio últi
mo al cual se debe acudir para enmendar trascendentales yerros· de 
actividad, únicamente cobija la actuación que dependa de ella; es decir 
que el quehacer procesal no contagiado por el grave defecto, debe per
manecer incólume. Así, en providencia del 13 de noviembre de 1980 
dijo: 

"El Juez que decreta una nulidad no limita a este solo hecho su 
labor pues debe indicar, además, el momento desde el cual .tparece 
como vicio del proceso y ordenar que éste se reponga mediante la remo
ción del obstáculo que presenta su existencia. Esta reposición puede 
ser total o parcial, y una y otra posibilidades implican el examen de la 
extensión y la profundidad del contagio que pueda producir el acto 
nulo en relación con los actos simultáneos, con los que le siguen· y con 
los que le anteceden ... no se necesitaba, en consecuencia, reponer o 
renovar todo el juzgamiento; ·sino el de uno solo de los procesados ... ". 

Siguiendo dichas pautas no se ve cómo (y el censor tampoco lo di
ce) la anulación respecto de "Carlos N." afecte la situación de cual
quiera otro de los procesados, o desfigure el esquema general del pro
cedimiento base de su juzgamiento. La verificación de estas dos premi
sas basta para que el reclamo de ofensa al artículo 26 de la Carta carezca 
de asidero jurídico. · 

Cargo Cuarto: 

"Por haber dividido la unidad y continencia de la causa ante la 
.omisión del juzgamiento por el secuestro del señor Michael Grinwald 
ampliamente instruido y esclarecido en este proceso, con lo cual se 
arrojó sobre los sindicados graves consecuencias pehológicas al orde
narse como se hizo en la sentencia, investigarlo aparte sobre copias". 

bebe aclarar la Sala que dicha compulsa no se dispuso en la ·sen
tencia, como asevera la censura, sino en el auto del 'tribunal Superior 
Militar que revisó los veredictos, tal como se observa a folios 85 y 86 
del cuaderno número l. 

Pues bien: es verdad. que de conformidad con el artículo 168 del 
Código de Procedimiento Penal (Decreto 409 de 1971) los delitos conexos 
deben investigarse y fallarse en un mismo proceso. Los motivos que in
forman este mandato son bien conocidos: un mejor y más completo 
aprovechamiento del acervo probatorio, una mejor evaluación de la 
personalidad del acusado, la prevención de fallos contradictorios, y una 
más adecuada dosificación de la pena. Empero, la transgresión de tal 
precepto legal no constituye de suyo causal de nulidad, frente al artícu
lo 26 del Código Constitucional. "La Jurisprudencia de esta Sala -dijo 
la Corte en casación del 30 de abril último- ha sido tradicionalmente 
opuesta a declarar la invalidación por el motivo expresado (sentencia 
de noviembre 12 de 1986, Magistrado ponente doctor Carreña Luengas, 
proceso José David Daza). · 
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"Es ésta la posición adoptada por la mayoría de la Sala en reciente 
sentencia de 10 de febrero de 1987 (Magistrado ponente doctor Gus
tavo Gómez Velásquez), en la que dijo lo siguiente que se considera 
oportuno transcribir: 'Lo expuesto indica que debió tenerse en cuenta 
esta calificación de la conducta. Pero la omisión no debe implicar un 
juicio adverso a la validez del proceso, al punto que se viera necesario 
declarar que, a partir inclusive del auto de proceder, debe retrotraerse 
la actuación, y esto se afirma con base en la doctrina de la Corte, pro
fusamente reiterada, que no deja de insistir en que la falta de conside
ración de ciertos hechos o de algunas personas (delitos o procesados), 
ya en el sumario, .ya en el auto de cargos o en la sentencia, no genera 
más que una irregularidad en el trámite que contradice la convenien
cia de totalizar las deducciones incriminativas. Es verdad que abundan 
las buenas razones para procurar una instrucción lo más completa 
posible y una definición lo más completa que pueda lograrse. Pero 
dándose una situación que la contraría en estos deseados y convenien
tes efectos, lo recomendable no es la anulación de lo actuado, pues no 
es dable compensar la pérdida de consecuencias ciertas con el afán de 
procurar esclarecimientos no siempre realizados. Ya se ha dicho, tam
bién, que la fórma de remediar esta omisión es ordeBar, si es del caso, 
la expedición de copias o el aprovechamiento del duplicado; para inten
tar la investigación de los comportamientos dejados por fuera de la 
indagación de presuntos procesados que no se vincularon al expediente 
o que no recibieron calificación en cuanto a sus conductas, remedio al 
cual acudirá la Sala .. .' ". 

Este cargo, pues, tampoco prospera. 

Cargo Tercero de la demanda de Jairo Enrique Rodríguez González: 
Que la sentencia se profirió "sin haber auto de proceder" y sin 

que se celebrara nueva audiencia pública. Al desarrollar el cargo agrega 
que el Tribunal Superior de Bogotá incurre en grave error al afirmar 
que la Corte ha equiparado la resolución de convocatoria al Consejo 
de Guerra Verbal, con el auto de proceder, yerro semejante a "la ana
logía" que hace entre el Consejo y la Audiencia Pública sin intervención 
de Jurado de Conciencia, "pero se pasa por alto sus actos sustanciales, 
entre ellos los veredictos, y ni siquiera se refutan los argumentos esgri
midos por la defensa en las sentencias. . . Con esta actuación que me 
suena injurídica e ilógica, se ha dado existencia a un híbrido jurídico 
de pesadilla: un procedimiento de Consejos de Guerra Verbales incom
pleto, coronado por sentencia de Juez ordinario". 

Lo primero que debe anotar la Sala en torno al anterior reproche 
es que, a contrario de lo que sostiene el fallador, lo que la Corte ha 
venido diciendo es que los cuestionarios formulados en la justicia Cas
trense corresponden al auto enjuiciatorio o pliego de cargos de la juris
dicción ordinaria, de conformidad, además, con lo claramente expuesto 
por el artículo 493-3 del Código de Justicia Penal Militar: en el proce
dimiento de Consejos de Guerra Verbales se considera que hay causa 
a partir de la formulación de los cuestionarios". · 

Al respecto dijo la Sala en casación del 30 de noviembre de 1981: 

"Conforme reiteradamente lo ha venido sosteniendo la Corte, la 
decisión en el trámite de los juicios mediante Consejos Verbales de 
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Guerra que se equipara al auto de proceder del pronunciamiento ordi
nario, no es, como con frecuencia se estima, la resolución de convoca
toria a tales Consejos, sino el cuestionario que se somete a considera
ción de los vocales ... La etapa del juicio comienza cuando el Presiden
te del Consejo, con la colaboración del Asesor Jurídico, formula por 
escrito y ent1·ega a cada uno de los vocales, el cuestionario que se some
ta a su decisión (arts. 576 del C. de J. P. M.)". 

Esta primera parte de la acusación -"inexistencia del auto de pro
ceder"- no ofrece, pues, piso jurídico y por tanto debe rechazarse. 

En relación con el segundo aspecto de este cargo, se tiene lo 
siguiente: 

La parte conclusiva del auto de 10 de mayo de 1982 proferido por 
el Tribunal Superior Militar al revisar el pronunciamiento de la Pre-
sidencia del Consejo de Guerra Verbal, es como sigue: · 

"1. Confir:mar la providencia dictada por el señor Presidente del 
Consejo de Guerra Verbal el 6 de octubre de 1981, en cuanto aceptó los 
veredictos afirmativos de responsabilidad penal de Martha Cecilia Ba
rrera Tocarruncho, de José Alfredo Fajardo, de Víctor Manuel Bolaños 
Gómez o Víctor Raúl Bolaños Gómez y de Gonzalo Bolaños Gómez (alias 
Facha o Francisco) y los dejó en suspenso. 

"2. ConfirmaT ese proveído en cuanto declaró contrario a la evi
dencia el veredicto absolutorio del particular Jairo Enrique Rodríguez 
González. 

"3. Aclarar que se acepta el veredicto condenatorio del particular 
Wilson de Jesús o Wilson José Rodríguez González y se deja en 
suspenso. 

"4. Ordenar la convocatoria de un segundo Consejo de Guerra Ver
bal para que, en definitiva, decida la responsabilidad penal de Jairo 
Enrique Rodríguez González" (fls. 85-1). 

Significa lo anterior ql}e el juzgamiento de los procesados, que ya 
se había iniciado, no había culminado cuando se levantó el estado de 
sitio en que se hallaba la Nación, ·y en cuya virtud se había otorgado 
a la Justicia Castrense competencia para juzgar a los· ci.viles acusados 
del delito de secuestro extorsivo, entre otros. En estas circunstancias 
y acogiendo lo dispuesto por el artículo 40 de la ley 153 de 1887, lo legal 
sería disponer, previa la declaración de la nulidad correspondiente, que 
las diligencias regresarán a la Justicia Penal Militar para que ante 

. ella y mediante sus propios procedimientos, el juzgamiento se comple-
tara hasta proferirse la sentencia de primera instancia, cuya apelación 
o consulta se surtiría ante las autoridades civiles pertinentes. Esto 
porque según la norma legal que acaba de citarse, no obstante que las 
leyes conce1·nientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios pre
valecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a 
regir, "los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones 
y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente 
al tiempo de su iniciación". Y es obvio que el juzgamiento iniciado 
ante la Justicia Castrense, que es una actuación compleja ya que está 
integrada por varios actos sucesivos (se inicia con la posesión del Pre-
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sidente del Consejo y culmina con la expedición de la sentencia), fue 
indebidamente terminado al interrumpírsele para que se completara 
con base en normas procesales distintas de las que se aplicaron en su 
iniCiación, con ostensible desconocimiento de lo dispuesto por el rete- · 
rido artículo 40. 

Sin embargo, esta solución, que era la adecuada legalmente cuan
do se presentó la actuación procesal referida, no puede tomarse en esta 
oportunidad, porque ya la Corte Suprema de Justicia mediante fallo 
del 5 de marzo de 1987, decidió que era inconstitucional el juzgamiento 
de civiles por la justicia Penal Militar, declarando en consecuencia inexe
quible el Decreto :1671 de 1986. 

La Sala, ilues, entrará a estudiar lo pertinente para soludonar Pste 
problema a la luz de esta nueva posición jurisprudencial. 

En el proceso está probado (fls. 28 y ss., 96 y ss. del cuaderno N9 3) 
que levantado el estado de s·mo el 23 de junio de 1982, este expediente 
fue remitido a la justicia ordinaria, correspondiéndole su conocimiento 
en p1·imer(L instancia al Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito de 
Bogot'á, y que este Despacho, sin realizar audiencia pública para Jairo 
Enrique Rodríguez González, procedió a dictar sentencia condenatoria 
contra éste y el resto de procesados. Esta omisión -que hoy se estudia 
en el marco di este último cargo de casación- le fue planteada al Tri
bunal Superior de Bogotá por. el defensor de Rodríguez González, el 
mismo profesional que hoy impugna por la vía extraordinaria; y dicha 
Corporación respondió adversamente tal solicitud, con sustentación en 
los siguientes y sustanciales argumentos: 

"Se repite, el ítem procesal respectivo ya se había agotado ante el 
juez natural de ese momento (el Militar), quien celebró la audiencia 
pública, en la cual los procesados tuvieron la oportunidad de defen
derse, expresar sus razones y hacer peticiones, ciclo éste consumado y 
sin el cual no hubiese podido dictarse sentencia de primera instancia. 
Y es más, se agotó la segunda instancia, bien por apelación o consul-

. ta ... los procesos que e'n ese momento adelantabá la Justicia Castren
se, pasaron a la ordinaria, quien siguiendo las pautas lógicas del pro
cedimiento y en virtud de lo preceptuado en el artículo 313 del estatuto 
mencionado (Código de Justicia Penal Militar), entró a dictar ::enten
cia del caso ... : ¿Qué objeto perseguiría la justicia ordinaria, al convo
car audi~ncia pública en este asunto, cuando la remisión sobre la res
ponsabilidad del procesado Jairo Enrique Rodríguez González no está, 
en manera alguna encomendada al Juez de facto, sino de derecho? 
¿,Quién entonces es el llamado, por mandato legal expreso, a hacer di- . 
cho pronunciamiento? Indudablemente el fallador de instancia, que no 
hizo otra cosa que cumplir con ~1 deber de juzgador y previo el análisis 
cuidadoso del caudal probatorio que milita no sólo contra este último 
acusado sino en relación con los restantes, encontró que los requisitos 
del artículo 215 del Código de Procedimiento Penal se hallaban sufi
cientemente establecidos y procedió en consecuencia" (fls. 129 y 130 
del cuaderno NQ 1) . 

Agrega el Tribunal que el razonamiento del recurrente en apela
ción sería válido si el delito de secuestro, en la justicia ordinaria, estu
viera sometido a juzgamiento por Jueces de Conciencia, evento en el 
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cual sí se impondría la celebración de una nueva audiencia con Jurado 
para Jairo Enrique Rodríguez González, hipótesis que no se da en este 
caso. 

Pues bien: el artículo 565 del Código de Justicia Penal Militar 
preceptúa: 

"Si de autos apareciere que el veredicto del Consejo es claramente 
contrario a la evidencia de los hechos, así lo declarará el Juez que 
consultará su decisión ante ez Tribunal Superior Militar. Si éste 
confirmare, el Juez convocará inmediatamente a. un nuevo Con
sejo con Vocales distintos de los del anterior, cuyo veredicto es de
finitivo. Si no lo confirmare, dictará sentencia de acuerdo con el 
veredicto. · 

"Si en un mismo proceso uno o varios veredictos son aceptados 
y otros declarados contraevidentes, aquellos quedan en suspenso 
hasta que se defina lo relativo a los contraevidentes, para dictar 
una sola sentencia". 

La actuación prevista en la disposición que se acaba de copiar sólo 
se había cumplido parcialmente cuando este proceso fue trasladado 
de la Justicia Castrense a la ordinaria, pues restaba definiT lo concer
niente a la contraevidencia de J airo Enrique Rodríguez González y lue
go dictar el fallo respectivo. Es de toda evidencia, entonces, que la 
situación jurídica de los procesados no era la misma: Martha Cecilia 
Barrera Tocarruncho, José Alfredo Fajardo, Víctor Manuel Bolaños y 
Wilson Jesús Rodríguez González ya estaban condenados y sus senten
cias permanecían en suspenso, mientras que Jairo Enrique Rodríguez 
González había sido absuelto por los vocales mediante veredicto que el 
Tribunal Militqr, en desacuerdo con su fiscal, había declarado contraevi
dente: como ya se vio, el casacionista censura que en relación con este 
último acusado el Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito haya 
procedido a dictar sentencia sin realizarle nueva audiencia pública en 
decisión confirmada por la que hoy ataca en casación. 

Considera la Sala que la distinción procesal·, nítida y tajante, que 
se ha reseñado, no permitía a la justicia ordinaria imprimir trámite 
idéntico para resolver la situación jurídica de todos los procesados, tal 
como lo hiz:o al dictar sentencia sobre la actuación que recibió de la 
justicia Penal Militar, porque de acuerdo con el artículo 565 citado, eje
cutoriado eZ auto que declara la contraevidencia de un veredicto, es 
preciso con<~ocar a un nuevo Consejo para que emita la veredicción 
definitiva q-ue habrá de ser acogida por la sentencia que ponga fin a 
este acto jurídico complejo de juzgamiento. 

Ahora bien: como la imposibilidad constitucional de que los civiles 
sean juzgados por los Militares no permite someter nuevamente a Con
sejo de Guerra Verbal a J airo Enrique Rodríguez González, resulta ob
vio que, llegado el proceso a la Justicia ordinaria, se busque un momen
to procesal equivalente a aquel en que se hallaba en la Justicia Penal 
Militar; es decir que si estaba pendiente una nueva audiencia, esta debe 
celebrarse en la Justicia civil de conformidad con las normas procesa
les que la rijan. Y es que la declaratoria de contraevidencia, tanto en la 
Justicia Castrense como en la ordinaria (art. 565) no sólo tiene por 
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consecuencia la inaplicabilidad del veredicto considerado injusto (como 
acto procesal "de control" que es) y la. obligación de convocar un nuevo 
Jurado o Consejo, sino además la repetición de. lo alegado por las par
tes, con el fin de que el nuevo "juzgador" lo tenga en cuenta para su 
decisión. Si se ajustara a derecho razonar que al prescindirse del vere
dicto declarado contraevidente fuera suficiente tener en cuenta lo ale
gado durante ese acto para un nuevo pronunciamiento, lógicamente 
que el legislador nd habría dispuesto que para tal caso se repitiera la 
audiencia en su integridad, sino que al nuevo Juez se le informara de 
todo lo acontecido en ella para· que con esta base emitiera su decisión. 

En armoníá con lo expuesto, la Sala considera· que en relación con 
Jaime Enrique Rodríguez González se violó el.debido proceso, lesionán
dose su derecho de defensa, al condenársele sin haber sido escuchado, 
lo que significa que este cargo debe prosperar, y la nulidad de grado 
constitucional ( art. 26) se decretará a partir, inclusive, de la senten
cia de primera instancia, para que se haga nueva audiencia al mencio
nado justiciable .. 

Ahora bien: al tenor de lo ordenado por el artículo 565 del Código 
de Justicia Penal Militar (que se extiende a su homólogo en el proce
dimiento penal ordinario, como lo ha dejado por sentado la jurispru
dencia), mientras se repite la vista pública con ocasión de la contra evi
dencia de un veredicto, los que hayan sido aceptados deben quedar en 
suspenso para que todo el proceso termine con una sola sentencia. De 
suerte que la nulidad afectará la totalidad del fallo con miras a que 
pueda cumplirse dicho mandato legal, siendo dable anotar que en rela
ción con los procesados encontrados responsables por los vocales del 
Consejo de Guerra: Verbal, se debe dictar sentencia de acuerdo con sus 
veredictos, observación que la Sala considera p·ertinente, pues las sen
tencias, de instancia aparecen proferidas "en derecho", no obstante que 
tienen como base un juzgamiento "en conciencia". 

La prosperidad de este cargo torna inexaminables los reproches 
primero, y el tercero de la demanda de Wilson Jesús Rodríguez Gonzá
lez, ya que ambos tienen como presupuesto, según se vio, la legalidad 
de la sentencia recurrida. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala d~ Casación Pe
nal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, 

Resuelve: 

l. Casar el fallo impugnado. 
2. Decretar la nulidad del proceso a partir, inclusive, de la senten

cia de primera instancia dictada por el Juzgado Treinta y Cinco Penal 
del Circuito de Bogotá, a donde deberá ser remitido el expediente con 
el fin de que se proceda de conformidad con las consideraciones hechas 
en la parte considerativa. 

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

Jorge Carreíio Lue.ngas, Guillermo Dáuila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez V.elásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
.1Iartíncz Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



lQ ABTJ 30 DE CON??I.·\NZA · 

Curioso Ciertamente sería el que se hablara de Almso üe Confian
:za, tipificaQo en contra rl.e una persona que nunca ha confiado o 
entreg-ado cosa mueble o sobre la que no tiene reserva de dominio 

Corte Supnma de Just'icia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
quince de septiEmbre de ~-nil novecientos ochenta y siete. 

Mag:strado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

/'>.prcoa'io: Acta :número 063. 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en auto de 
abril 3 c~cl año en cu~·.3o, decidió abstenerse "de iniciar proceso penal 
centra la doctora Martha Amparo Beltrán Márquez -Suez Segundo 
Penal Mun:lcipal G.e Bosa, D. E.-, en virtud ele que los hechos denun
e!.ado3 en su contra por el doctor Luis Enrique Pulido Correa, no son 
co::úigurativos de infracción penal". 

Contra esta determinación el abogado-denunciante interpuso re
Cl.m;o de apelación, sustentándola en oportunidad, razón por la cual el 
'I'ribünal, e:1. 14 d8 mayo de 1987, lo concedió, en el efecto suspensivo. 

Hechos 

El once (11) de abril de 1986, el doctor Luis Enrique Pulido Correa 
formu~ó denuncia penal contra su cuñado Ricardo Jaime Rivera por los 
delitos de estafa y abuso de confianza. Que negoció con éste una moto
dcleta, adquirida a su turno en "Concarro S. A.", comprometiéndose a 
r::mcel:~~· en la agencia vendedora el valor de las cuotas insolutas, para 
(íUe r:0í s2 lcv~ntara la reserva de dominio que pesaba sobre el vehículo 
y se le :hicieran los papeles a su nombre. Como su cuñado (él vivía c<Jn 
nr:ta h'::!1Tr..arw~ del sindicado) se retractó de este primer negocio, acor
c'!arcn q'.le el contrato de compra-venta res:pectivo se hiciera a nombre 
de su 1r.uje:~ Blar:.ca Esther Rivera, quien a su vez le hizo cesión del 
m.ismo. Pero como Ricardo .Jaime se negó a entregar el automotor en la 
fecha convenida, ante tal incumplimiento la cesionaria le confirió po
de.:: pm·a demanda~·lo en proceso civil. Y, como considera que ha sido 
<ctiF'a de c;a~1iO~)IaS engaí'íosas, fraudulentas, le formula denuncia por 
c:lo (estafa) y porque terminó ';endiendo la motocicleta a un tercero, 
Liencb que tenía reserva de dominio (abuso de confianza). 

O~d.c en indagatoria Ricardo .JaimeRivera, la doctora Martha Bel
tr{;n :i'.~á1:::.¡-.:E:z, .Juez Segundo Fenal Municipal de Bosa, le resolvió favo
I:o.t:co:~-~:.l~c ~a situació:.1 jurídica por auto de octubre 4 de 1986, por con-
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siderar que los hechos expuéstos apuntaban a una éuestión civil, de 
la exclusivE cm:npetencia de estas autoridades, y en providencia de 27 
de noviembre de ese mismo año dio aplicación al artículo 163 del ante
rior Código de Procedimiento Penal. 

El :?.bogado Luis Enrique Pulido C. consideró que tales determina
cienes eran mr.:nifiestamente contrarias a la ley y 18 formuló denuncia 
a la juez, precisando inclusive que, desde el 20 de junio de 1986, cuando 
dictó auto cabeza de proceso, ha debido ordenar la captura de su cuñado. 

Breves considei·aciones de la Sala y de la Delegada 

l. Para el Tribunal, atinadamente, la conducta ~e la juez acusada 
estuvo ceñida a derecho: el funcionario judicial no puede en todos los 
casos, fatalmente, disponer la aprehensión de los sinclicaáos y, en e.: 
caso sub exámine es claro que primero se hizo un análisis de la situa
ción planteada en orden a establecer o no la gravedad del hecho y su 
incumbencia penal, concluyéndose que "los cargos presuntamente no 
desembocan en conducta delictual", razón por la cual fue acertado el 
procedimiento de citar a Rivera para oirlo en indagatoria. Su captura 
no habría sido ni legal, ni justa. 

"En cuanto a los otros· dos cargOs -continúa el a quo- a que se 
refiere el doctor Pulido Correa, es decir, en lo atinente a las providen
cias del catorce de octubre de mil novecientos ochenta y seis y noviem~ 
bre veintisiete del mismo, año, por las cuales la señorita Juez Segundo 
Penal Municipal de Bosa, se abstuvo de detener preventivamente al en
cal'tado y luego ordenó la cesación de todo procedimiento, en favot del 
mi:.;mo, la Sala concluye que nada hay que reprocharle, en la medida 
que de acuerdo a su sano criterio, con respecto ::.1 estudio realizado so
bre las probanzas obrantes hasta ese estadio proces:1l, llegó a la evi·
qencia que los aeontecimientos puestos en conocimiento de la justicia 
por el doctor Luis Enrique Pulido Correa, no engendraban conducta 
delictus.l, sino que se trataba de un diferendo que debería ser resuelto 
por la jurisdicción civil. Apreciación y análisis que no puede desde nin
gún punto cJ.e vista lógico considerarse como prevaricador, pues a más 
de aue proviene de un criterio que encuentra su fuente en las mismas 
probanzas y que por ello no se puede pregonar que sea contrario a la 
ley, encontramos que al ser apeladas dichas decisiones por el quejoso, 
los funcionarios de segunda instancia al desatar el recurso por hallarlas 
acertadas, después de juicioso estudio al caso debatido, le imprimieron 
confirmación en forma integral". 

2. Para la Delegada, "El delito de estafa no podía predicarse por
que el comprador que se queja admitió en la denuncia tener conoci
miento del estado de la deuda contraída por el vendedor, que gravaba 
el vehículo, y que aceptó cancelar. Tampoco el de abuso de confianza 
en perjuicio del distribuidor "Concarro S. A .. ", por razón de la cláusula 
de reserva de dominio que prohibía la venta a un tercero sin autoriza
ción del vendedor, pues el perjuicio patrimonal que se requiere para que 
se configure la infracción, no se dio, por haber garantizado el compra
dor el pago de la deuda, según se dijo". 

3. Quiere la Corte hacer primero claridad sobre lo siguiente: en el 
· alegato que presentó el abogado-denunciante en el trámite de la segun-



256 GACETA JUDICIAL N9 2428 

da instancia, al criticar el concepto del Procurador Primero Delegado 
en lo Penal, afirma que sí hay delito de abuso de confianza porque así 
no se haya causado perjuicio a la firma "Concarro S. A.", a cuyo favor 
estaba constituida la reserva de dominio, se le causó a él (estos perjui
cios finalmente los estima en la suma de $ 18.570.od, incluidos los 
$ l.OOO.oo que le presté al sindicado para que me invitara a almorzar 
para celebrar el negocio el día 14 de febrero de 1986"). Para la Sala es 
incuestionable que el perjuicio, para que pueda hablarse de abuso de 
confianza en el evento sub exámine, debe causársele a aquel en cuyo 
favor esta constituida la reserva y no a un tercero que nada tiene que 
ver con el contrato en el que opera la mencionada cláusula. El artículo 
957 del Código de Comercio, para tipo penal que tanto ha mencionado 
el denunciante, busca es resguardar los derechos de quien sigue siendo 
propietario, hasta el punto de que, estando vigente la reserva, se puede 
disponer del bien con su autorización y puede perseguir la cosa en 
poder de quien se halla. Curioso ciertamente sería el que se hablara de 
abuso de confianza, tipificado en contra de una persona que nunca ha 
confiado o entregado cosa mueble o sobre la que no tiene ninguna re
serva de dominio. 

Hay que insistir en que en ningún momento se engañó a Pulido 
Correa, puesto que en todas las negociaciones el sindicado Rivera hizo 
saber que sobre el vehículo de marras recaía reserva de dominio, fenó
meno jurídico que debía ser bien conocidio por aquel dada su condición 
de abogado. No hubo, pues, en las transacciones mentira, y menos la 
capaz de engendrar engaño. 

La Corte comparte el criterio del a quo y de la Delegada sobre la 
atipicidad de la conducta denunciada. La Juez acusada, doctora Martha 
Amparo Beltrán Márquez, se limitó a hacer un estudio de la cuestión 
planteada y encontró que, en su sano criterio, no tenía ninguna rele
vancia penal, circunscribiéndose el asunto al marco estrictamente civil. 
De las providencias por ella emitidas y criticadas por el denunciante 
en su momento procesal oportuno, interponiendo. los recursos legales 
y que resultaron confirmadas por el superior, y ahora elevadas a la 
categoría de delictivas, no se puede decir que sean fruto de rebuscados 
argumentos o de arbitrariedades de jacto o de jure. Al contrario, con
sultan ellas la realidad procesal y no comportan ningún desvío mani
fiesto de lo que la ley manda o de lo que doctrina y jurisprudencia han 
sentado. 

Ahora, como eso fue lo que reconoció la . providencia que se revisa 
por vía de apelación, es claro que ella amerita confirmación. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, en total acuerdo con el Procurador Primero Delegado en lo Penal, 
Confirma el. auto apelado, ya señalado en su fecha, origen y naturaleza. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreña Luo.ngas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda A.ngel, Gustavo G6mez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Marfínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis GuWermo Salazar Otero, Secretario. 



PlENA. DELITOS CON'f~A JEJL lPA'fRXMONIO JECONOMXCO . . . 

JEI articulo 372 del Código :renal que señala causales genéricas de 
agravación punitiva, remite el incremento '.'a los delitos descritos 
en los capítulos anteriores", es decir, que agrava la pena básica-

mente de las normas que describen tipos penales 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
quince de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobada Acta N9 6.3. 

Vistos: 

Procede la Sala a decidir el recurso extraordinario de casación, in
terpuesto oportunamente por el Fiscal Sexto del Tribunal Superior de 
Cali, contra la sentencia de dicha Corporación, que confirmó sin modi-

. ficaciones la sentencia del Juzgado Sexto Penal del Circuito de Cali, 
por la cual se condenó a José William Medina y a Wilson Palomares 
Córcloba a la pena de 36 meses de prisión, como responsables del delito 
de hurto calificado. · 

En estas providencias se le concedió a los procesados el beneficio 
de la condena de ejecución condicional. 

Hechos: 

Los encuentra la Sala resumidos en el siguiente relato que ofrece 
la sentencia recurrida: 

"Motivó la presente investigación un ilícito perpetrado el cuatro 
de abril de 1985, cuando fueron sustraídos algunos elementos de la casa 
comercial Miguel A. Correa & Cía. Ltda., que &e evaluaron en la suma 
de $ 1.882.530. La policía logró capturar a José William Medina, Wilson 
Palomares Córdoba, Jaime Hernán Sarria y Sigifredo Narváez Jarami'7 
llo, pero los dos últimos fueron exonerados de todo cargo mediante so
breseimiento definitivo. No sucedió lo mismo con José William Medina 
y Wilson Palomares Córdoba, quienes fueron residenciados en juicio 
criminal por Hurto Calificado. 

"En el auto de proceder se dijo que José William Medina, empleado 
de la empresa ofendida, pudo entregarle las llaves de la firma afectada 
·a Palomares Córdoba, quien abrió las cerraduras y así pudo salir el ve-

17. Gaceta Judicial (Penal) 
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hículo de placas NC-2329 con la mercancía hurtada y conducido por 
Medina, pero se presentaron algunos ~nconvenientes y el producto del 
ilícito fue guardado en la residencia de Sigifredo Narváez y Amelia Ja
ramillo. 

"También se logró establecer, que todo fue fraguado por José Wi
lliam Medina, quien logró la cooperación de Palomares, que señaló a 
las autoridades el lugar en donde se encontraba la mercancía". 

Demanda de casación: 

El señor Fiscal del Tribunal, formula dos cargos contra la sentencia 
recurrida, al amparo de la causal primera del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal. 

La primera objeción se refiere a la violación directa de la .ley, por 
interpretación errónea del artículo 372 del Código Penal y lo sustenta 
así el recurrente: 

" ... Sólo una errónea interpretación de la ley penal sustantiva, en 
los cánones ya citados, daba lugar a la cuantificación de la pena prin
cipal y al discernimiento del subrogado de la condena de ejecución con
dicional subsiguiente por indebida aplicación de la nori:na que lo autoriza. 

"8Q Pues, si el artículo 350 del Código Penal establece para el hurto 
calificado una pena principal de dos a ocho años de prisión y el artículo 
351 preceptúa ·que en 'circunstancias de agravación punitiva' la sanción 
se aumente de una sexta parte a la mitad en los eventos ·exactamente 
ahí previstos, parcialmente resulta así un mínimo correspondiente a 
28 meses, producto de incrementar en una suma correspondiente la pu
nición básica (24 más 4). 

"Como el artículo 372 del mismo Código autoriza un incremento 
mínimo de una tercera parte, por la cuantía, ese aumento debe tomarse 
del producto de conjugar los dos cánones ya citados -350 y 351- es 
decir, de 28 meses de prisión, resultando así nueve meses y diez días que 
agregados al guarismo original arrojan un total de 37 meses y 10 días 
de sanción privativa. de la libertad. . 

"99 El error radica en el hecho de haber tomado de la figura jurí
dica básica, para este caso del artículo 350 del Código Penal, dos incre
mentos sucesivos de la sexta y de la tercera parte respectivamente, del 
mínimo de la sanción, indepenqientemente del subproducto de la· con
jugación del artículo 351 para esa segunda acreencia, cuando lo legal 
era deducir la tercera parte una vez que a la pena de la primera norma 
se le hubiere efectuado el incremento por la agravación punitiva de la 
segunda. 

"109 Para resumir: la exacta interpretación del artículo 372 del 
Código Penal habría permitido que el mínimo incremento autorizado 
por la norma, probatoriamente aplicable en la causa aquí comentada 
a los sujetos procesados que menciona la referencia, se fijara en nueve 
meses y diez días de prisión, resultante de tomar la tercera parte de la 
pena parcial de 28 meses, correspondientes al mínimo también autori
zado por el aJrtículo 351 del mismo Código". 
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Concepto de la violación: 

"La sentencia de segunda instancia adoptada en Sala de Decisión 
Penal por el Tribunal Superior de Cali y que confirmó la del Juzgado 
Sexto Penal del Circuito en este asunto, es violatoria de la ley sustan
cial, por interpretación errónea, al efectuar la graduación de la sanción 
de los procesados, por concepto del incremento en atención a la cuantía 
a que alude el artículo 372 del Código Penal, con base en el artículo 350, 
cuando debía haberse referido al artículo 351 que a su turno reglamen
tariamente sufría el incremento de la sexta parte de aquél". 

El segundo cargo, consecuencia del anterior, se refiere a la aplica
ción indebida del artículo 68 del Código Penal, porque en su concepto 
la pena aplicable, de ;:tcuerdo al cargo primero debe ser superior a trein
ta y seis meses de prisión y en estas condiciones los procesados no sr.n 
merecedores a la condena de ejecución condicional. 

Como consecuencia de los anteriores planteamientos, pide el recu
rrente que se profiera sentencia de sustitución por la Corte, en la cual 
se imponga a los sentenciados una pena privativa de la libertad superior 
a tres años de prisión y se revoque la gracia de la condena de ejecu
ción condicional. 

Concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, comparte el pen
samiento del recurrente y trae en su apoyo los siguientes razonamientos: 

" ... Es evidente que el texto del artículo 351 del Código de las penas 
·ordena el incremento allí previsto con remisión a la sanción Imponible 
de acuerdo con los artículos anteriores, es decir, los que tipifican y pe
·nalizan las conductas de hurto simple y de hurto calificado. Por su 
parte, el artículo 372 del C.ódigo Penal consagra una circunstancia de 
agravación específica pero común a todos los delitos contra la propie
dad, y por ello el incremento que dispone debe .referirse a la. sanción 
también imponible de. cualquiera de los ·delitos que tutelan dicho bien 
jurídico. 

"Esta· clase de remisiones indica que el legislador no desconoce la 
unidad ontológica de los hechos punibles para tratar aisladamente las 
consecuencias jurídicas que pueden tener las circunstancias agravant2s 
o atenuantes en la estructuración de la conducta ilícita. Si se hace refe
renCia explícita a las penas· imponibles conforme a las normas califi
cadas, ha de entenderse que esa pena imponible es la que resulta. de 
ubicar entre el mínimo y el máximo, y con los criterios señalados en los 
artículos 61 y ss. del Código Penal, una punibilidad concreta que luego 
resultará incrementada o atenuada por la concurrencia de circunstancias 
específicas de esta índole, pues no otro sentido tendría la previsión de 
las llamadas circunstancias dosimétricas. 

. . 
"Lo que se agrava por la cuantía no es el tipo básico sino la con-

. ducta con todas sus características y con todas las circunstancias que 
predicables del hurto pueden implicar aumentos o disminuciones de la 
llamada pena básica. En este sentido, asiste razón a la fiscalía recurren
te, en criterio de la Procurad~ría, cuando impugna por violación de la 
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ley sustanci.al y con motivo de interpretación errónea,· la gradu~ción 
que de la punibilidad hizo el Tribunal senten.ciador; porque, es el ~msmo 
texto del artículo 372 el que ordena que el mcremento alll previsto se 
haga de "la penalidad resultante de co?j:ugar los tipos ~alificado y ~~ra
vado de los artículos 350 y 351 del Cod1go PenaL Y s1 se desconocw el 
texto de la norma porque se valoró equivocadamente la referencia en 
ella hecha a los artículos anteriores, la violación de la ley sustancial 
emerge precisamente de la interpretación errónea de su alc~nce y 
sentido". 

Concluye su argumentación el Procurador, solicitando el incremen
to de la pena para los sentenciados y la revocatoria del subrogado penal. 

Consideraciones de la Corte: 

Primer Cargo: 

En la formulación de este cargo, el recurrente sostiene que en la 
sentencia acusada, por interpretación errónea del artículo 372 del Código 
Penal, se incurrió en error en la graduación de la pena, porque se fa
voreció a los procesados imponiéndoles una sanción inferior a la co
rrespondiente. 

Sostiene el censor, que el Tribunal al efectuar la individualización 
de la pena en el caso sub exámine, ha debido aplicar el incremento de 
que trata el artículo 372 del Código Penal, sobre el cómputo que resulta 
de considerar la pena del tipo básico del hurto calificado con el aumento 
del 351 (circunstancias específicas de agravación punitiva) y no única
mente sobre la pena básica del artículo 350 como lo hicieron los jueces 
de primera y segunda instancia. 

Debe la Corte recordar, que si es verdafl que la ley otorga a los jue
ces cierta discrecionalidad en la aplicación de las penas, ese es un ar
bitrio que el funcionario debe manejar con mucha prudencia y ecuani
midad para evitar la imposición de sanciones que no corresponden al 
querer del legislador, o no se acomoden en su cuantía al caso juzgado. 

Al efectuar la graduación de la pena debe el juez tener en cuenta 
la naturaleza y modalidades del hecho punible, la pe1·sonalidad del acu
sado, el tenor literal y alcance de la norma y las circunstancias de 
agravación punitiva, ya sean estas especiales si forman parte integrante 
del tipo penal o genéricas como son las que se predican de todos los 
deli.tos, o de aquellos que forman parte de determinado título o capítulo 
del Código Penal. Las primeras, en la mayoría de los casos, forman parte 
del tipo, se integran a él; las segundas; son accesorias pero deben ser 
examinadas por el juez en relación con la conducta típica de que el 
agente debe responder para precisar por ese aspecto la cantidad de la 
pena punible. 

Sigu_iendo estas orientaciones, debía el juez en el caso concreto que 
se examzna ?/ al graduar la sanción, fijar una pena básica partiendo de 
df!S años de prisión que es la mínima que señala el artículo 350 del Có
dzgo Penal para el hurto calificado con el incremento que pudiera co·· 
rresponderle al tenor del artículo 66 de .la misma obra. 
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El juzgador partió de esa pena mínima de dos años de prisión, szn 
deducir aumento alguno en relación con el artículo 66 del Código Penal, 
aspecto éste que no fue objeto de inconformidad y que es por tanto ajeno 
al recurso. Es lo cierto, que la pena básica se fijó en dos años de prisión. 

Esta pena básica, la incrementó el juzgador en cuatro meses, por 
hacer presencia una circunstancia. común de agravación punitiva para 
el hU?·to simple y el hurto calificado que autoriza el aumento en un 
mínimo de una sexta parte, como lo establece el artículo 351 del Código · 
Penal, decisión acertada, pues el citado precepto dispone que "la pena 
imponible" se aumentará de una sexta parte a la mitad, si el hecho se 
cometiere dentro de cualquiera de las modalidades. que encierra la norma. 

No entra la Sala a examinar si los procesados merecían un incre
mento mayor al mínimo, cuatro meses, porque este aspecto no fue ob
jeto de inconformidad. 

Sobre este incremento de cuatro meses sobre la pena básica para 
un cómputo de 28 meses de prisión deducido por el juzgador, no existe 
disparid,ad de criterio, porque es. indudable, que el aumento contempla
do en el artículo 351 del Código Penal operaba sobre la pena imponible 
por expreso mandato del precepto legal. 

Pero en el caso sub exámine, también se había deducido una cir- · 
cunstancia de agravación de las contenidas en el artículo 372 del Código 
Penal, común a todos los delitos que lesionan el bien jurídico del patri
monio económico, como es la de haberse cometido el hecho sobre un 
objeto material con valor superior a los cien mil pesos. 

Esta norma, de acuerdo a su tenor literal, no consagra un aumento 
de sanción sobre la "pena imponible" como lo preceptúa el artículo 351 
del estatuto punitivo, sino " ... para los delitos descritos en los capítulos 
anteriores" o sea, para los diversos tipos penales, básicos, especiales o 
subordinados contenidos en todos los capítulos del Título XIV del Libro 
29 del Código Penal, en cuanto describen determinados comportamien
tos como contrarios a la ley y les señala una pena. 

En estas condiciones, el incremento de pena que señala el artículo 
372 está referido a la sanción que tipifica conductas punibles dentro del 
título de los delitos contra el patrimonio económico, como el de hurto 
simple, el calificado, el abuso de confianza, la estafa, etc .. Y para el caso 
que se examina, sob1·e la pena del artículo 350 del Código Penal. 

Vienen a reforzar este criterio, las siguientes consideraciones: 

a) El artículo 351 del Código Penal, contempla tan sólo circunstan
cias de agravación punitiva comunes a los delitos de hurto simple y 
hurto calificado y no da lugar por tanto a formación de esvecies dentro 
del género del delito, ni modifica su estructura; encierra como la norma 
lo expresa, unas circunstancias que afectan la punibilidad de los dos 
primeros tipos de hurto del Capítulo I del Título XIV y no es por tanto 
nn precepto que describa una conducta punible. 

b) El artículo 372, que señala causales genéricas de agravación pu
nitiva, remite el incremento "a los delitos descritos en los capítulos ante
riores", es deCir, que agrava la pena básica únicamente de las normas 

· que describen los tipos penales. 
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e) Si para no quebrantar la ley por interpretación errónea del ar
tículo 372, se aplicara el incremento, como lo pretende el demandante, 
sobre el cómputo que resulta de sumar a la pena básica del artículo 
350 del Código Penal, el aumento de la circunstancia de agmvación del 
351 del estatuto punitivo, se caería en otro quebrantamiento, este sí 
mayor, como sería la violación del tradicional principio "non bis in 
idem", pues se estaría agravando dos veces la pena por el mismo hecho 
sin autorización legal, porque el incremento que ya se hizo de cuatro 
meses en virtud de lo dispuesto en el artículo 351, se vendría a tener 
·por segunda vez en cuenta para sobre él realizar el nuevo aumento 
de pena. 

Como en el caso que se examina, el Tribunal Superior de Cali dio 
al contenido del artículo 372 del Código Penal el alcance que la Corte 
cor..sidera acertado, no prosperará la censura. 

Segundo cargo: 

Como el segundo cargo formulado por el recurrente contra ia sen
tencia por aplicación indebida del artículo 68 del Código Penal es subsi
diario del anterior por ser su consecuencia obligada, al no prosperar el 
pri:q:1ero, ha perdido la segunda objeción su razón de ser. 

N o prosperan los cargos 

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

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida por ei señor Fiscal Sexto del Tribu
nal Superior de Cali, contra la sentencia por la cual se condenó a José 
William M~dina y Wilson Palomares Córdoba, de fecha, origen y natu
raleza consignados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifiquese y devuélvase . 

.T?rge Carreño Luengas, Guillermo Dávila. Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gu·aldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome Lisandro 
;uartínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. ' 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CASACJ[ON. Técnica 

Cnntra una sentencia se pueden formular varios cargos, fundados 
en la misma causal o en ilist.ñn.tas, pues así lo dispone expresa
mente el inciso 2? del artículo 576 del Código de Procedimiento 
Penal.. pyro no es admisible hacer aseveraciones que sean mu-

tuamente· excluyentes 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
dieciséis de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jaime Giralda Angel. 

Aprobado Acta NQ 63. 

Vistos: 

·Se decide el recurso de casación interpuesto por el def,ensor del 
procesado Humberto Blanco Ferreira, contra la sentencia dictada el 14 
de febrero de 1986 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, mediante la cual, por confirmación parcial de la de primera ins
tancia, éste fue condenado a la pena principal de 16 me&es de prisión 
y obligado a indemnizar como perjuicios ocasionados con la infracción, 
la suma de$ 2.127.500. 

Antecedentes y actuación procesal: 

Por el año de 1982, Jaime Parra conoció al extranjero Humberto 
Blanco Ferreira como importador de vehículos, para cuyo efecto mane
jaba una firma conocida como "Proveautos Ltda." en Bogotá. Tras con
vencerlo de la seriedad y eficiencia de su ocupación comercial, éste logró 
que Parra, quien pretendía adquirir un. carro marca Datsun, le abona
ra un mil quinientos dólares y le garantizara el pago del saldo pendiente 
del valor del bien -seis mil quinientos dólares-, con una carta de 
crédito; _pero como los supuestos trámites de importación (de la Repú
blica de Panamá), tardaran de manera inusual y las explicaciones del 
comprador resultaran no convincentes para el interesado, éste viajó a 

. Panamá en donde según Blanco funcionaba la casa directamente im
portadora, para cancelar allí ·el saldo, pero tal agencia no existía. For
muló entonces nuevos reclamos a Blanco quien optó por cederle la li
cencia de importación de un vehículo de otra marca, el cual le entregaría 
tan pronto le pagara la suma pendiente. Así procedió el comprador, 
pero como tampoco esta vez el negocio llegó a cristalizarse y contraria-

. mente, recibió disculpas y dilaciones, decidió exigirle al importador la 
devolución del dinero. Accedió el comerciante entregándole un cheque 
en dólares de un banco de Nueva Y?rk -en el que carecía de fondos su-
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ficientes-, y que ante nueva reclamación del afectado, le reemplazó 
por otros dos, de una sucursal del Banco de OcCidente de Bogotá y por 
valor total de $ 1.231.420, que en últimas tampoco pudo cobrar por la 
misma causa que el primero. 

Ante esta situación, el 23 de diciembre de 1983, Jaime Parra for
muló denuncia por el delito de estafa contra el señor Blanco Ferreira, 
quien a raíz de la investigación fue llamado a juicio por tal delito en 
providencia que llegada por apelación ¡:tl Tribunal de origen, fue ínte
gramente confirmada. Surtida la etapa de la causa, en la que se prac
ticó el avalúo de los daños y·perjuicios en dictamen que no fue objetado 
-y que se fijó en la suma por la cual se produjo la condena- y se 
realizó la audiencia pública, se profirió sentencia de condena, en la 
cual, tanto el juzgado del conocimiento -el 17 Penal del Circuito de 
Bogotá-, como el Tribunal, desecharon los argumentos defensivos 
del representante del encausado expuestos en la vista pública, y que 
en definitiva sólo fue modificada en aspectos distintos a la pena prin
cipal y a la obligación de indemnizar los perjuicios en la cuantía en 
que fueron avaluados. 

Lq, demanda: 

Con fundamento en la causal cuarta del artículo 580 ·del Código 
de Procedimiento Penal de 1971, por considerar que la sentencia se pro
firió en juicio viciado de nulidades de orden constitucional y legal, se 
formulan dos cargos al fallo de segunda instancia. 

Cargo primero. Inobservancia de las formas propias del juzgamiento. 

Considera, no sin reticencia el distinguido casacionista, que el juez 
penal carecía de competencia para conocer del proceso por estafa contra 
su patrocinado porque este delito podía ser conexo con el estado de 
cesación de pagos, pero el funcionario se abstuvo de verificar tal vínculo 
antes de proceder, como también omitió establecer la posibilidad de que, 
según sus palabras, " ... se ameritara la aplicación de cualquiera de los 
paratipos del Código de Comercio,.o en el peor de los casos, que existiera 
otra conducta de la cual la estafa fuere conexa", eventos todos que le 
conferían con exclusividad la competencia al juez Civil del Circuito 
en caso de negar a decretarse la quiebra, como lo dispone el artículo 
2003 del Código de Comercio. La omisión referida acarreó la desatención 
a las formas procedimentales consagradas en los artículos 1917, 2003 
y 2005 del Código de Comercio "que remiten al juzgamiento de delitos 
de una jurisdicción a otra", y afectó "el derecho del sindicado porque en 
la hipótesis de la declaratoria de quiebra, como el auto enjuiciatorio 
sólo puede dictarse después de la sentencia de graduación y reconoci
miento de los créditos, la deuda hubiera podido, según la tasación per
tinente, verse disminuida, posibilidad esta que en un proceso penal au
tónomo como el que se adelantó por la estafa, no tiene operancia". 

Cargo segundo. Presentado como subsidi~rio del anterior; señala la 
falta de competencia del juez penal para condenar a la indemnización 
de perjuicios al procesado y afirma que al hacerlo usurpó la jurisdicción 
del juez civil y violó las formas del juicio. Estima que la condenación 
referida implica violación del artículo 1921 del Código de Comercio que 
prohibe al comerciante en trámite de concordato hacer pagos o arreglos 
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relacionados con las obligaciones civiles y dar así trato preferencial a 
determinados acreedores, y que la sentencia acusada, en lo referido a 
la indemnización, colocó a su cliente ante la eventualidad de incm:rir 
en delito concordatario, y creó la situación de que el concordato se con
vierta, como consecuencia, en quiebra, lo cual implica también la nulidad 
del proceso por violación de garantías de los artículos 23 y 26 de la Carta 
en cabeza del acusado. · 

El concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal no comparte la 
pretensión del recurrente y solicita no casar la sentencia impugnada. 
Formula severas críticas tanto a la parte técnica de la demanda, como 
a sus fundamentos. 

Hace énfasis en la carencia de los "requisitos mínimos" que pre-. 
senta el escrito y las "tremendas contradicciones conceptuales" en que 
se apoya. Destaca a este respecto cómo en el primer cargo le niega toda 
validez al proceso desde el auto de clausura de la investigación, y en el 
segundo se la concede para discutir solamente el tema de la condena 
indemnizatoi:'ia, y observa que el actor no expresa el concepto de la vio
lación que pregona. 

Estima que el recurrente, al afirmar que se desconocieron las formas 
previstas en los artículos 1917, 2003 y 2005 del Código de Comercio, des
cartó la posibilidad de que el hecho realizado por el acusado fuese un 
ilícito de carácter penal, pero admitió que se trató de uno de naturaleza 
civil, y advierte entonces, así interpretado el racionamiento del censor, 
que las disposiciones anotadas no tenían operancia en el caso concreto, 
porque en verdad hubo infracción a la ley penal. 

Encuentra así el señor Procurador que el demandante atribuyó al 
setenciador un error de escogéncia de la norma sustantiva que sanciona 
el delito de estafa cuando se trataba era de una conducta civil reprocha
ble con exclusividad a través del Código de Comercio, y que por consi
guiente, ha debido formular el ataque a través de la causal primera de 
casación. 

Además de las observaciones antecedehes, descarta todo fundamen
to en los cargos porque el acervo probatorio demostró a plenitud el delito 
de estafa cometido por el procesado y no el "negocio puramente civil", 
según la expresión utilizada por el distinguido colaborador, al qu,e en 
su entender se refiere el censor para cuestionar la competencia del 
juez penal. 

Considerándolo atinente al caso, acude a transcripción de apartes 
de la sentencia recurrida, en los que el enfoque de la cuestión se hace en 
la forma que prevén hts normas sustantivas y procesales concordadas 

·con las pertinentes del Código de Comercio, y no como lo hace la Pro
curaduría. 

Consideraciones de la Sala: 

Como atinadamente lo anota el Procurador Delegado, la demanda 
adolece de ostensibles fallas de técnica que impiden a la Sala entrar a 
analizar el fondo de la misma. . · 
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Con base en la causal 4f!- de casación el recurrente alega dos cargos, 
que son incompatibles entre sí: PoT el pTimero afirma que el proceso es 
nulo a partir del auto que declara cerrada la investigación por in<;:ompe·
tencia del juez para conocer del proceso, pues se podTía tratar de una 
posible quiebra fraudulenta cuyo conocimiento lo ha asignado la ley a 
los jueces civiles, y en el segundo reconoce la competencia del juez 
penal pára conocer del pmceso, pero negándosela simultáneamente 
para condenarlo al pago de perjuicios. 

A un que al sustentar el primer cargo el recurrente es errático y se 
mueve en el plano de las suposiciones hipotéticas, lo que es absolutamen
te inadecuado dentro del recurso de casación en el que se trata de formu
lar cargos concretos a la sentencia que se impugna, al final de la ale
gación pertinente, dice: "Se vulneró, en forma clara, el artículo 26 de 
la Constittdón Nacional, pues no se obsen;aron las. formas propia$ del 
juicio, existiendo una nulidad supralegal, ya que se atentó, no só!o con
tra claros preceptos legales) de gran importancia, como que remiten el 
juzgamiento de delitos de una jurisdicción a otra, consagrados en los 
artículos 1l!27, 2003 y 2005 del Código de Comercio .. . ". Luego al sus
tentaT el se,qundo caTgo, dice: "En forma subsidiaria, acuso la sentencia 
recmrida, por haberse condenado al pago de daños y perjuicios con 
vi'olación de las normas sob1·e competencia, pues de todas formas, al 
menos la jurisdicción penal no podía pronunciarse sobre el particular. 

La jurisprude.ncia de la Corte 'ha sido muy enfática y reiterante al 
decir que ni dentro de un mismo cargo, ni en cargos separados, se pue
den hacer aseve1·aciones en las cuales se funde la solicitud de infirma
ción del .fallo que sean mutuamente excluyentes, pues frente a cargos 
contmdicto·rios la Corte no está habilitada nara escoger uno de los dos 
desechando el otro, y no le es dable tampoco analizq,rlos simultánea
mente sin :romper el pTincipio de no co?J,tradicción, pues una cosa no 
puede ser y no ser al mismo tiempo y bajo un mismo respecto. 

Es cierto que contra una sentencia se p1teden formular varios car
gos, fundaó~os en la misma causa~ o en distintas, pues así lo dispone 
expresamente el inciso 29 del artículo 576 del Código de·Procedimiento 
Penal C'Eando dice: "Si son varias las causales del recurso, se exponen 
en capítulos separados los fundamentos relativos a cada una". Se puede, 
por ejemplo, impugnar la sentencia por ?Jiolación directa de la ley con 
relación al tipo penal imputado, y simultáneamente acusarla por vio
lación indirecta en razón de no haber considerado algunas pruebes 
relativas a la responsabilidad del procesado. Inclusive, se puede acusar 
la sentencia. po1· estar afectada. de vicio de nulidad desde el auto califi
catorio por indebida denominación del tipo delictivo, y al mismo tiempo 
acusarse pol" vicio de nulidad par figurar como miembro del jurado una 
persona que no aparecía en la lista correspondiente, afectando el pro
ceso sólo a. ¡oartir del sorteo respectivo. Todo ello es posible porque una 
sentencia puede estar afectada de múltiples fallas, y el recurrente puede 
ponerlas todas de presente para. . garantizar tanto el éxito de sus pre
tensiones como la intangibilidad de la ley. Todos estos cargos deben ser 
formulados corno principales, no sólo porque la naturaleza. del recurso 
así lo exige, sino también porque en casación la ley no ha previsto la 
posibilidad de formular cargos subisdiarios. 
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Pero esto no permite haceT aseveraciones fácticas o jurídicas que 
sirvan de fundamento a la petición de invalidar el fallo, y luego afirmar 
lo contmrio con la pretensión de obtener el mismo resultado. Por eso 
no es de ninguna manera viable alegar simultáneamente violación di
recta e indirecta de la misma norma sustantiva, pues la primera s·upone 
el reconocimiento de los supuestos fácticos que obligan a aplicar una 
determinada norma, mientras que la segunda pone en . duda precisa
mente esos supuestos. Algo similar ocurre con el error de hecho y de 
derecho con relación a la misma prueba, pues el .segundo parte de la 
aceptación de ésta, mientras que el primero la pone p1·ecisamente en 
duda. 

\ 
En el caso en estudio el recurrente afirma en el primer cargo que . 

la sentencia debe casarse porque el juez penal no es competente pa.ra 
conocer de la conducta imputada al procesado, y en el segundo reconoce 
su competencia pero la limita· a la acción penal y no a la civil que nace 
del correspondiente delito, incurriendo en una contradicción que impide 
a la Corte entrar a estudiar el fondo de la demanda. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del Ministerio Público y de acuerdo con él, ad
ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,' 

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dáuila Muñoz, Guillermo Duque Rui:::, Jai~ 
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome Lisandro 
Martíncz Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. ' 

Luis Guillermo. Salazur Otero, Secretario. 



CONS1UJL1'.A\. 

§i fllle el querer del legislador consagrar la consulta, los funcñ.ob 
narios o corpnracicnes competentes para conoce:r de ella, serán. 
los :mismos que por disposición. de la ley deben conocer de los 
recursos interpuestos contra las decisiones tomadas por los fu:nb 

do:na:rios o corporaciones de primera instancia 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
diecinueve de septiembre de mil novecientos· ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta NQ 063 del 15 de septi~inbre de 1987. 

Vistos: 

El defensor del procesado, Luis Alberto Godoy Espinel, solicitó a la 
Corporación la declaratoria de nulidad de todo lo actuado en segunda 
instancia, por catecer de competencia para adelantarla. 

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia procede 
a resolver lo pertinente luego de los siguientes 

Resultados 

El doctor Godoy Espine!, ensu calidad de juez Ochenta de Instruc·· 
ción Criminal de esta ciudad, fue sobreseído definitivamente por providen
cia del treinta (30) de marzo de mil novecientos ochenta y siete (1987) 
por el delito de falsedad ideológica en documento público, por el que se 
le había abierto la investigación. 

Por auto del primero (19) de agosto de este año y en vigencia del 
nuevo Código de Procedimiento Penal, esta Sala revocó la providencia 
antes mencionada revisada por consulta, y dictó auto de proceder con
tra el mismo, por el delito de falsedad en documento público. 

Las peticiones de la defensa 

El solic:itante plantea la existencia de una nulidad en el trámite y la 
definición del nuevo grado jurisdiccional de la consulta, argumentando 
en favor de su pretensión que el artículo 32 del anterior Código procesal 
asignaba a la Corte la competencia para conocer de la consulta, en los 
procesos fallados en primera instancia por los tribunales, pero que el 
nuevo estatuto procesal si bien consagró el grado jurisdiccional de la 
consulta, no le atribuyó competencia para conocerla a las corporaciones 
judiciales y que por tanto la Corte carecía de competencia para conocer 
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del sobreseimiento definitivo dictado por el Tribunal de Bogotá en favor 
del procesado. 

1 

Considera no sería válida la contraargumentación que por tratarse _ 
de un proceso qu~ para el primero de julio de este año tenía cierre de 
investigación y acorde con el artículo 677 debía seguir tramitándose por 
eJ anterior código, porque considera que debe primar el principio de 
favbrabilidad, puesto que el artículo 677 debe entenderse para los asun
tos .de trámite; recalca también, cómo al artículo 59, principio rector 
que consagra el principio de favorabilidad se le consagró una excepción 
en el referido artículo 677. Concluye finalmente que en el caso presente 
se debe aplicar el principio contenido en el artículo 59, por serie más 
favorable a los intereses del procesado, haciéndose caso omiso de la ex
cepción del artículo 677 y termina haciendo alusión a una doctrina de 
la Corte donde se expresa claramente que las leyes sobre jurisdicción 
y competencia son de restrictiva interpretación y rechaza por cualquier 
sentido una aplicación de carácter analógica. 

Consideraciones de la Corte: 

El carácter general de las leyes penales, por tratarse de normas de 
derecho. público, hace que éstas sean de aplicación a todos los ciuda
danos y para todos aquellos casos en los cuales el precepto recoja la 
situación específica que. se analiza. No puede el intérprete apartarse de 
esta esencia de la ley y, así, cuando realice la hermenéutica de una nor
ma, su interpretación debe igualmente tener un sentido general, apli
cable a todos los eventos que puedan presentarse, pero resulta inadmi
sible que el juez, so pretexto de interpretar. una ley oscura, dé a ésta 
contenido diverso cada vez que se enfrente a su aplicación, o dependien
do del sujeto contra o a favor del cual se interpreta el texto . . 

Respetables, pero no compartibles las argumentaciones del abogado 
de la defensa, porque si bien son ciertas las posiciones jurisprudenciales 
sostenidas por esta Corporación en relación con la forma de interpreta
ción de las leyes referidas con la fijación de la jurisdicción y competen
cia, dos de cuyos extractos muy importantes cita en su memorial, 
también lo es, que el fenómeno presentado con la consulta en la nueva 
codificación procesal, no hace aplicable al caso las decisiones citadas. 

La posición sostenida por la Corte al indicar que la interpretación 
de las normas relativas a la fijación de la jurisdicción y competencia 
son de interpretación restrictiva y por tanto no aplicables por analogía 
tiene su razón de ser, puesto que el derecho procesal es de derecho pú
blico, y además porque es indispensable respetar el debido proceso de 
consagración constitucional en el artículo 26, ya que los ciudadanos 
tienen .el derecho a saber de antemano (legalidad del proceso) las nor
mas que indican los funcionarios competentes y los .factores de señala
miento de la competencia, que tienen una íntima relación con la ritua
lidad del proceso y con la garantía constitucional antes citada; sobre 
la necesidad de protección de tales derechos y fines es que la Corte ha 
venido sosteniendo más o menos de manera uniforme con la jurispru
dencia que ahora se analiza, que de no ser así quedarían expuestas al 
arbitrio del juez que con. interpretaciones más o menos razonables o con 
verdaderas creaciones de normas nuevas, estaría en la posibilidad de 
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cambiarse la legalidad del proceso de profundo respeto legal y cons
tituc-ional. 

Pe~o la situación que se analiza ahora es bien diferente y en ningún 
momento la decisión que se toma contradice o quebranta la jurispru
dencia de esta Corporación, ni los principios rectores que con ella se ha 
pensado respetar y hacer respetar, y la situación es diferente, porque 
fue la intención de Comisión Redactom suprimir el grado jurisdiccional 
de consulta; originada la propuesta, en las formulaciones de la crimi
nología contemporánea, que ante a hipertrofia de los sistemas penales 
modernos por la innación punitiva y por los problemas surgidos de la 
explosión demográfica, se han visto impotentes para enfrentar la oleada 
de criminalidad que ha caracterizado al mundo actual; sobre tales pre
supuestos de la realidad, se han buscado diversas fórmulas que hagan 
más eficiente la administración de justicia para que en la medida de lo 
posible se pueda descongestionar la abultada carga de trabajo que ago
bia a los jueces, y dentro de las diversas fórmulas está la denominada 
desjudicialización, que consiste simplemente en quitarle el carácter pro
cesal penal a muchos asuntos, disminuir o abreviar los procedimientos 
normal1nente previstos, para que los funcionarios se vean avocados a un 
menor número de casos o a procedimientos más expeditos, que les den 
la posibilidad de enfrentarse con éxito a las más graves formas de la 
criminalidad. La supresión de la consulta era una fórmula de desjudi
cialización que buscaba que los funcionarios y corporaciones de segunda 
instancia vieran reducida su carga de trabajo y·sólo conocieran de aque
llos procesos en los que se hubiera interpuesto recurso contra las p1·o
videncias dictadas, entendiéndose que aquellas que notificadas no lo 
fueron, eran aceptadas por las partes a quienes les interesaba. 

Pero el criterio y finalidad anteriormente expuestos, no fueron com
partidos por los miembms de la Comisión Revisora, que consideró. que 
la consulta era una garantía, y si bien la restringió en relación con lo 
instituido en la n.orma procesal anterior, quiso expresamente consa
grarla y de ello no puede existir la más mínima duda, porque preci
samente se consagró en el artículo 209, señalándose cuáles son las 
¡rrovidencias consultables en el artículo 210. Pero como sucede lamen
tablemente, siempre que se hacen correcciones a una obra que puede 
tener una determinada armonía, por lo menos en relación con lo que 
han pensado sus autores, éstas terminan siendo incoherentes con el 
texto total o ¡;roduciéndose vacíos, cuando no verdaderas contradiccio
nes. !:la debido ser labor de la nueva Comisión, cuando tomó la decisión 
de adoptar nuevamente la consulta que había sido suprimida, (ver pro
yecto publicado por el Ministerio de Justicia), y era la de revisar inte
gralmente el texto de la codificación, pam que hiciera las necesarias 
concordancias en todas aquellas normas que de manera directa o indi
recta tuvieran que ver con la consulta; pero por la obra que finalmente 
es objeto de análisis, parece ser que esta labor no se cumplió y quedó 
entoncés legalmente consagrada la consulta, pero se omitió señalar cuá
les eran los funcionarios competentes pam conocer de ella. 

Es apenas obvio concluir que si fue el querer del legislador cansa- · 
grar la consulta y que si ésta es una especie de recurso o alzada auto
mático que. opera por la propia determinación de la ley, los funcionarios 
o corporacwnes competentes para conocer de ella, serán los mismos 
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que por disposición de la ley deben conocer de los recursos interpuestos 
contra las decisiones tomadas por los funcionarios o corporaciones de · 
primera instancia. Se trata entonces de hacer una interpretación siste
mática de la codificación procesal, al mismo tiempo que se la interpreta 
históricamente y teniendo en cuenta, fundamentalmente la voluntad 
del legislador, sin que pueda llegar a afirmarse, que por aceptar la forma 
de interpretación propuesta, se pueda estar violando el principio cons
titucional del debido proceso, de donde deviene el principio de la lega- . 
lidad del mismo; ni tampoco se está modificando la jurisprudencia de 
esta Corporación cuando afirma la necesidad de una interpretación 
restrictiva de las normas procesales que fijan la competencia y jurisdic
ción, porque con el entendimiento que se ha dado al tex~o procesal en 
este caso, se sigue respetando la necesaria preexistencia de la norma 
procesal y la previa definición de las ritualidades del proceso penal, como 
un derecho consagrado al ciudadano a quien el Estado le garantiza el 
conocer previamente las reglas del juego, que no. podrían serle modifi
cadas de manera sustancial o en aspectos que vulneren derechos sus
tanciales a él consagrados. 

Tampoco podría llegar a afirmarse qué se está aceptando o dando 
vía libre a los ·funcionarios jurisdiccionales para que den rienda suelta 
a interpretaciones extensivas o analógicas de las normas procesales que 
fijan la competencia y jurisdicción, porque se sigue insistiendo en tal 
interpretación, con la seguridad de que en el caso sub júdice las cir
cunstancias son de tal naturaleza claras, que para nadie puede existir 
el más mínimo asomo de duda que ese fue el querer del legislador y que 
la interpretación sistemática e histórica propuesta, no va a permitir 
en el futuro que un juez desconozca jurisprudencial·mente la competen
cia o jurisdicción expresamente señaladas por la ley: 

Tampoco podría afirmarse que el procesado ha visto menoscába- · 
dos sus derechos por la solución que aquí se da al conflicto propuesto, 
porque la realidad es que su situación no se ha modificado con relación 
a la legislación anterior, donde enfrentaba una ·consulta legalmente 
impuesta, razón por la cual en vigencia del código ante1~ior el proceso 
había sido enviado a esta Corporación para que conociera de ella. y el 
nuevo se encuentra exactamente en la misma situación. 

4hora bien, analizadas las soluciones que tanto el antiguo como 
el nuevo .estatuto procesal penal brindan al fenómeno de la consulta, 
y atendida la regulación de ésta y la situación específica del caso en 
estudio, no se ve de dónde trae el defensor del procesado argumentos 
para establecer que no procede en uno o en otro ordenamiento el trá
mite del grado jurisdiccional. Si se mira en relación con el anterior or
denamiento, claro resulta que la providencia es revisable, como quiera 
que se trata de un sobreseimiento definitivo, que el mismo profirió den
tro de un proceso por delito cuya pena asignada por el estatuto sustan
tivo es privativa de la libertad en límite superior a cinco años; y no fue 
apelada oportunamente. 

Dentro del nuevo código de procedimiento, resulta igualmente con
sultable. la providencia, como quiera que, hecha la adecuación termino
lógica, se trataría de un auto de cesación de procedimiento por delito 
cuya pena asignada supera los cinco años de privación de la libertad, 
tal como lo prescribe el artículo 210 del Decreto 050 de 1987; por lo de-
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más, la providencia no fue notificada personalmente al procesado ni a 
su defensor, ni existe parte civil reconocida, presupuestos contenidos 
en el inciso final del artículo mencionado. De esta forma, no existe base 
legal alguna para predicar que no debe operar el grado jurisdiccional 
de consulta, diverso al argüído por el defensor en el sentido de no asig
nación de competencia, el cual, a juicio de la Corte, está suficientemen
te explicado al señalar que no se trata de aplicación analógica, sino una 
interpretación sistemática que impone llenar el vacío que sobre el fun
cionario competente dejó la nueva codificación, sin que ello quiera sig
nificar que se ha acabado en el· nuevo estatuto el grado jurisdiccional 
de consulta. · 

En las condiciones antes establecidas es entonces lógico concluir 
que no se ha incurrido en causal de nulidad y que por tanto la Corte 
Suprema de Justicia por medio de su Sala de Casación penal, sí es com
petente para conocer de las providencias enumeradas en el artículo 210 
del Código de Procedimiento Penal y que hubieran sido dictadas por los 
Tribunales del Distrito Judicial. 

Tampoco se comparte el segundo argumento de la favorabilidad, 
cuando se expresa que se debe aplicar el nuevo Código de Procedimiento 
Penal puesto que ello comporta favorabilidad a los intereses del proce
sado, ya que al carecer la Corte de competencia para conocer de la con
sulta, es obvio que el sobreseimiento definitivo dictado en vigencia del 
estatuto anterior ha debido quedar ejecutoriado en vigencia del nuevo 
y esta decisión comporta una absolución total. 

Se rechaza, porque esta argumentación depende en su aceptación, 
de que la anteriormente propuesta fuera recibida o rechazada y es obvio 
que sería lógica la apreciación del· memorialista, si la Corte aceptase 
su planteamiento de incompetencia para conocer de la consulta, pero 
al haberse rechazado, no se pueden en este caso hacer formulaciones 
de favorabilidad, puesto que la Corte ha afirmado su competencia para 
conocer de la consulta, y en tales circunstancias en el anterior estatuto 
y en el nuevo, se trata de una de aquellas providencias que de acuerdo 
a expresa mención son consultables en las previsiones del artículo 210 
del nuevo estatuto. 

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

Resuelva 

No decretar la nulidad solicitada en este proceso. 

Jorge Carreño Luengas, Gui'llermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ru.iz, 
Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



1 f! CASACJfON. · Jfntervimentes 

lLa parte civil tiene interés jurídico· y, consecuencialmente, legli~ 
timación, para interponer el :recurso de casación, cuando la sen.Q 

tencia de segu.:nda instancia ha sido absolutoria 

lLa nulidad como motivo de casación n.o puede admitirse, cuando 
formulándose cargos por determinada: infracción en el enjuicia 

miento, se profiere decisión absolutoria 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintidós de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Acta número 064. 

Vistos: 

Decide la Sala el· recurso de casación interpuesto por el apoderado 
de la parte civil contra la sentencia del Tribunal de Cúcuta, de 30 de 
enero de 1986, por la cual en desacuerdo con el concepto de la Fiscalía, 
confirmó el fallo de primera instancia dictado el 24 de enero de 1985 
por el Juzgado 49 Superior de dicho distrito para absolver a Roberto 
José León Martínez por el delito de estafa en perjuicio de la sociedad 
"Mazda Crédito Ltda.", en hechos ocurridos en dicha ciudad a partir 
de 1981 y en relación con obligaciones existentes entre la entidad men
cionada y la dirigida por el procesado, denominada "Santander Moto
res y Cía, Ltda." en lo atinente a la venta de automotores. 

Se recibió concepto de la Procuraduría Segunda Delegada en lo 
Penal con solicitud de desechar la demanda de casación. 

Hechos: 

Alrededor del seg1.1ndo semestre de 1981, las sociedades "Crédito 
Automotriz S. A.", posteriormente, "Mazda Crédito", representada por 
su gerente señor José Calderón Rivera y· "Santander Motores y Cía. 
Ltda." -constituida mediante escritura número 2970 de diciembre 17 
de 1980 de la Notaría 2~ de Cúcuta- de la cual era gerente Roberto 
León Martínez, previas las conversaciones pertinentes, firmaron un con
trato para regular créditos otorgados a la segunda para la venta de au
tomóviles, camionetas y otros vehículos marca "Fiat". 

18. Gaceta Judlclal (Penal) 
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Inicialmente el personero de la sociedad concesionaria actuó nor
malmente en desarrollo de dicho contrato, pero después se afirmó que 
pagarés endosados a la sociedad denunciante, actual "Mazda Crédito", 
estaban afectados de falsedad en cuanto a sus nombres y firmas, ade
más de que el denunciado León Martínez cobró obligaciones que ya 
habían sido endosadas a la entidad concesionaria, con perjuicio de esta, 
que propuso también la denuncia· por el delito de estafa. 

Actuación procesal 

Con base en la denuncia, a la cual se acompañaron copias simples 
de varios pagarés, se abrió investigación y se admitió la constitución 
de parte civil a nombre de la entidad denunciante. Capturado el proce
sndo en razón de otra investigación, fue oído en indagatoria expresando 
que los títulos valores los entregó sin endoso a la firma mencionada 
y que a favor de la misma constituyó hipoteca sobre inmueble de su 
propiedad, en seguridad de las obligaciones originadas en el contrato. 

Interrogados varios adquirentes <;le vehículos en la entidad repre
sentada por el sindicado, expresaron que para efectos de las negociacio
nes respectivas, habían suscrito a favor de la firma vendedora, títulos 
valores -letras- por cuotas mensuales por la suma adeudada y tam
bién pagarés por el valor total. Que el sindicado, en su calidad expre
sada había endosado o recibía el pago de las letras y al mismo tiempo 
habían sido ejecutados con base en los pagarés por la firma "Crédito 
Automotriz" o "Mazda Crédito", a quien se había entregado tales docu
mentos por León Martínez. 

Con base en lo expresado se dictó auto de detención contra el sin
dicado. La parte civil presentó copia sin autenticar del contrato cele
brado entre las partes sobre créditos para negociación de automotores. 
En ampliación de indagatoria, el procesado afirmó que compraba de 
contado los vehículos a la firma ensambladora, los cuales negociaba con 
reserva de dominio y que obtenía créditos de la sociedad financiera 
"Crédito Automotriz", a favor de la cual tenía constituida hipoteca. 
Además de que se le exigía remitiera los documentos suscritos por los 
clientes ". : . para demostrar la capacidad de pago y la solvencia de los 
créditos ... ". · · 

Perfeccionada la investigación se calificó de acuerdo con su fiscal, 
con enjuiciamiento contra el procesado Roberto José León Martínez 
por estafa en perjuicio de los intereses de la sociedad ~'Crédito Automo
triz S. A." aetualmente "Mazda Crédito S. A." y lo sobreseyó temporal
mente por falsedad en documentos, por no haberse reunido la prueba 
relacionada eon la infracción. 

En cuanto al delito de estafa, consideró el Juzgado que el sindica-
. do obtuvo doble garantía de los adquirentes de vehículos en la agencia 
a su cargo, procediendo a negociar o endosar las letras a entidades ban
carias que recibían su pago y los pagarés a la firma "Crédito Automo
triz S. ·A." o "Mazda Crédito", siendo ejecutados por esta, no obstante 

·cubrir las cuotas pactadas, mediante las letras, con lo cual se les oca
sionó perjuicio, como también a la firma referida. 
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Ejecutoriado el auto de proceder, por impedimento del Juez 39 Su
perior, pasó el proceso al funcionario que le seguía en turno y se prac
ticaron las pruebas solicitadas por el defensor del procesado. Durante 
la audiencia la Fiscalía pidió absolución del procesado, por no encon
trar debidamente demostrada la infracción como tampoco su respon
sabilidad, ya que se agregaron copias sin autenticar de los documentos 
referidos, no contienen, ni se determinó la cuantía de la infracción, co
mo tampoco el error. La misma petición formuló el defensor. 

· El Juzgado, en su fallo absolutorio expresa que no se demostró la 
infracción, ya que no se precisó la clase de operaciones realizadas entre 
la firma "Mazda Crédito" y la representada por el procesado, pues la 
copia del contrato respectivo no aparece autenticada, lo mismo que 
las copias de títulos valores, con excepción de uno, se trataba de obli
gaciones con doble garantía una de las cuales no podía hacerse efectiva 
mientras se cumpliera la otra y que el· procesado no indujo en error a 
sus clientes. 

Apelada la sentencia por la parte civil por considerar demostrada 
la infracción en sus elementos constitutivos, la Fiscalía del Tribunal so
licitó. dictar sentencia condenatoria por llegar a la misma conclusión. 
El Tribunal previa anotación de que no se había determinado la cuan
tía y que si bien se había celebrado un contrato entre las partes confor
me al cual el procesado vendía automóviles en nombre de "Mazda Cré
dito", que las copias de los pagarés no aparecen autenticadas y no se 
estableció el número de vehículos, existiendo incertidumbre en la nego
ciación, confirmó dicha <;iecisión. Tampoco se probó· el delito respecto 
a los compradores de los automotores, que entendían firmar letras por 
las cuotas mensuales y el pagaré por el total de la obligación, no siendo 
exigible este sino en caso de incumplimiento, conforme a dictamen exis
tente en autos. 

La demanda: 

El actor invoca contra el fallo las causales segunda -por desa
cuerdo de la sentencia con el enjuiciamiento__: y primera -por viola

. ción indirecta de la ley sustancial- de conformidad con el artículo 584 
del anterior Código procesal, en el orden expresado, con base en las cua
les formula los cargos que se sintetizan seguidamente. 

Causal segunda: 

Consiste el cargo en que llamado a juicio el inculpado por estafa, 
fue absuelto por el Tribunal y" ... se da en este caso -según el actor
entonces, la falta de consonancia entre el auto de proceder y la senten
cia, máxime cuando la prueba recaudada en la etapa del juicio contri
buyó a enriquecer y a fortalecerla contra el procesado, cometiéndose 
un error in procedendo al romper la estructura lógica-jurídica que debe 
existir entre aquel y esta". 

Para sustentar esta acusación transcribe el demandante en lo 
pertinente apartes del auto de proceder en cuanto a la configuración 
de la infracción por la que fueron perjudicados, además de la entidad 
denunciante, otras personas. También reproduce consideraciones de la 
sentencia acusada conforme a las cuales, por existir duda en relación 
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a la materialidad de la infracción y sobre la responsabilidad, sin reu
nirse por tanto los requisitos legales (art. 215 del C. de P. P. derogado), 
procedía la a-bsolución. 

Afirma que al confirmar la absolución, el Tribunal incurrió en 
"error in procedendo" que rompe la unidad entre el auto de proceder 
y la sentencia " ... pues entre aquel y esta hay una relación de causali
dad que es lo que le da armonía al proceso ... ". En el auto de proceder· 
se estimó demostrada la infracción y que existían indicios suficientes 
contra el procesado, reforzándose la acusación con los elementos pro
batorios agregados en la etapa del juicio, pero en la segunda instancia 
se llegó a conclusión contraria, lo cual rompió la unidad del proceso, 
que se preserva a través de la causal invocada. 

Y concluye que el desacuerdo referido " ... se fundamenta en inco
rrecta y errónea apreciación evaluativa de las pruebas recaudadas en 
la etapa sumarial y del juicio infringiendo normas procedimentales pro
batorias" qut~ vienen a demostrar el delito y "condujeron a violar la ley 
sustancial, al dejar de aplicar el artículo 356 del Código Penal". 

Causal primera: 

Violación de la ley por errores de apreciación probatoria. 

Los resume el actor en estos términos: 

"Impugno la sentencia recurrida con fundamento en la causal pri
mera de casación prevista en el artículo 580 del Código de Proce
dimiento Penal en lo concerniente a que el Honorable Tribunal del 
Distrito de Cúcuta por equivocada evaluación de las pruebas in
fringió directamente -los artículos 229, 231, 236, 247, 248, 249, 258, 
254, 255, que lo llevaron a interpretar también equivocadamente el 
artículo 216, para no proceder conforme a lo dispuesto en el artícu
lo 215 del Código de Procedimiento Penal, y como corolario de la 
equivocada evaluación de las disposiciones probatorias contenidas 
en el estatuto procesal, violó indirectamente la ley sustancial al 
dejar de aplicar el artículo 356 del Código Pem¡.l colombiano". 

Anota que a la violación "se llegó por evidente y manifiesto error 
de derecho", por estimar que los hechos no estaban plenamente proba
dos, y que existía duda en cuanto a la materialidad de la infracción y 
la responsabilidad. Señala los elementos de la estafa: empleo de artifi
cios, el daño y el beneficio ilícito. Considera que las copias de los paga
rés, las declaraciones existentes, las constancias de los Juzgados Civiles 
sobre los procesos ejecutivos adelantados contra los deudores y las de
mandas instauradas por la entidad denunciante "son indicios necesa
rios, que guardan una correspondencia y relación entre los hechos ma
teria de examen, desconociendo e infringiendo la norma procedimental 
probatoria contenida en el artículo 231 de Código Procesal Penal ... ". 

Aunque no se pudieron agregar los pagarés originales (art. 117 del 
C. de P. C.), se demuestra la existencia de dichos documentos, lo que 
constituye indicio, que las xeroscopias corresponden a aquellos y que 
por esto cursaban demandas contra los deudores perjudicados, lo cual 
no fue apreci.ado por el fallador, con infracción del artículo 229 del Có
digo de Procedimiento Penal. Existencia que se probó mediante las cer-
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tificaciones de los Juzgados Civiles y los testimonios de los afertados, 
con violación del artículo 235 del citado estatuto. 

Si no se comprobó la falsedad esto no incide en la estafa por tra
tarse de delitos autónomos. La estafa no radica en la falsedad de los 
documentos, sino en el empleo de artificios con efecto de inducir a error. 
Roberto José León Martínez hizo firmar a los adquirentes de vehículos 
pagarés y en su respaldo letras. Los pagarés los endosó a "Crédito Au
tomotriz" y "Provensa" --compañías que dan financiamiento para la 
adquisición de vehículos- y las letras las negoció con los bancos Inter
nacional, Cafetero y Occidente. Y en esto radica .;1 artificio para crear 
una falsa imagen. Existe un indicio grave, puesto que las entidades cita
das iniciaron ejecuciones, descubriendo el engaño del procesado y la 
entidad denunciante y otras personas sufrieron daño en su patrimonio. 

El engaño determina la voluntad de la víctima con la falsa apa
riencia que produce y está demostrado el ilícito, contra lo que considera 
y afirma el Tribunal que no existe per.iuicio por no tasarse este en 
forma concreta. A la vez que afirma que los procesos ejecutivos se fun
dan en el no pago de cuotas, pero por el contrario su sola existencia 
es señal grave del delito, porque de lo contrario se justificaría la mala 
fe. Hay perjuicio y riesgo --considera el actor- sólo con las demandas. 
Existen los indicios graves derivados de las xeroscopias de los pagarés, 
"el contrato autenticado" entre las partes y las constancias judiciales. 

Contra lo estimado por el fallador existen --continúa- "indicios 
graves morales" y hacen relación a la capacidad moral para delinquir, 
manifestada en el ánimo propio del delincuente, cuando engaña a sus 
víctimas haciéndoles creer que se trata de una sola deuda con doble ga
rantía, "pero por el otro lado los entregaba mediante endoso a terce
ros", lo cual no tuvo en cuenta aquel violando de esta manera el artícu
lo 229 del Código de Procedimiento Penal. Existen también sospechas 
por el dicho de los testigos, quienes afirman que varios documentos fue
ron falsificados y se endosaron a otras personas, estas promovieron ac
ciones "probándose con ella la mala fe en los negocios con sus clientes", 
además de que se modificaron las relaciones jurídicas entre los firman-

. tes, lo cual indica un delito contra el patrimonio. 

Considera que existe error del fallador al decir que para la estafa 
se requería que se tacharan los documentos espúreos, pues a través de 
documentos legítimos se puede pensar en que es posible cometer otros 
delitos, como la estafa y "se ha reiterado en la providencia impugnada 
que la acción del imputado es intrascendente al ordenamiento jurídico 
penal, no siendo rhás que atinente a las normas civiles ... " (sentencia 
junio 23 de 1982). 

En su concepto la infracción está demostrada con las copias de los 
pagarés, una de las cuales se halla autenticada, las constancias judicia
les, el contrato y las certificaciones sobre existencia y representación 
ele las sociedades indicadas. Y obran también las manifestaciones de los 
testigos que sindican a León Martínez éomo el autor del ilícito, indi
cando los perjuicios causados, pruebas a las cuales el fallador no les dio 
valor, no obstante que se recibieron debidamente y no fueron tachadas, 
son concordantes en su contenido y finalidad y no dejan duda sobre "la 
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n;utoría y culpabilidad". Violó el Tribunal normas procesales (arts. 247, 
248, 249, 250, 254 y 255 del C. de P. P. derogado). 

Rechaza la conclusión de que el procesado obró conforme a la bue
na fe, puesto que las pruebas demuestran lo contrario, cita al respecto 
el testimonio del doctor Henry Solano Torrado sobre actos de aquel en 
relación con determinados pagarés, el del abogado Saturio Alberto Jai
mes quien menciona varias otras personas perjudicadas y el concepto 
del fiscal del Tribunal al pedir se dictara sentencia condenatoria. 

Por tanto había prueba suficiente de la responsabilidad del acusa
do, debidamente producida y no desvirtuada, por lo cual se violó el ar
tículo 235 del Código de Procedimiento Penal e indirectamente el artícu
lo 356 del Código Penal. 

Se refiere a los testimonios de Luis Antonio !barra, Ana Tilcia Lara 
de Niño, Edgar Alvarez, Jaime Bautista, David Bonels Rovira, Carmen 
Delia Vásquez de Vélez y Francisco Vargas Ortega, transcribe apartes 
en cuanto a que algunos desconocen los pagarés y todos afinnan habér
seles adelantado acciones con base en éstos, y concluye que con estas 
pruebas se produce certeza, pues se trata de los afectados, pero el Tri
bunal los estimó dudosos dando aplicación al artículo 216 del· Código 
de Procedimiento Penal, con violación del artículo 215 del mismo esta
tuto y violando indirectamente la norma sustancial mencionada. Los 
testigos son unánimes en afirmar que suscribieron letras y un pagaré 
para una so;.a obligación y se les cobraba doblemente por endoso que 
hiciera el procesado a distintas entidades crediticias y existían los pro
cesos respectivos, según certificaciones. 

En cuanto a la declaración del acusado, de. haber entregado les 
pagarés para demostrar su capacidad de endeudamiento, afirma que 
se desvirtúa con los mismos testimonios, el contrato firmado entre la, 
compañía y el concesionario que contenía las estipulaciones sobre el 
mutuo, para que este comprara de contado los vehículos adquiridos. 
Existe por tanto la plena prueba del hecho y su autor y así el Tribunal 
infringió los artículos 229, 231, 235, 236, 247 a 250, 254 y 255 del Código 
de Procedimiento Penal y en consecuencia dejó de aplicar el artículo 
3E6 del Código Penal. 

Solicitó casar la sentencia y aplicar el artículo 583 del anterior es
tatuto procesal. 

Concepto de la Procuraduría Segunda Delegáda en lo Penal 

Solicita la Procuraduría Segunda Delegada en lo Penal, desechar la 
demanda por inexistencia de interés jurídico, por cuanto la parte civil 
que se considera afectada por los actos del procesado, podía hacer valer 
y obtetner el reconocimiento de sus pretensiones indemnizatorias, a 
través de la acción ordinaria correspondiente por responsabilidad civil, 
tocia vez, que no obstante lo prescrito por el artículo 30 del anterior 

. estatuto procesal, este acto procede cuando la absolución en materia 
penal se fundamenta en la duda como ocurre en el presente proceso. 

Existe titulari~ad de la p~rte civil -anota el concepto- para im
pugnar la sentencia absolutona, lo cual se apoya en las normas gene
raJes sob:re ü1derrmización por delitos o culpas, lo que puede hacerse 
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en la vía penal o en la civil, declarada la responsabilidad (art. 28 del 
C. de P. P. derogado). Así se ha venido reconociendo esta legitimación, 
en forma general y sin restricciones, ni aún por la cuantía. 

Pero este derecho tiene limitaciones --observa- resultantes en pri
mer tér.mino de su finalidad indemnizatoria y procede en el momento 
que la absolución priva al perjudicado de lograr el resarcimiento, en 
forma definitiva, pero no cuando subsiste la acción de responsabili~ad 
civil, lo cual sucede si la exoneración no se funda en uno de los motivos 
contemplados por el artículo 30 del anterior estatuto procesal (art. 55 
del código vigente), sino en otros diferentes, como serían la duda o la 
inculpabilidad, y pueden existir casos en que proceda la acción civil. 

Cuando el fallo absolutorio se apoya en duda o falta de pruebas 
del perjuicio que sea elemento del delito, o de la causalidad, sin negarla 
expresamente, subsiste la acción civil para la indemnización. 

Se llega en esta forma a la conclusión de. que no existe legitimación 
para recurrir en casación. Cita fallo de casación (junio 24 de 1980) y 

·observa que la absolución no desconoce el derecho del perjudicado que 
no tiene verdadero interés, dado el carácter extraordinario del recurso, 
sino cuando carece de posibilidad de obtener el resarcimiento por otro 
medio. 

Y en el presente proceso, ·se absolvió por duda en cuanto a los per
juicios y la naturaleza contractual del hecho que pudo ocasionarlos, por 
lo cual se presenta la falta de interés jurídico referida. 

Se considera: 

1 9) Debe exarninaTse en primer término el planteamiento de la 
Procuraduría en cuanto a la improcedencia del recurso. 

Se apoya esta conclusión en la inexistencia de interés jurídico, pues 
no procede cuando la parte civil, cuya actuación está dirigida a la in
demnización de perjuicios y con(iicionada por esta finalidad, puede lo
grarla por otra vía, cual es la de otra acción civil tendiente a obtener 
la declaración correspondiente. 

Esta tesis, no puede aceptarse, por carece.r de sustento legal, aten
didas las normas pertinentes y la finalidad de la acción referida. 

En términos generales, el anterior estatuto procesal (art. 30) ·en 
norma reproducida en el actualmente vigente (att. 55), sobre los efec
tos de la cosa juzgada en resolución absolutoria, es claro en cuanto a 
que no podrá iniciarse la acción civil o proseguirse cuando por senten
cia penal se· haya declarado que el procesado no cometió el hecho o 
este no se realizó o que obró en cumplimiento de un deber o en legítima 
defensa. Esta declaración produce efectos generales, sin que por lo tanto 
permita hacer interpretación para deducir la posibilidad de intentar el 
·reconocimiento por la vía civil, contra lo expresamente previsto. 

Lo anterior también se extiende a los casos de duda, por falta de 
pruebas, pues en estos igualmente la sentencia penal exonera al pro
cesado, con declaración que produce efectos generales y que no podría 
ser objeto por lo mismo de nuevo cuestionamiento. . 



280 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

No significa lo anterior que la parte afectada no pueda en caso de 
obligaciones demostradas o de normas de cuyo incumplimiento o des
conocimiento se derive proceso penal que termine con absolución, ejer
cer las acciones peTtinentes para obtener la satisfacción de su interés 
y derecho, pero no ya como resultado a consecuencia de infracción pe
nal, sino vara la realización de dichas obligaciones legales. 

Así ocurre en este caso, cuando el denunciante puede demostrar 
la existencia de obligaciones a su favor. 

Aunque se aceptara el p~anteamiento examinado, tampoco podría 
conducir a la improcedencia del recurso de casación porque en tal su
puesto, debería admitirse que se establecería una acción, la de parte 
civil, que no. podría teneT efecto por existir otra vía para obtener la 
declaración pertinente, creándose una limitación no prevista por la ley. 
Y por el contrario, se contempla la posibilidad de que si los perjudicados, 
declarados como tales, no estuvieren de acuerdo con el alcance de la 
indemnización puedan "ejercer ante el Juez Civil la acción correspon
diente" (art. 27, inciso segundo C. de P. P. derogado). Y si se contem
plaran las dos vías en cualquiera de las mismas, podría el titular de la 

· acción obtener la declaración que corresponda. 

Se concluye por tanto· que conserva plena validez la jurisprudencia 
contenida en sentencia de 24 de junio de 1980 (Magistrado sustancia
dar doctor Gómez Velásquez), sobre el alcance de la acción civil en el 
proceso penal. 

Por lo expresado, se considera que debe reconocerse el interés ju
rídico y consecuentemente la legitimación del actor, para la interposi
ción del recurso. 

1 
29) El cargo por nulidad presentado por el demandante radica en 

desacuerdo .entre el auto de proceder y la sent~ncia, dada la absolución 
decretada por el Tribunal. 

El refeTido motivo de casación tiene por objeto garantizar que el 
fallo se produzca en relación con los cargos formulados, de los cuales 
se ha defendido o ha tenido conocimiento el procesado para impugnar- . 
los, constituyendo por tanto principio esencial del debido proceso, que 
como tal se encuentra especialmente preservado a través de causal de 
casación expresamente prevista. 

Por lo mismo, no puede tener dicho alcance, ni cabe admitirlo en 
forma alguna, que se presente esta situación causante de invalidación, 
cuando formulándose cargo por determinada infracción en el enjuicia
miento, se profiere decisión absolutoria. Lo anterior porque no existe 
en tal caso la incongruencia que determina la invalidez, con las CO!l-Se
cuencias ya anotadas y, por el contrario, se llegaría a la conclusión de 
que para evitar el pretendido desacuerdo debería dictarse sentencia 
condenatoria, lo cual basta para concluir lo absurdo de este razonamien-
to y la total improcedencia del cargo. · 

Tal es el argumento del recurrente, como se desprende de los tér
minos de la demanda, al expresar claramente que la discordancia se 
funda en la incorrecta apreciación de elementos probatorios, reforza-
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dos por los allegados en el· término probatorio del juicio, dando como 
resultado la violación de la ley sustancial. 

Lo cual implica que no existe un vicio "in procedendo", sino sobre 
· el juzpamiento mismo y que la situación alegada, no tiene cabida en la 
causal invocada y sí en la primera, por violación de la ley, a través de 
la cual se propone en la demanda esta misma alegación. Lo cual desta
ca aún más la improcedencia de la misma. 

Por lo anterior se rechaza este cargo. 

39) Afirma el actor la violación indirecta de la ley sustancial, por 
errores en la apreciación probatoria con infracción de las normas pro
cesales correspondientes. 

Examinada la actuación aparece que entre la entidad denunciante 
y la que representaba el procesado, se celebró un contrato para el otor
gamiento de préstamos para la venta de vehículos de determinada en~ 
sambladora nacional, de la cual el último era concesionario. 

En desarrollo de sus negocios el procesado exigía a sus clientes o 
adquirentes de vehículos, un pagaré por el total de la obligación en el 
cual se estipulaba el pago de cuotas periódicas y letras por cada una 
de estas. Las que cobró o percibió, ya directamente o a través de quie-· 
nes fueron endosatarios de tales documentos. Y. los pagarés fueron en
tregados a la entidad denunciante, que pretendió hacerlos efectivos 
mediante las acciones ejecutivas correspQndientes, sin que lo lograra, 
por lo cual formuló denuncia al estimar defraudados sus intereses. 

La sentencia impugnada decreta la absolución por considerar no 
comprobados, ni el delito, ni la responsabilidad del procesado, por no 
determinarse la cuantía del ilícito, aportarse copias de títulos valores 
sin autenticación, existir indeterminación en lo referente a las relacio
nes entre las partes y los demás aspectos que se dejaron enunciados. 

La demanda adolece de imprecisión, pues se limita a expresar que 
existe error de derecho sin concretar el concepto en cuanto a his diferen
tes pruebas a las cuales lo refiere y afirma la violación indirecta dado 
que el fallador no les reconoció su verdadero valor para deducir la de
mostración necesaria. 

El procesado León Martínez niega el endoso de los pagarés y afirma 
su entrega sólo para demostrar su capacidad de endeudamiento, en 
relación con los préstamos que se le otorgaban. No obstante que del pro
ceso aparece que con tales documentos se adelantaron acciones ejecu
tivas; lo cual desvirtúa la· afirmación y a tales procesos se refieren dife
rentes testigos, quienes como deudores fueron afectados por las mis
mas, existiendo también copias de actuaciones procesales y constancias 
judiciales sobre los procesos respectivos, cabe hacer algunas anotacio
nes al respecto. 

Se advierte en primer término que existe indeterminación en la 
forma como se desarrollaban las relaciones entre la firma representada 
por el procesado y la. entidad denunciante, ya que si en términos gene
rales se demostró el acuerdo entre tales personas jurídicas para el fin 
expresado, no se aportó copia auténtica del contrato correspondiente, 
como hubiera sido necesario, ni se precisó en otra forma tal aspecto, 
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como tampoco se concretó debidamente en el interrogatorio al pro
cesado y por consiguient~, no se determinó claramente lo referente al 
contrato. 

Por otra parte, no se estableció en la investigación cómo se opera·
ba el endoso de los documentos, en relación con las sumas adeudadas, 
ya que admitido aquel, dada la existencia de las acciones respectivas en 
las cuales se dictaron órdenes de pago, no se determinaban las fechas 
correspondientes. Lo anterior se deduce del único pagaré que se agregó 
en copia auténtica (fl. 290 cuaderno original) sin que aparezca la fecha 
del endoso, como se hubiera requerido. · · 

Lo dieho resultaba de importancia, pues habiéndose pactado, como 
aparece del documento antes citado y resulta probado en el proceso, 
que se aceptaban por los deudores, en forma separada, letras por valo
res· correspondientes a las cuotas periódicas convenidas, sin que pudie
ra cobrarse el total. o fuera exigible sino cuando se incurriera en mora, 
se hacía -necesario precisar tal fecha para saber a partir de qué mo
mento podía cobrarse la obligación y cuotas por quien recibía en endoso 
el tüulo respectivo. 

A este aspecto se refiere el dictamen pericial mencionado en la sen
tencia. Y aunque se trata de punto de derecho, cabría entender que por 
las mismas circunstancias expresadas, el acreedor podría deducir que 
sólo cobraría la obligación en lo no cubierto o sea en las cuotas pen
dientes a partir de la fecha de entrega del documento. 

No existe por tanto sólo indeterminación en la cuantía, dado que 
la investigación resultó incompleta, por las fallas observadas, lo cual 
no impediría la configuración del delito de deducirse inequívocamente 
la existencia de perjuicio, sino en los aspectos dichos, que producen duda 
en cuanto a la responsabilidad del procesado y a la existencia de 
infracción. 

A lo cual se agrega, que el procesado a la celebración del contrato, 
como aparece demostrado, había constituido garantía hipotecaria sobre 
inmueble de su propiedad, para responder· por el cumplimiento de sus 
obligaciones emanadas de dicho pacto. Y además, que se adelantaba 
juicio ejecutivo con base en el mismo título, según las·constancias exis
tentes (fl. 200, cuaderno 1 9). 

Las anteriores razones produjeron duda en los falladores, lo cual 
determinó la resolución absolutoria. Como lo aduce el actor, existen las 
constancias judiciales sobre los procesos ejecutivos adelantados con base 
eri los pagarés, las afirmaciones de los ejecutados, copias de actuaciones 
y de denuncias penales producidas por el doble cobro de obligaciones. 

Sin embargo, tales pruebas no son suficientes para aclarar los va
cios observados, sin que resulte demostrado el error alegado por el recu
rrente en la interpretación de ·dichos elementos de convicción ni apa
rezca este manifiesto, por lo cual no puede prosperar el cargo examinado. 

Por lo dicho, la Sala de Casación Penal de la Corte, oído el concepto 
del Procurador Segundo Delegado en lo Penal, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
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Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

·Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese,. notifíquese ·y cúmplase. 

283 

Jorge Cnrreiio L11cnyas, G11illermo Diíui:a Muñoz, Guillermo Dúq11e Ruiz, 
Jaime Gira/do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis G 11illermo Salazar Otero, Secretario. 



CONCU§][ON 

Se puede cometer este delito, tanto en el caso de que d empleado 
adlÚle dent:ro de lia órb.ñta de su competen.c.ña func.ñonali, como tam~ 
bfté.n cuando se vale de su calidad o investidura para la :realizaa 

ción de su .ñlícita conducta 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintidós de septiembre de mil novecientos ochenta y siete .. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado .Acta número 64. 

Vistos: 

Procede la Corte a resolver el recurso extraordinario de casación 
debidamente interpuesto por el defensor del procesado Omar Martínez 
Cubillos, contra la sentencia proferida el 27 de enero del año en curso 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, que confirmó 
la del Juzgado Noveno Penal del Circuito de la misma ciudad, mediante 
la cual fue condenado a la pena principal de dos (2) años de prisión 
más las accesorias de rigor, al ser hallado responsable del delito de 
"concusión" que había motivado su llamamiento a juicio. 

Hechos y actuación procesal 

"El sefíor Ornar Gonzalo Martínez Cubillos -según fiel relato que 
se hace en la sentencia de primera instancia- se desempeñaba como 
Escribiente II del Juzgado 64 de Instrucción Criminal de Bogotá. En 
ese despacho cursaba sumario contra Jaime Espitia y otros. Cuando és
te (Espitia) asistió a un careo fue abordado por Martínez Cubillos (quien 
escribía la correspondiente diligencia) para hacerle saber que él (Mar
tínez) veía fácil la situación jurídica de Espitia y que podrían obtener 
la libertad muy pronto. Le dio a Espitia el número de su teléfono. Entró 
en contacto con Espitia y lo indujo a que le entregara una pistola, un 
reloj y cineo mil pesos en efectivo. El mismo Martínez Cubillos le sig
nificó a Espitia que en el Juzgado Veinte Penal del Circuito (oficina 
del conodmiento) utilizaría sus amistades para el fin ilícito propuesto. 

"Como Martínez Cubillos se retiró del Juzgado 64 de Instrucción 
Criminal, Espitia se acercó a preguntarlo y ante su ausencia declaró 
al Juez, el 8 de noviembre de 1983, el punible proceder de Martínez. 

"De algún modo Martínez ~e enteró de la declaración de Espitia 
ante el Juez 64 de Instrucción Criminal y entonces fue a buscarlo al 
sitio de reclusión y le hizo devolución de los bienes" (fls. 216 y 217 del 
cuaderno NQ 1). 
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Culminada la investigación que se inició (fl. 20) para averiguar 
los anteriores hechos y dentro de la cual se escuchó en declaración in
.dagatoria a Martínez Cubillos, el Juzgado Noveno Penal del Circuito de 
Bogotá lo llamó a responder en juicio por el delito de "concusión", en 
providencia que impugnada por su defensor mereció la confirmación 
del Trib:unal Superior. Cumplidas las ritualidades propias del juicio, el 
aludido juzgado lo condenó a la pena principal de 24 meses de prisión, 
más las accesorias de interdicción de derechos y funciones públicas y 
suspensión de la patria potestad por un lapso igual al de la pena prin
cipal, y le otorgó el subrogado de la condena de ejecución condicional. 
El Tribunal, al conocer de este fallo en virtud del recurso de apelación, 
lo. confirmó con exclusión de la pena accesoria de suspensión de la 
patria potestad, y el defensor de Martínez interpuso, entonces, el recur
so de casación que ahora procede la Corte a resolver. 

La demanda 

Uno solo es el cargo que al amparo de la causal cuarta del artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal se formula contra la sentencia: 
que se dictó en un proceso viciado de nulidad legal ·(art. 210-5 del C. 
de P. P.) por haberse incurrido en el auto de proceder en error relativo 
a la denominación jurídica, toda vez que, según el censor, el hecho 
imputado a Martínez Cubillos no tipifica el delito de concusión sino el 
de "tráfico de influencias". 

Luego de explicar el actor el alcance del ingrediente normativo que 
contiene el tipo legal que define el delito de concusión, sostiene que 
este abuso del .cargo o de la función pública, no se presentó eh el hecho 
por el cual se condenó a Martínez: 

"En el caso de autos --escribe el casacionista- no hubo abuso de 
poder, ni de la función, ni de la potestad pública, ni del cargo. No hubo 
abuso de nada, simplemente pudo haber un engaño, un acto indelicado, 
inmoral, de buscar un abogado para la defensa de un procesado, que 
gestionase la libertad, cuyo poder de decisión no estaba en poder del 
Escribiente, como es natural. Es probable que se hs.ya vendido una in
fluencia, pero nunca un acto de las 'particulares atribuciones' del agen
te. Es ridículo pensar que un modesto Escribiente de un Juzgado haya. 
induc1do en error, haya creado un miedo al poder que ejercía, a la 
potestad de que estaba investido. Es peregrino pensar que Jaime Espitia, 
funcionario de policía de más alta categoría que Martínez, haya entre
gado el revólver por miedo a la potestad pública de un Escribiente de 
un iuzgado que no conocía de su proceso, pues éste estaba atribuido 
al Juzgado 20 Penal del Circuito. Es absurdo pensar que la presunta 
víctima haya considerado a Martínez como capaz de decidir por sí o 
por obra del Juez, respecto de su libertad. Y en lo que respecta al pro
cesado, solamente la sentencia materia de este recurso extraordinario 
considera que la circunstancia de ofrecer la venta de una influencia, 
por parte de un empleado público, es demostrativa del abuso ·de la fun
ción o del cargo, el desvío de poder o el abuso de la autoridad, así sea 
poder y autoridad mínimas de un modesto escribiente, aunque ese hecho 
no esté demostrado, pues se tiene como una presunción o como algo 
connatural a la conducta ilícita del agente que tiene una atribución 
pública. Pero ello no es cierto. En el caso de autos no está demostrado 
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el abuso de la función o del cargo, porque no existió, porque de abuso no 
se puede hablar ... ". (Folios 10 y 11 del cuaderno de la Corte). 

Sob1·e la calificación correcta, dice el recurrente: 

"Pero si hubo inducción en error, con la consecuencia de una en
trega ilegal de bienes, aunque se hayan restituido. Si se invocaron in
fluencias reales o presuntas, en cabeza del profesional del derecho a 
quien irían los bienes recibidos como pago de honorarios. Si las influen
cias reales o presuntas eran para obtener el favor del juez que conocía 
el caso penal del señor Espitia, la conclusión en derecho, salvo mejor 
opinión de la honorable Corte, es que el sujeto que así obró, así sea em
pleado público, ha realizado una conducta que se subsume en el tipo 
de delito del artículo 147 del Código Penal". (Folio 13 ibídem). 

En conclusión, termina exponiendo el memorialista, " ... la adecua
ción típica correcta no es por el delito de concusión, como equivocada
mente se hizo en el auto de vocación a juicio de este proceso y en la 
sentencia condenatoria recurrida ahora en casación, sino por el hecho 
punible de tráfico de influencias, contemplado en el artículo 147 del 
Código Penal citado". · 

Respuesta del Ministerio Público 

El señor Procurador Tercero Delegado Penal solicita que se deses
time el recurso, porque el auto de proceder no presenta error alguno. 
Luego de analizar el contenido del artículo 140 que define el delito de 
concusión y con apoyo en lo expuesto por esta Corporación en senten
r:ia del 31 de julio de 1984, concluye ·afirmando: "En el caso en estudio, 
como bien se ha considerado, no podía haber abuso de la función por parte 
del hoy procesado, por cuanto entre las que estaban adscritas en su 
calidad de escribiente, no se encontraba la de decidir sobre la libertad 
de las personas que por uno u otro motivo estuvieren detenidas a órde
nes del Juzgado 64 de Instrucción Criminal en donde desarrollaba sus 
labores, pero lo que sí resulta claro e incuestionable es que Martínez 
Cubillos abusó del cargo por cuanto se aprovechó de él para lograr que 
quienes estaban con el interés de·recobrar su libertad, le entregaran el 
dinero y objetos. 

"Pues fue la circunstancia de saberlo empleádo del juzgado en don
de se adelai~taba la investigación en contra de él, que confirmó con el 
hecho de se'r el mismo hoy procesado quien escribiera la diligencia de 
careo en donde intervino Espitia, lo que motivó a éste efectuar l::t entrega 
conocida con la esperanza de recobrar su libertad en corto tiempo, y la 
de sus compaii.eros. . 

· "Ornar Gonzalo Martínez C., abusó de su cargo puesto que aprove
chó su calidad de escribiente para crear falsas expectativas, obtener la 
entrega del dinero y demás objetos, pretextando no sólo personales in
fluencias, sino la consecución de un abogado. 

. ~:H,nbo así mismo empleo d~ a~tos encaminados a inducir, por me
dios 1doneos la voluntad de la VIctima, como también la entrega de di
nero y otros objetos al mismo funcionario, como consecuencia de la 
inducción producida. · · 
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En las anteriores condiciones se considera que en verdad el delito 
imputable al procesado es el de concusión y en consecuencia se desdi
buja la presencia de un delito de tráfico de influencias que plantea el 
defensor, por cuanto además Martínez Cubillos no realizó su· compor
tamiento como simple particular, ni se limitó a invocar influencias sino 
que aseguró la obtención de la libertad del interesado en breve lapso 
mediante la inducción al. engaño". (Folios 20 y 21 del cuaderno de la 
Corte). 

Consideraciones de la Corte: 

El delito de concusión es definido así por el artículo 140 del Código 
Penal: "El empleado oficial que abusando de su cargo o de sus funcio
nes, constriña o induzca a alguien a dar o prometer al mismo empleado 
o a un tercero, dinero o cualquier utilidad indebidos, o los solicite, in
currirá ... " 

De acuerdo con el texto transcrito, se trata de un tipo penal de 
sujeto activo cualificado, toda vez que el autor del mismo únicamente pue
de ser el empleado oficial, entendiéndose por tal cualquiera de las per
sonas incluidas en la definición dada por el artículo 63 del Código Penal. 

Tradicionalmente la doctrina ha distinguido dos formas o modalida
des de concusión: La explícita o manifiesta, regida por el verbo constre
ñir, que consiste en obligar o compeler por la fuerza a otro, para que 
dé o prometa al empleado o a un tercero, dinero o cualquier utilidad 
indebidos; y la implícita u .oculta,· gobernada por el verbo inducir, con
sistente en instiga?" o convencer a otro, mediante actos que pueden ir 
desde la simple persuasión hasta el despliegue de sofisticados artificios, 
a que dé o prometa al mismo empleado o a un tercem, dinero o utilidad 
indebidos. Pero el legislador colombiano, teniendo en cuenta las muy 
variadas formas que pueden revestir la acción concusionaria, distintas 
del constTeñimiento y la inducción, agregó a la desc1·ipción de esta con
ducta un nuevo verbo rector, el de solicitar, el cual, según el diccionario 
de la lengua española, significa "pretender, pedir o buscar una cosa con 
diligencia y cuidado". Sólo en la primera de estas modalidades aparece 
explícito el sojuzgamiento de la. voluntad del particular, por temor ante 
el empleado oficial, (metu publicae potestatis). 

Pero desde luego que tratándose de un delito contra la Administra
ción Pública, es menester que el constreñimiento, la inducción o la so
licitud se hagan por el empleado oficial "aousando de su cargo o de 
sus funciones" (elemento normativo del tipo). S e abusa de la investi
dura (o del cargo como dice el Código), cuando el empleado oficial se 
vale de ella para la consecución de fines no debidos, y por tanto este 
abuso puede manifestarse a través de conductas no comprendidas den
tro de su competencia funcional. Se abusa de la función, en cambio, 
cuando el empleado oficial ejerce su competencia, pero excediendo sus 
límites para obtener finalidades indebidas. Se puede, pues, cometer este 
delito, tanto en el caso de que el empleado actúe dentro de la órbita 
de su competencia funcional, como también cuando se vale de su calidad 
o investidura para la realización de su ilícita conduCta. 

En el caso sub examine está plename:qte demostrado y no lo dis
cute el casacionista, que el procesado Martínez Cubillos tenía la calidad 
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de empleado oficial, como que para la época de los hechos se desempe
ñaba como Escribiente II del Juzgado Sesenta y Cuatro de Instrucción 
Criminal de Bogotá. 

Tampoco existe la más mínima duda de que Martínez Cubillos in
dujo a Jaime Espitia Sossa a que le entregara una pistola, un reloj de 
pulso y la suma de cinco mil pesos en efectivo, que Espitia no tenía 
por qué darle. Y aunque el procesado haya sostenido que con esto úni
camente se pretendía cancelar el valor de los honorarios de un abogado 
que se comprometió a conseguir para que representara los intereses 
procesales de Espitia, es lo cierto que a pesar de que el ofrecimiento exis
tió, éste no fue más que un pretexto para despojar a Espitia de sus bie
nes, tal como éste último lo expresó en su denuncia. Para el efecto basta 
tener en cuenta que después de recibir los objetos, Martínez Cubillos 
desapareció sin conseguir el abogadó y sin dejarle a Espitia señas de 
su paradero. Si posteriormente se presentó y entregó la pistola, fue por
que se enteró de la actividad acusatoria del injustamente despojado. 

En verdad que la referida inducción no la realizó el procesado con 
abuso de sus funciones, porque dentro de éstas no tenía la de disponer 
sobre la libertad de Espitia Sossa. Pero lo que sí está claro e indubita
ble, es que para hacerla se valió de su cargo de empleado oficial, de su 
calidad de escribiente del juzgado en el cual se adelantó la ins~rucción 
del sumario que cursaba contra Espitia. Esta calidad suya que por de
más expresamente invocó, fue determinante para que Espitia creyera 
en él y le entregara confiadamente sus objetos. Así se desprende con 
claridad de las palabras de éste último: "Con· el señor (se refiere ~1 
procesado, durante una diligencia de careo), dialogué después de haber-· 
me recibido una indagatoria (después se aclaró que no fue indagatoria 
sino un careo), en momentos que salimos del juzgado, el señor dialogó 
conmigo referente al caso que estaba conociendo el juzgado 64, y el 
señor como está en la declaración anterior, me dijo que ese caso estaba 
muy fácil de arreglar, ya que él por sus conexiones que tenía y como se 
desempeñaba en el juzgado me ofreció ayudarme que él me conseguía un 
abogado que era muy amigo y especial para ese caso y a la vez me exigió 
que para iniciar el proceso tenía que darle yo una suma de dinero ... ", 
(folio 62). 

Y cuando en esta misma diligencia· se le preguntó el por qué "le 
iba a confiar su futura obtención de libertad a un empleado de mínima 
categoría en el escalafón judicial", Espitia respondió: "Realmente yo 
no estaba plenamente seguro cómo era que el señor mencionado de nom
bre Ornar se desempeñaba en el juzgado, lo que daba a entender que 
era el secretario ... ". Es indudable, pues, que el procesado se valió de 
su investidura parR la inducción a que sometió a Espitia, quien confió 
en él, precisamente porque era empleado judicial y prestaba sus ser. 
vicios en el despacho que instruyó el sumario adelantado en su contra. 

En estas condiciones, para la Sala resulta indiscutible que la ade
cuación típica de la conducta realizada por Martínez Cubillos estuvo 
acertada. Concusión se llama el delito por él cometido, al inducir abu
sando de su cargo oficial, a Jaime Espitia Sossa a que le entregara unos 
objetos y un dinero que éste no tenía por qué· darle. ;No hubo, pues, error 
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en la denominación jurídica del delito, y por tanto_, la sentencia no se 
dictó en un proceso viciado de nulidad. 

Así las cosas, no tiene razón el casacionista cuando afirma que el 
delito que realmente cometió el procesado, fue el de tráfico de influen
cias. Obsérvese cómo, según Espitia Sossa, el procesado no pretendió 
vender reales o supuestas influencias' que pudiera tener ante el Juzgado 
Veinte Penal del Circuito de Bogotá. El pidió y recibió la pistola para 
pagar con ella o con el producto de su venta los servicios de un abogado 
y manifestó que el reloj era "para dárselo al señor secretario del juzga
do, que él le ayudaba en gestión del trámite de los papeles de abogado". 
Si se atiende a estos ofrecimientos, todos ellos mentirosos y que sirvieron 
para inducir a Espitia a que entregara estos bienes, no se ve por parte 
alguna la invocación de influencias para obtener el favor del señor Juez 
Veinte Penal del Circuito de Bogotá. La referencia al secretario de este 
último despacho judicial, antes que· como traficante de influencias lo 
señala más bien como un intermediario 'en el delito de cohecho que a 
instancias suyas cometería el citado secretario. 

El cargo, pues, no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el Procurador Tercero Delegado, admi
nistrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

- Resuelve: 

No Casar la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al ~ribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávi!a Muí'í.oz, Guillermo Duque Ruiz, .Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Marlínez Zúñiga, .Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretarrio. 

19. Gaceta Judicial (Penal) 



VKOLACliON DliRECTA DE JLA JLJEY. Técnica 

La causal primera de casación por violación directa dle la ley sus
tancial, se :refiere al tipo pena¡ dentro dleli cual es dable subsumir 
ell concreto comportamiento que se imputa al procesado, no cabf, 

pues, alegar violación. directa de una no.rltlli!J. constitucional 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintidós de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor R;odolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta NO 64. 

·,Vistos: 

Resuelve la Sala el recurso de casación interpuesto por el defensor 
de Elías Prada Villamil, contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Bogotá, mediante la cual se le condenó a la pena principal de diez (10) 
años de prisión por el delito de homicidio en la persona de Alfonso Prada. 

I. Hechos: 

El episodio que diera lugar al proceso se puede sintetizar como sigue: 

En la noche del 23 de febrero de 1985, cuando transitaban por la 
vereda de "Rasgatá", del Municipio de Tausa (Cundinamarca), se pre
sentó una reyerta entre Elías Prada Villamil, quien conducía una mo
tocicleta de su propiedad, y su acompañante Juan de Jesús Cruz Gar
zón, con el campesino Alfonso Práda. 

En desarrollo efe la contienda, surgida al parecer porque Alfonso 
Prada le había reclamado a los motorizados por su inexplicable presen
cia en el lugar, en donde 'el primero custodiaba algunos bovinos, se pasó 
de la querella· verbal a los hechos de . violencia, a consecuencia de los 
cuales recibió Alfonso Prada múltiples y graves lesiones contusas cra
neanas que pocas horas después habrían de determinarle la muerte. 

II. Actuación procesal: 

El funcionario instructor vinculó mediante injurada a la investi
gación tanto a Elías Prada Villamil, como al "parrillero" Juan de Jesús 
Cruz Garzón. 

El investigador (Juez Promiscuo Municipal de Tausa), con fecha 
7 de marzo de 1985 dictó auto de detención preventiva en contra de 
Elías Prada, por considerar que el acervo probatorio acumulado hasta 
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la fecha señalaba a aquél individuo como el autor de las heridas mor
tales en Alfonso Prada. 

El veinte (20) de agosto del mismo año, el Juez Veinticinco Supe
rior de Bogotá vacó a juicio con intervención de jurado a Elías Prada 
Villamil por el delito de homicidio de simple propósito, y decretó sobre
seimiento temporal en favor de Juan· de Jesús Cruz. Garzón. 

· Agotada la etapa de pruebas, se llevó a efecto la audiencia pública 
con la intervención del Juri, el cual -sin agregados- emitió veredicto 
afirmativo de responsabilidad. 

El veintidós (22) de julio de 1986, el juez a quO dict~ sentencia con
denatoria contra Elías Prada Villamil, imponiéndole la pena de prisión 
de diez (10) años, y .la accesoria de rigor. 

Por ~elación oportunamente interpuesta por el defensor del conde
nado, subió al Tribunal Superior de Bogotá el proceso, y esta Corpora
ción, por fallo del treinta y uno (31) de octubre de 1986, confirmó inte
gralmente la sentencia recurrida. -

III. La demanda de casación: 
1 

Con fundamento en la causal primera del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal (anterior), el demandante, sin precisar si se 
trata del cuerpo primero o segundo, formula siete cargos contra la sen
tencia del Tribunal a quo, que el señor Procurador Delegado en lo Penal 
comprendió en la forma que pasa a verse: · 

"Primero: " ... No discuto y acepto los hechos en que se funda la 
sentencia impugnada, pero lo que no acepto, y por lo tanto controvierto, 
son las consecuencias jurídicas que se les asigna con prescindencia del 
contenido y alcance de las disposiciones citadas (folio 19) ". 

"Segundo: Dice que la sentencia es violatoria a la ley y a la Cons-
titución. (Folio 19)". · 

· · "Tercero: Se ha infringido la Constitución Nacional y el artículo 
1Q del Código de Procedimiento Penal, violándose así los artículos 215, 
319, 472, 476 y 548 del Código de Procedimiento Penal (folio 22) ": 

"Cuarto: Según se colige trata de insinuar que se condenó al pro
cesado sin el lleno de la formalidad que la Constitución y la ley exigen 
para esta clase de juzgamientos (folios 25) ". 

"Quinto: Expresa que el fallo es violatorio del artículo 26 de la 
Constitución Nacional, lo mismo que el artículo 19 del Código de Pro
cedimiento Penal (folio 25) ". 

"Sexto: Violación a la norma constitucional ya invocada (art. 26) 
y al artículo 19 del Código de Procedimiento Penal". · 

"Séptimo: Manifiesta que el Tribunal de Bogotá, le restó importan
cia a que no se hubiese realizado un sorteo parcial de jurados para 
reemplazar a uno impedido. Y concluye su petición solicitando que la 
honorable Corte Suprema de Justicia "infirme, en todas sus partes, la 
sentencia proferida por el Tribunal de Bogotá, por ser violatoria al ar
tículo 26 de la Constitución. Nacional y por violación a normas de la ley 
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de procedimiento penal y consecuencialmente se decrete una nulidad 
supralegal". (Folio 23, cuaderno de la Corte). 

IV. Concepto Fiscal: 

El sef1or Procurador Primero Delegado en lo. Penal, luego de una 
suscinta narración de los hechos debatidos, de la pormenorizada enun
·ciación de lo actuado en las diversas etapas procesales, y de una crítica 
objetiva y seria sobre los plurales cargos que el censor esgrime en su 
demanda contra la sentencia de segundo grado, concluye solicitando 
el absoluto rechazo de las pretensiones del casacionista, por virtud a 
que el libelo adolece de graves fallas técnicas, que imposibi1itan el es
tudio de fondo del asunto controvertido. · 

V. Consideraciones de la Sala: 

De consuno con el señor Agente del Ministerio Público, la Sala 
conviene en que la demanda de casación suscrita por el defensor de 
Prada Villamil, carece .de los requisitos mínimos que la técnica del re
C?.trso extraordinario de casación exige a efecto de que la Corte pueda 
válidamente pronunciarse sobre ·la legalidad o ilegalidad del fallo 
acusado. 

En efecto, el demandante sustenta toda su censura bajo el amparo 
de la causal primera, sin que se haya cuidado siquiera en expresar a 
qué parte o cuerpo de la mencionada causal es que se refiere; advir
tiéndose de tal manera una primera falla que insinúa de entrada un 
deficiente manejo del recurso, en consideración a que, como lo ha ve
nido sosteniendo esta Corporación, en tratándose de juicios donde in
terviene el jurado popular, "resulta francamente equivocado aducir co
mo motivo de casación el señalado en el ordinal primero del artículo 580 · 
del Código de Procedimiento Penal, sobre manera cuando el ataque se 
formula pm• violación indirecta de la ley sustancial, sea que se haga por · 
apreciación errónea, ora se funde en falta de apreciación de alguna o 
algunas pruebas, ya se alegue que se dio a éstas un mayor alcance del 
asignado por la ley, fundamentalmente porque en los juicios en que 
interviene el jurado de conciencia éste no está sujeto a la tarifa legal, 
como lo están, por regla general, los jueces de Derecho, de modo que 
los llamados populare~ gozan del más amplio poder de apreciación· so
bre su mérito y fuerza probatorios, ·"sin atender voz distinta a la ,de su 
conciencia, y sin otro límite que su convicción íntima sobre los hechos 
respecto de los cuales se les interroga". (Casación de diciembre 4 de 
1984. Magistrado ponente doctor Dante L. Fiorillo Porras). 

Ahora hien, si lo que pretendió el actor fue· atacar el fallo bajo el 
supuesto hipotético de que el Tribunal en su sentencia ·había violado 
de manera directa la ley sustancial (cuerpo primero de la causal pri
mera), resuzta improcedente y po1· lo migmo supérflua la invocación del 
artículo 26 de la Constitución· Nacional para apoyar su censura en este 
instituto superior, si se atiende a que igualmente esta Corte en reitera
das y uniformes providencias ha sentado con claridad que no se remite a 
dudas, que "sabido es que esta causal por violación directa de la ley 
sustancial se refiere ya sea por infracción directa, aplicación indebida 
o interpretación errónea al tipo penal dentro del cual es dable subsumir 
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el concreto comportamiento que se imputa_ al procesado; no cabe, pues, 
dentro del marco de esta causal alegar violación directa de una norma 
constitucional porque ellas no describen hechos punibles ni señalan las 
penas que cabría imponer a quienes los realicen, aunque no pocas de las 
que integran el Título III pueden considerarse como supremas fuentes 
normativas del derecho penal sustancialmente codificado". (Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Per;al. Casación de noviembre 22 
de 1984. Magistrado ponente doctor Alfonso Reyes Echandía) ". 

Finalmente, como del contexto de la defectuosa y errática demanda 
se desprende que el demandante impetra unas veces la invalidación del 
fallo y otras la infirmación del mismo, por considerar que en el trámite 
del proceso se omitieron algunas pruebas que entrañarían también vio
lación del canon constit·ucional previsto en el artículo 26, resulta forzoso 
para la Sala califiCar de francamente equivocado el procedimiento es
cogido por el actor para censurar algunas omisiones que podrían even
tualmente configurar nulidad de índole supralegal, bien por violación 
del derecho de defensa, ora por pretermisión del debido proceso, por 
virtud a que como es de sobra sabido, los vicios que afectan profunda
mente el procesamiento, deben ser denunciados en sede -de casación 
con apoyo en lo dispuesto en la causal cuarta del artículo 580 del esta
tuto adjetivo, aplicable al evento sub examine. (Decreto 409 d~ 1971). 

En este orden de ideas, y ante la falta absoluta de técnica en el ma
nejo del recurso extraordinario de casación por parte del defensor de 
Prada Villamil, la Sala debe declarar la no prosperidad de los cargos 
aducidos por el censor en la demanda que fue materia de precedente 
análisis. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, atendido integralmente el· concepto fiscal y adminis
trando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, . / 

'Resuelve: 

No Casar la sentenci'a recurrida. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mll11oz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Guslnvo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 

\ 



1 

Jf1US'FJICJIA IPJENA\lL MKlL:U:TA\R 

lLas disposiciones del Código de Jru.stftcia Penal Militar, _~Como de 
las demás leyes es~!Ciales ~Constituyen, en efecto, una umdad susp 
tanda! con la normatftvidad ~Común, pero respetando la natwrag 

leza y fines die cada estatuto 

Corte Suprema ge Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado Acta NQ 63, septiembre 15 de 1987. 

Vistos: 

. Decide la Sala sobre el recurso extraordinario de casación inter
puesto por el Fiscal Tercero del Tribunal Superior Militar, contra la 
sentencia de octubre 15 de 1986, por medio de la cual esta Corporación 
condenó al soldado del Ejército Nacional, Edgar Enrique Pacheco Re
dondo a la pena principal de veinticuatro meses de prisión como respon
sable del delito de Hurto Militar. 

Hechos: 

En las horas de la tarde del día 10 de octubre de 1985, en la ciudad 
de Santa Marta, fue sorprendido el soldado Edgar Enrique Pacheco Re
dondo, quien prestaba servicio militar obligatorio en el Batallón de In
fantería Córdoba, cuando se encontraba evadido y portaba una tula 
en la que se le encontró una camisa de uniforme militar camuflado y 
un equipo de campaña de igual naturaleza. 

Iniciado el respectivo proceso, posteriormente se acumuló otro que 
se había iniciado por el apoderamiento de doce cartuchos de munición 
calibre 7,62, que fueron hallados en poder del mismo soldado Pacheco 
Redondo, en la mencionada ciudad el 17 de octubre de 1985 cuando 
nuevamente se hallaba evadido del cuartel de la unidad a que pertenecía. 

Actuación procesal: 

l. Con fundamento en estos hechos y convocada ·la Corte Marcial 
de carácter .verbal, se pusieron a consideración de los Vocales dos cues
tionarios, en los cuales se acusó al soldado Pacheco Redondo de la co
misión de los dos delitos de hurto cometidos sobre elementos destinados 
al servicio de las Fuerzas Militares. 

2. Obtenido veredicto de responsabilidad, el juez de instancia lo 
acogió, profirió sentencia de primer grado y condenó al soldado Pa· 
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checo Redondo a la pena principal de 26 meses de prisión de conformi
dad con los artículos 235 y ss. del Código de Justicia Penal Militar. 

3. Al ser consultada esta decisión ante el Tribunal Superior Militar, 
el Fiscal Tercero de esa Corporación, solicitó la confirmación del fallo 
de primera instancia, pero consideró que la pena principal que debía 
imponerse no podía sobrepasar de 18 meses de prisión, dando aplicación 
a los artículos 349, 351-11 y 372-2 del Código Penal ordinario, por esti
mar que tácitamente están derogadas las normas del Código de Justicia 
Penal Militar, en las que se fundamentó la sentencia objeto de consulta. 

4. Al disentir del concepto fiscal, el T,ribunal consideró que los ar
tículos 235 y ss. del Código de .Justicia Penal Militar, se encuentran vi
gentes e impuso al condenado la pena de veinticuatro meses de prisión 
como responsable del doble delito de hurto por el cual fue convocada la 
Corte Marcial; contra esta decisión, el representante del Ministerio Pú
blico interpuso recurso de casación. 

La demanda: 

l. Con fundamento en la causal primera de casación, cuerpo pri
mero, el recurrente solicita se infirme la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior Militar contra el soldado Edgar Enrique Pacheco Redondo, 
por considerar que es violatoria de la ley sustancial contenida en los 
artículos 349, 351-11, 372-1,2, y 376 del Código Penal, por infracción 
directa, al excluir de manera evidente la aplicación de estas normas, 
que eran las vigentes en el momento en que cometió los hechos impu
tados al condenado en lugar de los artículos 235 y ss. del Código de Jus
ticia Penal Militar, que afirma, están ·derogados. 

2. Con este mismo enfoque, colige, que en el fallo impugnado se 
infringió, por exclusión evidente, además de las disposiciones citadas, 
el artículo 26 de la Constitución Nacional y los artículos 2, 3 y 5 de la 
Ley 153 de 1887, por cuanto no se juzgó de acuerdo con " ... las leyes 
preexistentes al acto que se imputa ... ". 

3. Parte el casacionista de las sentencias en las cuales la Sala se ha 
pronunciado sobre la derogatoria de algunas de las disposiciones del 
Código de Justicia Penal Militar, por el Código Penal ordinario, las ana
liza y concluye que en esta oportunidad la situación jurídica que plan
tea es diversa al no tratarse de un· delito militar sino de un tipo de 
sujeto activo común. 

4. Compara las descripciones típicas de los artículos 235 del Código 
de Justicia Penal Militar y 349, 351-11 y 372-2 del Código Penal para 
afirmar que en los dos estatutos ·no se califica al autor del" delito de 
hurto cometido sobre bienes destinados al servicio de las Fuerzas Ar
madas, razón por la cual, de conformidad con el artículo 376 del Código 
Penal, al haberse consumado los delitos de hurto juzgados en este proceso 
cuando se encontraba en vigencia el Decreto 100 de 1980, impera aplicar 
éste, pues debe entenderse como la norma vigente y no la legislación 
castrense. 

' 
5. Impetra de la Corte, que como consecuencia de la iilfirmación 

parcial del fallo impugnado, imponga al condenado Edgar Enrique Fa
checo Redondo la pena de 20 meses de prisión, como responsable de los 



296 GACETA JUDICIAL 
1 

N9 2428 

delitos de h.urto a que se refiere el expediente de conformidad con las 
precitadas normas del Código Penal común. 

1 

Concepto de la Procuraduría: 

El Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, solicita <;le la 
Sala no se case la sentencia recurrida, para lo cual hace suyo el rec1ente 
análisis realizado por esta Corporación sobre igual fe!lómeno al aho~a 
expuesto po:r el casaciorlist.a y para tal efecto, se remite a la sentencia 
de 24 de junio pasado er:l. la que se concretó por qué no es posible llegar 
a la conclusión del,demandante. · 

Consideraciones de la Corte: 

l. Antecedentes jurisprudenciales. Ha estudiado la Sala la sucesión 
de leyes en el tiempo respecto al Código de Justicia Penal Militar, en 
relación con el Código Penal común, pam determinar la incidencia de 
este estatuto en el castrense y precisar qué regulaciones se encuentran 
derogadas por contrariar la normatividad posterior. 

Este análisis lo ha concretado ahondando en el tema desde diver· 
sos puntos de vista en sentencias de 25 de abril, 8 de julio, 27 de agosto, 
22 de octubre y 2 de diciembre de 1986 y más recientemente, en la de 
3 de marzo y 24 de junio de 1987 además, impera precisar, que por 
decisión de la Sala Plena de la Corte del 4 de octubre de 1971, fue de
clarado constitucional el artículo 235 del Código de Justicia Penal Mi
litar, que describe y sanciona el denominado hurto militar. 

En esta última decisión, que no estudia el demandante en relación 
de pronunciamientos que hace, pues por la fecha en que sustentó el 
recurso aún no se había proferido el pronunciamiento, vuelve a reiterar 
la Corte la vigencia de la Parte Especial del Código de Justicia Penal 
Militar y específicamente estudió los argumentos propuestos en esta 
oportunidad por el recurrente, sobre los cuales afirma que la Corte no 
se había pronunciado en los anteriores, a saber: la trascendencia del ar
tículo 376 del Estatuto Penal ordinario como disposición fundamenta
dora de la derogatoria del precitado artículo 235 del Código de Justicia 
Penal Militar y la aparente igualdad de descripciones típicas en estas 
dos regulacitlnes positivas. .. 

2. Independencia de legislaciones. Clara ha sido la Corte al consi
derar, que si bien muchas de las disposiciones del Decreto 250 de 1958 
(convertido en legislación permanente por la Ley 141 de 1961) fueron 
tomadas. en "forma textual del Código Penal de 1936, aun cuando tam
bién en algunos casos se hicieron modificaciones en relación con el 
sujeto activo de la infracción, o atinentes a la pena, como en el delito 
de peculado . .. No obstante, es cierto que el legislador especial no se 
limitó a hacer una referencia a la codificación de la cual se hacía la 
adaptación, sino que creó un estatuto diferente y por, lo tanto, con vi
gencia jurídica independiente". 

Por esta mzón, se agregó en esta decisión, que por no ser el Estatuto 
Penal Militar un simple apéndice del Código Penal de 1936, "al entrar 
a regir el nuevo Código Penal, aquél continúa teniendo plena operan
cía, aún en relación con disposiciones que tenían consagración en los 
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dos estatutos .. . (pues) .. . muy posiblemente se presenten casos trata
dos en diversa forma, pero dada la independencia de los dos Códigos, 
ello Tesulta inevitable. Sólo el legislador tiene facultades para dictar 
las leyes que impidan el indicado tratamiento disímil". (Casación de 
25 de abril de 1986. Magistrado ponente doctor Luis Enrique Aldana 
Rozo). 

3. La ley de facultades. También conviene anotar que conforme se 
afirmó en esa providencia "la Ley 5 de 1979, a que se refiere el deman
dante, sólo facultó al ejecutivo para modificar la legislación penal y 
en manera alguna para derogar parte del articulado del Código de Jus
ticia Penal Militar, de suerte que no puede llegarse indirectamente a esta 
conclusión por el simple hecho' de que el nuevo ordenamiento penal 
haya dispuesto que los principios generales de la nueva codificación, 
sean aplicables a otras leyes penales. De aceptarse el planteamiento del 
actor la Sala terminaría convirtiéndose en legisladoT y creando una es
pecie de tercera legislación castrense, pues tampoco ha habido la expe
dición de "una ley nueva que regule integralmente la materia"; para 
que tal caso ocurriera con efectos en el tema que ahora se estudia, ha
bría sido necesaria la expedición de un nuevo Código de Justicia Penal 
Militar". ' 

3. Diversidad de naturaleza. Las disposiciones del Código de Justicia 
Penal Militar como el de las demás leyes especiales constituyen, en efec
to, una unidad sustancial.con la noTma'tividad común, pero respetando 
la naturaleza y fines de cada estatuto. Así las leyes especiales de carác
ter penal deben entenderse derogadas en cuanto se opongan a la ordi
naria, pero siempre y cuando lo permita su naturaleza y obvio resulta 
reconocer que la prohibición de las conductas castrenses consagradas 
e.n el Código de Justicia Penal Militar, se refieren a un especial deber 
poT cumplir por. parte de sus destinatarios; de ahí que se considere el 
derecho penal militar como un "derecho penal especial", como lo afir
mó la Sala en casación de 3 de marzo de 1987 con ponencia del doctor 
Lisandro Martínez Zúñiga y a la cual el casacionista al analizarla, le 
da un alcance distinto al que. se desprende de su propio contexto, pues 
el referido "especial deber por cumplir" se concreta en todas las perso
nas incluidas en la legislación castrense así no se trate de militares. 

4. Alcance del artículo 376 del Código Penal Común. En sentencia 
del 24 de junio pasado, la Corporación dilucidó este tema, con las si
guientes consideraciones: . 

"El artículo 376 del Código Penal estableció textualmente: 
"Vigencia de leyes especiales. Las leyes penales especiales actual
mente en vigencia, seguirán rigiendo en cuanto no se opongan a lo 
dispuesto en este Código". Quiere decir lo anterior que si el Código 
de Justicia Penal Militar es ley especial, éste deberá seguir siendo 
apli<;ado, si no se opone a las prescripciones de~ Decreto 100 de 
1980. 

"Innegable resulta que el Estatuto Penal Militar tiene el carácter 
de ley especial, porque regula asuntos diversos,a los normados por 
el Código Penal no sólo en cuanto a las descripciones de conductas 
típicas, sino también con relación a las personas a quienes va diri
gida la legislación allí compilada. En efecto, aquella normaMvidad 
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consagra descripciones típicas de conductas que solamente pueden 
ser realizadas por los miembros de las Fuerzas Armadas, denomi
nados delitos típicamente militares, a la par que señala otras tipi
ficaciones destinadas en principio a un sujeto activo indetermi
nado o delitos impropiamente militares con descripción típica 
binaria. Sin embargo, no consiste en esto su especialidad como pa
rece entenderlo el Fiscal recurrente. 

"Además de las despcripciones típicas establecidas, el Código de 
Justieia Penal Militar tiene un ingrediente de importancia que lo 
hace especial, y es la cobertura que tiene en cuanto a su aplica~ión. 
Estas normas solamente pueden aplicarse a los miembros de las 
Fuer~~as Armadas, nunca a los civiles, y por ello está llamado a re
gular situaciones distintas a las contempladas en el Código Penal 
común. La razón para que en tal estatuto se incluyan los delitos 
impropiamente militares, no es otra que el reconocimiento que hace 
el legislador de que los miembros a quie'lles está destinada la codi
ficación pueden también incurrir en delitos comunes como cual
quier otro ciudadano, pero en virtud de su fuero deben ser juzgados 
por autoridades y con procedimientos diversos, y en aras de una 
coherencia, se consideró conveniente incluir en el estatuto la con
sagraeión de tales delitos. Si tales consagraciones legislativas no 
existieran, bien podría aplicarse a los militares el Código Penal en 
su parte sustantiva; y el procedimiento se adelantaría entonces con 
hase en lo señalado en el Código de Justicia Penal Militar, sin que 
se presentara incompatibilidad alguna. Pero la verdad es que el 
legislador en su soberana voluntad, consideró oportuno. repetir las 
tipificaciones en el estatuto militar, y por ello éstas se tornan en nor
mas especiales frente a las del Código Penal común. 

"Ahora bien, establecido como está que se trata de una norma 
especial, débese determinar si esta fue modificada o no por el ar
tículo 3'76 del Código Pepal o Decreto 100 de 1980. Dicha norma 
establece, como se vio, que la modificación se operará automática-

. mente, cuando se opongan a lo dispuesto en el Código Penal. 

"La consagración de que el hurto se hace· en. el estatuto penal mi
litar, en nada se opone a la contenida en los artículos 349 y 350 
del Código Penal; tanto en uno como en otro caso se habla de un 
sujeto activo indeterminado, de una apropiación o sustracción, y 
de la calidad de bien muebles ajeno que debe tener el objeto mate
rial de la infracción. Son descripciones similares, no opuestas, y 
no se ve de dónde se va a concluir que la una excluya la otra por
que, como se dijo, la del estatuto penal militar está destinada a 
regular las situaciones cuando el agente pertenezca a las Fuerzas 
Armadas, en tanto que la otra regirá en los casos en que el impu
tado sea un particular. 

Claro resulta entonces que cuando un particular realice conducta 
delictiva de hurto sobre bienes que pertenecen a las Fuerzas Ar
madas, su juzgamiento se adelantará con base en las normas del 
ordenamiento penal común, y no existe posibilidad alguna de apli
car en su contra las reglas del militar porque éste, como se insiste, 
está destinado exclusivamente a ser aplicado a los militares. 
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"La relación de antagonismo presentada por el recurrente parte 
de la falsa base de que es posible aplicar el Código de Justicia Penal 
Militar a los civiles, y olvida que en algunos numerales del artículo 
307 del Código de Justicia Militar fueron declarados inexequibles 
por la Corte Suprema de Justicia, justamente entre otrqs aquel·que 
establecía que el Código se aplicaría a los particulares que reali
zaran cualquiera de las conductas descritas en tal ordenamiento. 
"Se ha establecido entonces que el Código de Justicia Penal Militar 
es ley especial, y que en nada se opone a las disposiciones del De
creto 100 de 1980, razón por la cual no existe fundamentación para 
alegar la derogatoria de aquellas normas con base en la disposi
ción 376 de éste". 

5. Caso qoncreto. Como se colige de los reiterativos y muy recientes 
pronunciamientos de la Corte, el cargo. propuesto por el casacionista 
no puede prosperar, pues al no existir razón para variar de criterio, las 
precisiones hechas relevan a la Sala de otras consideraciones no sin an
tes concretar, que los planteamientos del demandante claman petición 
de principio al partir de la premisa que pretende demostrar como si ya 
la hubiere demostrado, sofisma éste al que llega por desconocer que la 
naturaleza del derecho castrense y el común son diversas. 

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

Resuelve: 

No Casar la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillern:w Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gim!do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo .~!antilla JácQme, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. · 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



J1!J§'f][C:][A PENAJL MIJL1l:'.il\111R. COMl?E'fENClLt\1. 

JLa Corte ha liberado, en forma definitiva a la Justicia Penal Mi
litar die la taurea de juzgar personal civil al servicio de las Fuerzas 

Armadas, independientemente de toda con.side.radón. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jaime Giralda Angel. 

Aprobado Acta N9 63.,.septiembre 15 de 1987. 

Vistos: 

1. El Tribunal Superior del Distrito Judicial, en una de sus Salas 
de Decisión Penal, basado en el numeral 19 del artículo 308 del Código 
de Justicia Penal Militar, provocó colisión negativa de competencia al 
Tribunal Superio1· Militar para conocer de este proceso en que se juz
gará la conducta del doctor Armando Segura- Almanza como Juez 11.1 
de Instrucción Penal Militar de la 13f!. Brigada; pero el Tribunal Cas
trense a su vez rechazó la competencia con fundamento en la inexequi
bilidad del numeral 19 del artículo 324 del mencionado estatuto decla
rada por la Corte Suprema de Justicia, por ser el procesado un ciudadano 
civil, al servicio de las Fuerzas Militares para la época de la infracción 
que se le atribuye. 

2. Carece de razón la discusión surgida entre las dos jurisdicciones· 
en colisión frente al pronunciamiento mayoritario de la Sala Plena de 
esta Corporación, plasmado en sentencias del 5 de marzo y del 20 de 
agosto del año que transcurre, en las que definitivamente se libera a la 
Justicia Penal Militar de la tarea de juzgar personal civil al servicio 
de las Fuerzas Armadas, independientemente de toda consideración, sea 
ésta normativa relativa al delito, o circunstancial respecto de la situa
ción de orden público del país. 

En efecto, en el primero de los mencionados fallos, se declaró la 
inconstitucionalidad total del Decreto Legislativo 3671 del 19 de diciem
bre de 1986 "Por el cual se dictan disposiciones sobre competencia y 
procedimiento en materia de narcotráfico", en cuanto que, referido a 
personal civil en general, se consideró violatorio del artículo 170 de la 
Carta, en términos que por ser pertinentes se transcriben: 

El juzgamiento de civiles por Tribunales Militares no obedece, como 
se ha dicho con deplorable ligereza, a un simple traslado de com
petencias. entre unos órganos judiciales previstos por la propia 
Constitución. Ya se dijo atrás que el artículo 170 de ésta contempla 
los Tribunales Militares exclusivamente para conocer de las faltas 
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cometidas por militares en servicio y dentro del mismo, en razón 
de un fuero especialísimo que se explica por la naturaleza de la 
'institución armada. Asignándoles el conocimiento de delitos co
metidos por sujetos civiles implica algo más de fondo: una altera
ción sustancial del equilibrio de los poderes públicos y un cambio 
radicg,l de la concepción de la administración de justicia. 
( ... ) 
Las urgencias del momento, por apremiantes que lleguen a ser, no 
son móvil plausible para disponer y tolerar un desbordamiento de 
las órbitas que la Constitución les asigna a cada una de las ramas 
del poder público. La anormalidad en los hechos no puede comba
tirse creando anormalidad en las estructuras jurídicas de la Repú
blica, pues en todo tiempo deben prevalecer los mandatos consti
tucionales sobre las normas de inferior categoría. 

Con razones en lo sustancial idénticas á este pensamiento, la misma 
Sala declaró el 20 de agosto último, inconstitucional la competencia de 
la Justicia Penal Militar para juzgar al personal civil al servicio de las 
Fuerzas Armadas, contenida en el artículo 19 del Decreto Legislativo 
1196 del 30 de junio del año que transcurre, que había establecido "nor
mas relativas a delitos cometidos por militares y personas de competen
cia de la Justicia Penal Militar", para ser apli9adas "mientras subsista 
el orden público y en estado de sitio el territorio nacional". 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casa
ción Penal, Radica la competencia para conocer de este proceso en el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, a donde se remitirá 
una ·vez surtida la ejecutoria de esta decisión. Al Tribunal Superior Mi-. 
litar se dará aviso pertinente. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase. · 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Gira!do Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edga.r Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 

/ 

\ 
\ 



§1LJ§lP'lEN§JrON DlE 1LA\ DlETlENCJrON IPRlEVlENTJIW A\ 

La. suspe:nsiión de Ia. detención. pteve:ntiva. y lia de ejecución. de lia. 
pena, están sujetas a la evaluación. qu.e el juez haga. de la. pe:rso
naH.da.d deli pro~esado y de la. :natura.lieza y mooalü.da.d deli lbteclbto 

ptm.iible 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponent~: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta NQ 065. 

Vistos: 

El procesado Jacinto Cárdenas Peña, solicita la suspensión de la 
detención con fundamento en lo preceptuado por los artículos 432 y 613 
del Código de Procedimiento Penal (Decreto 050 de 1987), ·en atención 
a su conducta dentro del establecimiento carcelario, sus antecedentes 
personales y, en especial, por ser persona mayor de ·69 años, todo lo cual 
hace viable su excarcelación provisional. . Para respaldar su petición, el 
procesado acompañó la partida de bautismo, acta del Consejo de Dis
ciplina que califica su conducta como ejemplar y certificados de trabajo. 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, ha emitido con
cepto desfavorable para la excarcelación del peticionario, pues si bien es 
cierto las normas invocadas resultan má favorables para el procesado, 
también lo es que ellas exigen para su viabilidad un estudio de la per
sonalidad y la naturaleza y modalidades del hecho que se le imputa. 

Consideraciones de la Corte: 

El Juzgado 29 Superior de Bogotá, mediante sentencia de fecha 16 
de agosto de 1986, condenó a Jacinto Cárdenas Peña .a la pena privativa 
de la libertad de noventa y seis meses de prisión, como coautor del delito 
de homicidio agravado en grado de tentativa. Consultado el fallo de 
primera instancia, el Tribunal Superior respectivo, en fallo de 4 de no
viembre siguiente, confirmó en todas sus partes la decisión de primer 
grado. 

No obstante que el artículo 677 del Decreto 050 del pr~sente año 
enseña que el nuevo Código de Procedimiento Penal sólo es aplicable 
en los procesos que para el 19 de julio último no se encontraban con 
auto de cierre de investigación ejecutoriado, en reconocimiento del prin
cipio de tavorabilidad de la ley, en este caso concreto y para los efectos 
del beneficio invocado por el memorialista, resulta procedente el estudio 



NQ 2428 GACETA JUDICIAL 303 

de las normas citadas por el procesado para determinar la viabilidad de 
la suspensión de la detención que reclama. 

Es un hecho ·cierto que el procesado cuenta .en la actualidad con . 
más de sesenta y cinco años de edad pues según la partida de bautismo 
que hizo con su solicitud, éste nació el14 de febrero de 1918 en el muni
cipio de Gachetá (Cundinamarca). Además,_ acredita haber observado 

. conducta ejemplar en el establecimiento carcelario. 

Sin embargo, la suspensión de la detención preventiva y la de eje
cución de la pena, están sujetas a la evaluación que el juez haga de la 
personalidad del procesado y de la naturaleza. y modalidad del hecho 
punible, para determinar si es o no aconsejable la medida reclamada. 

Por ello, en el presente caso_. el peticionario no tiene derecho a la 
suspensión reclamada por cuanto, como lo anota el Ministerio Público, 
las modalidades del hecho indican el necesario tratamiento penitencia
rio del procesado. 

En efecto. La Sala comparte integralmente el criterio del señor 
Procurador Tercero Delegado en lo Penal cuando dice que "los conde
nados Cárdenas Peña y Cárdenas Jiménez, quienes tenían enemistad con 
la víctima, contrataron o concertaron un acuerdo criminal con Callejas 
Segura, para que éste, mediante el pago de$ 15.000, acabara con la vida 
de su enemigo. Para ello suministraron el arma, efectuaron el señala
miento y consecuente seguimiento, sin que el propósito homicida se 
obtuviera finalmente. La verdad de los hechos fue conocida por la jus
ticia en razón a la confesión de Callejas Segura, sostenida aún en dili
gencia de audiencia pública, contra la total negativa o ajenidad mostrada 
por los determinadores, quienes además advirtieron al sicario que de 
realizar bien ese trabajo sería comisionado para misiones posteriores". 

"Acciones dé esta índole en criterio del Despacho no deben ser am
paradas con el excepcional otorgamiento de la suspensión de la deten
ción, bajo el pretexto de la edad del condenado; los fines buscados con 
la medida aflictiva de la libertad no se han verificado, el tiempo de re
clusión es insuficiente para afirmar el cumplimiento de la filosofía re
tributiva y defensiva de la sociedad, que pretende la pena, menos aún el 
efecto readaptador o resocializador, cuando estos como es sabido desde 
el comienzo son difíciles de obtener". 

Por ello, resulta improcedente el beneficio invocado, ya que ia na
turaleza y modalidades del hecho son en extremo graves que, además, 
indican que Cárdenas Peña requiere de tratamiento penitenciario. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, oído- el concepto del señor Procurador Tercero Delegado en lo 
Penal y de acuerdo con él, Niega al procesado Jacinto Cárdenas Peña 
la suspensión de la detención preventiva y, consecuencialmente, su ex
carcelación provisional. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luen[Jas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgo.;r Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario, 



IF'1UlER.O M][JL]['Jl'AR 

lEll ~Constituyente no otorgó el fuero a los mmtares por el sollo he
dll.o de sedo en ell momento de su. comportamiento mdto, sirn.o que 
redam.ó para lla efedlividad de esta venlladera garantía que· ell clea 

lito se !COmetiere "en relaiCión !Con el mismo servido': 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticinco de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta N~ 64, de septiembre 22 de 1987. 

Vistos: 

. Procede a Corte de plano a resolver la colisión de competencia sus
citada entre el Comando de la Base Aérea de Madrid (Cundinamarca) 
y el Juzgado Doce (12) de Instrucción Criminal de Bogotá. 

l. Los hechos: 

En las primeras horas de la madrugada del primero de enero de 
1986 en momentos en que disfrutaba de franquicia, el Sargento Segundo 
de la Fuerza Aérea, Jorge Yesid Pinzón Díaz, dio muerte con dü;;paros de 
pistola al ciudadano Miguel Camelo Sánchez, en desarrollo de un episo
dio que tuvo lugar en uno de los barrios del sur de esta capital. 

11. La actuación procesal: 

1 Q La investigación del homicidio fue adelantada desde sus inicios 
por el Juzgado Doce (12) de Instrucción Criminal con sede en :Sogotá, 
y este mismo despacho resolvió la situación jurídica del militar sindi
cado, profiriendo en su contra auto de detención preventiva con fecha 
25 de julio de 1987. 

2Q En escrito dirigido al Juez de Instrucción Criminal encargado 
del asunto, el señor apoderado del acusado solicitó del funcionario la 
declaratoria de incompetencia para seguir conociendo del expediente, 
por v~rtud a que se había demostrado en el sumario la condición de 
sub-oficial activo de la Fuerza Aérea que para el momento de la comi
sión del hecho punible ostentaba el 'homicida. 

3Q El juez instructor respondió las inquietudes del apoderado me
diante auto de fecha 30 de julio último, en el cual expresa su parecer 
al respecto, concluyendo que la competencia para conocer y fallar el 
reato radica en la jurisdicción penal o:r;dinaria, en consideración a que 
el autor delinquió en momentos en que se encontraba franco, lo que des.: 
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carta la posibilidad de que el sargento hubiera obrado por razón del 
s~rvicio o con ocasión del mismo. 

Inconforme el representante judicial del incriminado con la posi
ción asumida por .el juez de instrucción criminal, acudió al juez de prime
ra instancia castrense (Comandante de la Base Aérea de Madrid, Cun
dinamarca), ante quien promovió colisión de competencia positiva. 

El juez militar acogió los planteamientos del señor apoderado, y en 
auto del 25 de agosto pasado concluyó provocando la colisión posi,tiva 
correspondiente, previos los argumentos y consideraciones que se. con
densan así: 

a) Que efectivamente el sindicado ·es un militar activo con grado 
de Sargento Segundo de la Fuerza Aérea Colombiana, y que en el mo
mento de la conducta delictuosa ostentaba 'la indicada calidad. 

b) Que el país se encuentra bajos los efectos de la declaratoria de 
Estado de Sitio (Art. 121 de la Constitución Nacional), sin interrupción 
desde el primero de mayo de 1984, según decisión del Ejecutivo, plas
mada en el Decreto NQ 1038 de aquella fecha. 

e) Que el artículo 308, 2'?, del Código de Justicia Penal Militar fue 
. declarado. exequible por esta Corporación en sentencia de septiembre 
de 1971, y que esta norma literalmente preceptúa: 

"La jurisdicción Penal Militar conoce: 

... "29 De los délitos establecidos en las leyes penales comunes co
metidos por militares en servicio o por civiles que están al servicio de 
las Fuerzas Armadas, en tiempo de guerra, turbación del orden público 
o conmoción interior". 

III. Se considera por la Sala: 

Surge con claridad en el conflicto de competencias que nos ocupa, 
que la colisión radica en la discrepancia conceptual que sobre la insti
tución del fuero militar han plasmado en autos los dos jueces que si
multáneamente se consideran ·competentes para conocer del delito que 
se atribuye al sub-oficial. 

Sobre este aspecto, conviene precisarlo desde el umbral de esta de
cisión, esta Sala coincide sustancialmente con la tesis expuesta por la 
juez de instrucción criminal, por las siguientes razones de orden jurídico 
que pasan a ser puntualizadas: 

1CJ El fuero militar está consagrado en la Carta Política en su ar
tículo 170 en los siguientes términos: 

"De los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en 
relación con el mismo servicio, conocerán las cortes marciales o tribu
nales militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar". 

De la diáfana redacción del canon político que se ha transcrito, 
surge como una evidencia incontrastable, que el constituyente no otor
gó el fuero a ·los militares por el solo hecho de serlo en el momento de 

. ' 
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su comportamiento ilícito, sino que reclamó para la efectividad de esta 
verdadera garantía que el delito se cometiere "en relación con el mismo 
servicio". 

29 De la exégesis precedente deviene para· esta Sala que al ordinal 
29 del artículo 308 del Código de Justicia Penal Militar ha de dársele 
la interpretación que las reglas elementales de hermenéutica imponen: 
Esto es, que si el artículo del código castrense comentado no es otra 
cosa que el desarrollo de la norma constitucional que consagró el fuero 
militar, no podía el legislador ordinario extender los efectos de un ins
tituto consagrado en canon superior, eliminando al efecto la exigencia 
consistente en que el destinatario de la garantía foral, debía haber co-
metido el delít:o en relación con el servicio. · 

En pretérita ocasión reconocía esta Corporación que el fuero, como 
institución de carácter excepcional, "conduce a que se interprete en 
forma restrictiva, de manera que sólo tiene derecho al fuero el funcio
nario expresamente señalado por la ley, y sólo en la medida en que el 
hecho delict:lvo que se le atribuye haya sido cometido dentro de las exi
gencias previstas también en forma expresa por el ordenamiento" .. (Ca
sación de agosto 24 de 1983). 

39 Finalmente,' y como quiera que esta Sala coincide con los plan
teamientos reiteradamente expuestos por el Magistrado Reyes Echandía 
en sus numerosos salvamentos de voto a las tesis mayoritarias de esta 
Corporación, conveniriws en afirmar que el delito atribuido al sargento 
Pinzón Díaz cometido por causas perfectamente ajenas al servicio, es
capa a la óri'Jita de la jurisdicción castrense, no obstante ser cierto que 
para la época del reato se encontraba la nación bajo los efectos del Es
tado de Sitio .. 

Afirmaba el desaparecido jurista en su disenso a la sentencia de ca
sación de noviembre 12 de 1981, lo que sigue: 

"Cuando, pues, el artículo 170 de la codificación constitucional se 
remite al Código de Justicia Penal Militar, para que desarrolle legal
mente el fuero allí consagmdo, condiciona tal delegación a que sus pre
ct.ptos le consignen respecto de "delitos cometidos por militares en servi
cio activo y en relación con el mismo servicio". "Por manera que cuando 
los Arts. 307 N9 19, 308 N9 29 y 331 del Código de Justicia Penal Militar 
refieren su competencia a los militares en servicio activo" o a "los sub
oficiales y personal de tropa", ha de entenderse, conforme al precepto 
constitucional que estas normas apenas desarrollan, que el delito reali
zado por esos militares en servicio activo ha de haber sido cometido en 
ejercicio de su función castrense". 

"P.or lo demás, ni el numeral 29 del artículo 308 del Código de Jus
ticia Penal Militar, que extiende tal jurisdicción a los tiempos de 'gue
rra; perturbación del orden público o conmoción. interior', ni decreto 
alguno expedido durante el actual período de estado de sitio, derogan 

. -ni podrían hacerlo-, el mandato constitucional del artículo 170 en 
cuanto q, la exigencia de que el delito debe ser ejecutado por militares en 
servicio activo y por razón del ejercicio de tal actividad castrense, para 
que su autor o cómplicé sea juzgado dentro del marco excepcional de 
la jurisdicción penal militar". 
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Resulta pertinente advertir a la juez de instrucción crinünal, que 
remitió los dos cuadernos del expediente a esta Corporación, que cuando 
el conflicto de competencia se "provoca durante la investigación, no se 
suspenderá ésta ni se anulará lo actuado, cualquier que sea la decisión", 
tal como perentoriamente lo ordena el artículo 99 del nuevo estatuto 
procesal penal. 

De manera que, en lo sucesivo, habrá de remitirse el cuaderno ori
ginal del proceso, para seguir actuando en el cuaderno de copias. 

Suficientes los anteriores razonamientos, para que la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Casación Penal, 

Resuelva: 

Dirimir el conflicto de competencias suscitado en este expediente, 
en el sentido de "fijar-la competencia para conocer del delito atribuido 
al sindicado, en el Juzgado Doce de Instrucción Criminal, con sede en 
Bogotá. 

Notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carre11o Luengas, Guillermo Dáuila M111íoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saauedra R.ojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



ABUSO DlE AU'Jl.'OR:U:DAD 

Actuaime:nte !os Gobernadores de Depa:rtamento no pueden dlea 
signar como Alcaldes Municipales, a personas que ostenten la 

calidad de Con.ce]ales 

Corte SupremQ~ de Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintinueve de septiembre de mil ·novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta N9 063, septiembre 15 de 1987. 

Vistos: 

Emilde Blanco Rivera presentó denuncia penal ante el Tribunal 
Superior de Bucaramanga, contra el Gobernador del Departamento de 
Santander, doetor Alvaro Beltrán Pinzón, por considerar que el fun
cionario incurrió en el delito de Abuso de Autoridad al designar como 
alcaldes de Bucaramanga y Zapatoca a los concejales de las mismas 
localidades Hernán Villalba Torres y Salvador Díaz Garzón, con desco
nocimiento de lo preceptuado por la Ley 11 de 1986 y el Decreto 1333 del 
mismo año, además de desobedecer las órdenes presidenciales. 

Ratificada la denuncia, el Presidente de la Sala Penal del Tribunal 
Superior de Bucaramanga remitió las diligencias a esta Corporación, 
por. competenCia. 

Hechos y actuación procesal: 

Da cuenta la querellante que el Gobernador del Departamento de 
Santander, con desconocimiento de lo preceptuado por el artículo 57 
l1e la Ley 11 de 1986, designó como alcaldes municipales de Bucaraman~ 
ga y Zapatoca a Hernán Villalba Torres y Salvador Díaz Garzón, siendo 
que éstos habían sido elegidos como concejales para el período constitu
cional de 198i3 a 1988. Agrega que, no obstante el concepto del Consejo 
de Estado que dice que en ningún caso podrán ser elegidos los concejales 
municipales para cargos distintos al de Secretario de la Alcaldía y Ge
rentes de entidades descentralizadas, como lo dispone la norma antes 
citada, tampoco el acusado ha hecho uso de las facultades consagradas 
en el inciso 39 del artículo 129 del Decreto 1333 de 1986, esto es, suspen-
derlos o destitui.rlos. · 

Por auto de fecha 19 de abril del presente año, el Magistrado sus
tanciador dispuso la práctica de diligencias preliminares con el fin de 
establecer la procedibilidad de la investigación penal solicitada. Se es
tableció que ei doctor Alvaro Beltrán Pinzón fue designado por el señor 
Presidente de la República como Gobernador del Departamento de San-

' 
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tander por Decreto 2603 de fecha 16 de agosto de 1986 y que tomó pose
sión del cargo ante el Tribunal Superior de Bucaramanga el 29 del mis
mo mes y año (folios 31 y 34). 

1 

Por Decretos 1255 de 29 de ,agosto de_ 1986 fue designado como 
Alcalde Metropolitano de Bucaramanga el-doctor Hernán Villalba Torres 
y por el 1328 de 24 de septiembre siguiente, se nombró como alcalde 
de Zapatoca al señor Salvador Díaz Garzón. 

Según la certificación de la Secretaría de Gobierno del Departa
mento de Santander, los citados funcionarios vienen prestando sus ser
vicios como alcaldes municipales desde el 8 y 27 de septiembre de 1986, 
en propiedad, respectivamente, sin solución de continuidad hasta la 
fecha de la certificación (27 de abril de 1987). · 

Finalmente, los Delegados del Registrador Nacional del Estado Ci
vil en Santander, certifican que el doctor Hernán Villalba Torres, resultó 
electo como Concejal Principal por el Municipio de Bucaramanga, el 9 
de marzo de 1986, para el período constitucional de 1986 a 1988. Así 
mismo, que el señor Salvador Díaz Garzón resultó electo ·como Concejal 
Principal por el municipio de Zapatoca, para el mismo período cons
titucional. 

Cabe anotar que el señor Díaz Garzón, estando en ejercicio del car
go de Alcalde Municipal de Zapatoca, el 16 de enero del presente año, 
retiró la credencial como Concejal Principal, por el partido liberal, del 
mismo municipio. Por su parte, el doctor Hernán Villalba Torres hasta 
el 29 de abril de 1987, fecha de la certificación, no había retirado su 
credencial como Concejal Principal del Municipio de Bucaramanga. 

Con fundamento en las anteriores pruebas, por auto de· 9 de junio 
último, se dispuso la apertura de la investigación penal correspondiente 
y fue así como se incorporaron a los autos los conceptos del Consejo de 
Estado de fechas 11 y 25 de marzo del corriente año; las circulares del 
señor Ministro de Gobierno a los Gobernadores de Departamento, de 
fechas 23 de enero y 19 de abril de 1987, sobre nombramientos de con
cejales municipales como alcaldes de la misma localidad. 

El Juez Sexto de Instrucción Criminal de Bucaramanga, comisio
nado para perfeccionar la investigación, con fecha 18 de julio recibió 
indagatoria al doctor Alvaro Beltrán Pinzón, quien hizo una extensa 
narración de los hechos relacionados con la designación de alcaldes mu
rlicipales, especialmente por los casos concretos por los que se le acusa, 
así como la posición del Gobierno Central en la materia. 

El instructor recibió declaración bajo juramento a los alcaldes Vi
llalba Torres y Díaz Garzón, así como a los doctores Gerardo Martínez 
Martínez, Secretario Jurídico del Departamento y I:Iéctor Moreno Gal
vis, Secretario de Gobierno Departamental. 

Como quiera que el señor apoderado del Gobernador acusado pre-
, sentara ante el instructor un escrito donde solicita la cesación de pro

cedimiento, por inexistencia del hecho, éste dispuso la remisión del pro
ceso a la Corte. Por ello, debe la Sala pronunciarse sobre dicha petición 
y decidir lo que corresponda respecto de la situación jurídica del funcio
nario acusado. 
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Consideraciones de la Corte: 

La Ley .11 de 1986, por medio de la cual se expidió el estatuto básico 
de la administración municipal, en su artículo 58 prescribe que "Las 
incompatibilidades que la ley establece para los concejales principales 
y suplentes, rigen desde el momento de su elección, hasta el vencimiento 
del período respectivo. En caso de renuncia, se mantendrán por un año 
desde su aceptación, si faltare un lapso mayor para el vencimiento del 
período". 

Así mismo, el artículo 59 ibídem, precisa que "Para los efectos pre
vistos en esta ley, se adquiere la calidad de concejal desde el momento 
de la elección y se conserva hasta el vencimiento del período". (Subra
yas fuera . de texto) . 

El Presidente de la República, en ejercicio de las facultades extra
ordinarias conferidas por el Legislador en el literal b) del artículo 76 
de la Ley 11 de 1986, expidió el Decreto 1333 del mismo año, contentivo 
del Código de Régimen Municipal (25 de abril) y que para el caso con
creto, en lo pertinente prescribe: 

"Artículo 87. Los concejales principales y suplentes no podrán ser 
nombrados empleados o trabajadores del respectivo municipio, a menos 
que fuere en los cargos de Secretario de la Alcaldía o Gerente de la enti
dad descentralizada". 

La disposición consagrada en el artículo 58 de la Ley 11 de 1986 
que se dejó antes consignada, fue reproducida en su ·integridad en el 
artículo 91 del Decreto 1333 del mismo año. 

De conformidad con las normas antes citadas, los Gobernadores de 
Departamento no pueden designar como Alcaldes Municipales para los 
municipios de su jurisdicción a aquellas personas que ostentan la ca
lidad de Concejales principales o suplentes, mientras subsista en ellos 
la facultad de nombrar libremente a sus agen_tes. 

Ahora bien. Como lo certifica la Registraduría del Estado Civil, 
Hernán Villalba Torres y Salvador Díaz Garzón, fueron elegidos conce
jales para los municipios de Bucaramanga y Zapatoca el 9 de marzo 
de 1986, esto es, con posterioridad a la vigencia de la Ley 11 del mismo 
año, o sea que de conformidad con lo previsto en el artículo 59 de esta 
ley, aquellos adquirieron la calidad de concejales el día de su elección, 
la cual conservan hasta el 31 de julio de 1988, según las voces del pará
grafo transitorio del artículo 55 ibídem. 

Por ello, el nombramiento de los alcaldes de Bucaramanga y Zapa
toca por parte del Gobernador de Santander, ·con posterioridad a la vi
gencia de la Ley 11 de 1986 y del Decreto 1333 del mismo año lo fueron 
con desconocimiento del mandato legal previsto en las di~posiciones 
transcritas, pues, se repite, el doctor Villalba Torres y el señor Díaz Gar
·zén, tenían la calidad de concejales municipales en los municipios para 
los cuales fueron designados por el acusado. 

. ~l artícu.lo 34 <!_el Decreto 050 d~ 1987 (Nuevo Código de Procedi
mienGo Penal), ensena que en cualqmer estado del proceso, el juez orde
nará la cesación de procedimiento cuando " ... aparezca plenamente 
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compmbado que el hecho imputado no ha existido o que el procesado 
no lo ha cometido, o que la conducta es atípica, o que está plenamente 
demostrada una causal excluyente de antijuridicidad o de culpabilidad, 
o qu~ el proceso no podía iniciarse o no puede proseguirse ... ". 

Si bien es cierto que esta disposición es muchó más amplia que la 
prevista en el artículo 163 del Decreto 409 de 1971, también lo es que 
ella exige para su aplicación, que dentro del proceso se halle "plenamen
te comprobado" uno cualquiera de los motivos allí previstos para su 
procedibilidad. · 

En el presente caso, como se dejó consignado, el hecho denunciado 
tuvo cabal existencia; fue realizado por el Gobernador acusado y tal 
comportamiento se halla contemplado como infracción a la ley penal 
sin que en el estado procesal en que se halla la investigación, pueda 
predicarse prueba suficiente y completa como.para declarar plenamente 
la inculpabilidad del Gobernador de Santander. 

En efecto, aduce el doctor Beltrán Pinzón que una vez designado 
Gobernador del Departamento de Santander y antes de tomar posesión 
del cargo, tuvo oportunidad de conversar con ·el señor Ministro de Go
bierno doctor Fernando Cepeda Ulloa respecto del nombramiento de 
alcaldes mu:p.icipales, recibiendo instrucciones precisas de seguir los cri
terios expuestos por el señor Presidente de la República, cuales eran 
los de respetar los resultados electorales de los últimos comisiones par
lamentarios; con excepción del sector conservador que por medio de sus 
directivas habían decidido no aceptar los cargos de alcaldes de la loca
lidad donde obtuvieran mayoría. Además, las designaciones debían obe
decer al más claro propósito de acertar en cuanto a la escongencia de 
personas de la más alta calidad moral y con el mejor espíritu cívico 
que permitieran asegurar el mejor manejo y desarrollo de cada uno de 
los m unici pi os. 

Por ello y como desde hacía tiempo atrás que conocía al doctor 
Vill$1ba Torres, lo designó alcalde de la ciudad capital, precisamente en 
obedecimiento a los principios expuestos. por el titular de la cartera po
lítica. No así, respecto del señor Díaz Garzón a quien conoció posterior
mente de la designación para alcalde del municipio de Zapatoca. 

En el primer caso, el Gobernador no desconocía la condición de 
concejal principal del doctor Villalba Torres, precisamente por conocerlo. 
personalmente desde 2 años antes por haber compartido con él varias 
reuniones sociales y ser, además, dirigente político de ínuchos años en 
la ciudad capital, pues no de otra manera puede explicarse que encabe
zara la lista de su partido que según el dicho de éste, obtuvo la más alta 
votación en las elecciones pasadas .. 

Tampoco podía el señor Gobernador desconocer los mandatos de la 
Ley 11 de 1986 y el Decreto 1333 del mismo año, pues son disposiciones 
recientes que precisamente orientaban la organización municipal con 
ocasión del acto legislativo que consagra la designación de alcaldes por 
medio del voto popular a partir del año venidero. 

Sin embargo, las dudas que el Gobierno Central tuvo a finales del 
año de 1986 y principios del corriente, respecto de la designación cenno 
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alcaldes municipales de los concejales del mismo municipio, reflejadas 
en las consultas hechas al Consejo de Estado, fueron ampliamente des
pejadas por dicha Corporación en respuestas de 19 de diciembre de 1986, 
11 y 25 de marzo de 1987, especialmente en la primera donde el Consejo 
de Estado concluye " .. . la imposibilidad de los Gobernadores para nom
brar, como alcaldes, a los concejales del respectivo Municipio, mientras 
conserven los primeros tal atribución y los segundos, esta investidura". 

El señor Ministro de Gobierno, mediante circular N? 03 de 23 de 
enero de 1987, hizo conocer a todos los Gobernadores el criterio expuesto 
por el Consejo d.e Estado en su pronunciamiento de 19 de diciembre 
anterior, razón por la cual, el doctor Alvaro Beltrán Pinzón, con fecha 
3 de marzo de 1987 (antes de los dos últimos pronunciamientos del Con
sejo de Estado), hizo público su criterio respecto de la designación de 
alcaldes para los mismos municipios donde, a la vez, habían sido ele
gidos concejales municipales. 

Expuso el mandatario secciona! que los nombramientos de alcaldes 
municipales fueron hechos qe conformidad con las atribuciones que le 
confiere el numeral 15 del artículo 95 del Decreto 1222 de 1986; artículo 
75 del Decreto 1333 y artículo 57 de la Ley 11 de 1986 y que por tal razón, 
no corresponde al nominador sino al encargado de dar posesión al fun
cionario, verificar las calidades, requisitos e inhabilidades para el ejer
cicio del ca:rgo, según la Ley 78 de 1986. 

Sin embargo, consigna en su comunicado que en obedecimiento a lo 
dicho por el Consejo de Estado, el Gobierno Departamental no ha de
signado nuevos alcaldes en las condiciones anotadas, pero que, como 
las disposic:ones que reglamentan el régimen departamental y munici
pal, no ofrecen total claridad, espera nuevas instrucciones del Gobierno 
Central sobre dicho tema. 

El 19 de abril siguiente, el señor Ministro de Gobierno expide nueva 
circular a los Gobernadores donde les pone de presente que el Tribunal 
Administrativo del Tolima en sentencia de 28 de febrero del corriente 
año, declaró válido el nombramiento de un alcalde municipal quien a 
su vez era concejal, razón por la cual, recomendó atenerse a las decisio
nes de dichas corporaciones quienes por ministerio de la ley tienen la 
competencia para decidir sobre la validez de la designación como pri
mera autoridad municipal, ello, mientras el Consejo de Estado, por vía 
jurisprdudencial, aclare el punto, pues el criterio expuesto en los reite
rados conceptos de dicha corporación, resulta totalmente opuesto con la 
decisión judicial en comento. 

Entiende la Sala que ante tales circulares del Gobierno Central, 
el Gobernador de Santander se limitó a no realizar nuevas designacio
nes para las alcaldías municipales de su jurisdicción, pero, los casos. co
nocidos por él y que son objeto de este proceso, no fueron corregidos 
mediante la facultad de remover libremente sus agentes. 

Por ello, resulta improcedente la aplicación del artículo 34 del Có
gido de Procedimiento Penal que reclama el apoderado del Goberna
dor acusado. 
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De conformidad con lo previsto en el artículo 413 del Decreto 050 
de 1987 (Nuevo Código de Procedimiento Penal), considera la Sala que 
no existe tampoco dentro del proceso, prueba que justifique por ahor~ 
medida de aseguramiento contra el funcionario acusado, razón por la 
cual, coz;ttinuará vigente la diligencia de compromiso de presentarse 
cuando se le solicite, suscrita ante el juez comisionado al momento de 
concluir su indagatoria. (Folio 68). 

Finalmente, como el doctor Jorge Eduardo Lamo Gómez renuncia 
a su cargo de apoderadó del Gobrenador_ acusado y a la vez se acompaña 
memorial-poder del doctor Alvaro Beltrán Pinzón en el que designa al 
doctor Alberto Suárez Sánchez en reemplazo del primero, se procederá 
a reconocerle personería en los términos y para los efectos consignados 
en el mandato. 

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

Resuelve:· 

19 Negar la aplicación del artículo 34 del Código de Procedimiento . 
Penal en favor del doctor Alvaro Beltrán Pinzón y, en consecuencia, 
se dispone que continúe la investigación. 

29 Abstenerse de dictar medida de aseguramiento contra el acusado, 
por los motivos señalados en la parte motiva de esta providencia. 

39 Reconócese al doctor Alberto Suárez Sánchez como apoderado del 
doctor Alvaro Beltrán Pinzón en los términos y para los efectos del po-
der que se le otorgó. Désele posesión. · · 

Cópiese, notifíquese y vuelvan las diligencias al despacho del Ma
gistrado sustanciador. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jai
me Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 
Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas.. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



DlERlECHO DlE DJEFJENSA. NULKDAD JLJEGAJL 

Cuando se pretende la nulidad por omisión de pruebas, se debe 
demostrar la inferencia de· cada una de éstas en la decisión de 

la sentencia, pues la nulidad :no es algo abstracto 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
veintinueve de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

Aprobado Acta NQ 058, agosto 26 de 1987. 

Vistos: 

Procede la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
a decidir sobre el recurso extraordinario de casación interpuesto contra 
la sentencia de 25 de julio de 1986, por medio de la cuál el Tribunal 
Superior de Bogotá confirmó la de 7 de mayo del mismo año, proferida 
por el Juzgado Veintidós Superior de esta ciudad, que condenó a Fer
nando Belt:rán Rocha a la pena principal de diez (10) años de prisión 
como responsable del delito de homicidio en la persona de José Antonio 
Linares Zarnudio. 

Hechos: 

Estos sucedieron entre las cinco de la tarde y siete de la noche, del 
día miércoles 11 de abril de 1984, en.1el área urbana del municipio de 
Villeta (Cundinamarca), cuando José Antc:mio Linares Zamudio, de 65 
años de edad, quien se encontraba atendiendo un pequeño estableci
miento de su propiedad, fue sorprendido por alguna o varias personas, 
las cuales le colocaron una soga en el cuello causándole la muerte me
diante ahorcamiento; este anciano también recibió una herida con ar
ma cortopunzante en la región mentoniana izquierda y otra en la región 
cervical del mismo lado. 

· El médi.co de turno del Hospital Salazar de Villeta, determinó que 
la muerte se ocasionó por insuficiencia respiratoria aguda por ahorca
miento y shock hipovolémico por herida vascular. 

Ac~uación procesal: 

La Inspectora Segunda Municipal de Policía de esa localidad, prac
ticó el levantamiento del cadáver, haciendo constar que el occiso tenía 
en la boca una franela, "el cuello se encontraba amarrado con una vuel
ta y nudo sencillo, lo cual demuestra que fue ahorcado y luego aparen
temente una cortada en la yugular en la parte izquierda del cuello, de
mostrando desangrarse ... ". 
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Enviadas las diligencias al Juzgado 78 de Instrucción Criminal, 
por auto de abril 14 de 1984, declaró abierta la investigación contra 
responsables en averiguación. 

El mismo 14 de abril, por iniciativa de la Policía, se puso a dispo
sición del Inspector Municipal de Policía de turno a Fernando Beltrán 
Rocha, apodado "el mico", el cual fue capturado "el jueves, en las horas 
de la noche", o sea el día 12 de abril, en un bus de Expreso Brasilia con 
destino a Honda. 

Se afirma en este oficio que la captura se debió ·a "las informaciones 
y sospechas de los moradores del sector ... quienes lo vieron rondar por 
ese sector varios y a varias horas tanto del día, como de la noche". 

Junto al informe policial se envió la exposición libre y espontánea 
rendida por Fernando Beltrán Rocha, en las instalaciones del Cuartel 
de la Policía, luego de ser sometido a "intensos interrogatorios doride 
confesó ampliamente ser la persona que dio muerte al señor ·José An
tonio Linares ... "; igualmente, se anexó ·"un cassette, donde narró los 
hechos del homicidio". 

La exposición aparece con fecha 13 de abril de 1984, con la expresa 
constancia de que "no he sido maltratado en ninguna forma antes por el . 
contrario, recibí buen trato". Acepta ante las autoridades policivas Bel
trán Rocha haber causado la muerte al señor Linares Zamudio y relata 
que el día de los hechos, a eso de las cuatro de la tarde, luego de haberse 
tomado algunas cervezas co~ Hernando Rodríguez, ingirió "cuatro pas
tas Rorrer 750, se dirigió a alquilar una bicicleta, la cual fue a entregar 
luego de despedirse de su amigo, bajó al parque, sin recordar la hora 
"pero ya estaba oscuro" y "niuy alucinado por los efectos de la droga", 
entró a la tienda de don Antonio, se acercó al mostrador, preguntó por 
el precio de una botella de aguardiente o de vino, le solicitó que se la 
alcanzara" ... y cuando él voltió hacia el fondo. de la tienda, lo fui a 
coger del cuello y ... ·"luego de forcejear, lo acuellé y lo apreté duro", 
pero como vio que aún estaba con vida, lo atacó con una navaja. Acto 
seguido apagó la luz, salió, cerró la puerta y se dirigió al parque, se 
puso a ver un accidente de tránsito sucedido en esos momentos, ·razón 
por la cual "había muchos policías" y se fue hasta una fábrica de curti
dos. sacó una muda de ropa, se cambió y la que tenía puesta la tiró al 
río junto con la navaja, quedándose dormido en una cancha de balon
cesto hasta el día siguiente, dedicándose a pedir limosna para viajar, 
momento en el que fue capturado. 

De acuerdo con los autos, en la grabación re'mitida por la policía, 
Fernando Beltrán Rocha, sostiene una versión igual a la exposición es
crita, apareciendo igualmente otra que le suministró al hijo de la vícti
ma. Abel Antonio Linares Fernández, quien afirma que la obtuvo por 
descuido del F-2. 

. Puesto a disposición de la Inspección Primera Municipal de Policía, 
el 14 de abril de 1984 en el cuartel de policía, el 16 de abril, se dejó en 
la Cárcel Municipal al capturado, a órdenes del Juzgado 78 de Instruc
ción Criminal,. siendo indagado entre los días 16 y 17 del mismo mes 
y año y el 18 se le profiere auto de detención. 
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En su injurada, Fernando Beltrán Rocha explica que lo dicho ante 
los agentes de la policía, se debió a los martirios psicológicos a que fue 
sometido, pero todo es falso: él no mató a José Antonio Linares Zamu
dio, ese c!ía compartió con varias personas y estuvo en diferentes sitios; 
la noche de los hechos pernoctó en la fábrica de curtidos y afirma que 
en ese sitio lo vieron "Julio Morales, Rigoberto", ignorando el apellido 
de este último, pero que trabaja en un taller de ornamentación "lle-
gando a la fábrica". · 

A lo largo de su indagatoria, sostiene su inocencia, precisando los 
sitios donde estuvo, .los nombres de las personas con las que se relacionó 
el día de autos, explicando qué hizo y específicamente para el momento 
en que se cometió el homicidio. 

El funcionario instructor dejó constancia del vestido que portaba 
Beltrán Rocha para el día en que fue indagado, pues el sindicado sos
tuvo que esa ropa era la misma que vestía el día once de abril de 1984. 

Adelantada la investigación, desde un principio el juzgado del co
nocimiento, advirtió lo importante que era oír en· declaración "a las 
personas que citó el sindicado en su injurada", comisionando para ese 
fin al citado Juzgado de Instrucción Criminal radicado en Villeta, pero 
en forma por demás negligente y desconociendo los fines que debe per
seguir la investigación penal, sólo se recepciona:ron los testimonios de 
los agentes de la Policía Nacional que llevaron a cabo la captura de Bel
trán Rocha, el. del hijo del occiso y de dos de los más de veinte testigos 
citados por el sindicado para demostrar las actividades que .realizó el 
día en que le fue causada la muerte al señor Linares Zamudio y espe
cíficamente las que dice llevó a efecto para la hora en que sucedieron 
los hechos .. 

Cerrada la investigación, el Fiscal solicitó se sobreseyera temporal
mente al procesado por cuanto "la funcionaria instructora en su mar
cada desidia, que bien merece una sanción disciplinaria, omitió practicar 
todas las pruebas citadas por el sindicado, conculcándose el derecho de 
su defensa y violando tranquilamente lo dispuesto en el artículo 399 
del Código de Procedimiento Penal ... ". 

El Juzgado Veintidós Superior, desechó la petición del representante 
del Ministerio Público y llamó a juicio a Fernando Beltrán Rocha, por 
el delito de t.omicidio agravado, pronunciamiento que fue confirmado por 
el Tribunal Superior de Bogotá, en providencia en la cual advirtió so
bre la necesidad de practicar dentro del período probatorio de la causa, 
las pruebas echadas de menos hasta ese momento, más las que expre
samente consiguió y que consideró indispensables. 

No obstante, en el juicio sólo se decretó un examen psiquiátrico al 
procesado y sendas diligencias de careo entre Beltrán Rocha y los agen
tes de la policía "con el objeto de que se aclaren algunas contradiccio
nes en sus versiones". 

Practicadas estas pruebas, las cuales nada nuevo suministraron al· 
. proceso, se celebró la audiencia pública con intervención del jurado de 

conciencia, obteniéndose veredicto de responsabilidad, el cual fue decla
rado contraevidente a los hechos por la nueva titular del juzgado de 
conocimiento, pero por apelación de la Fiscalía, el· Tribunal Superior 
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en decisión del 21 de marzo de .1986, no accedió a decretar una nulidad 
propuesta por el apoderado oficioso del enjuiciado, sustentada en la 
falta absoluta de defensa, pues éste sólo empezó a actuar al proferirse 
el auto de proceder, y se ordenó dictar sentencia de conformidad con 
el veredicto del jurado. 

Dictada la sentencia condenatoria y verificada la consulta, tal de
cisión fue confirmada por el Tribunal, siendo recurrida en casación por 
el mismo apoderado. 

La demanda de casación: 

Con fundamento en la Causal Cuarta del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal, solicita el demandante se case la sentencia 
recurrida por haberse dictado en un juicio viciado de nulidad y se dis
ponga retrotraer la actuación a la etapa del sumario. 

A pesar de que el casacionista afirma sustentar la censura al fallo 
en dos cargos, claro resulta colegir, que son tres los que formula, así: 

El primero lo concreta en la violación de las formas propias del 
juicio argumentando que los funcionarios de policía le tomaron la cita
da versión a Fernando Beltrán Rocha, incumpliendo las formalidades 
legales al haberla obtenido mediante procedimientos coactivos. 

Agrega que fue excesivo el tiempo que permaneció su defendido 
a órdenes de la policía, integrando esta serie de irregularidades, el insó
lito hecho de que el hijo del occiso también hubiera interrogado a Bel
trán Rocha, desconociéndose en esta forma los artículos 289 numeral 9, 
y 431 del Código de Procedimiento Penal. 

El segundo cargo, lo fundamenta en la falta absoluta de defensa, 
la cual hace desprender desde la indagatoria al no haber sido asistido 
el procesado por un abogado, prolongándose esta omisión durante todo 
el sumario, debido a que únicamente se le designó un apoderado de ofi
cio para la etapa de la causa, motivo por el cual el procesado permaneció 
sin defensa técnica que hubiera solfcitado las pruebas que oficiosamente 
no se :practicaron y con las cuales era posible demostrar la inocencia de 
su defendido. 

El tercer cargo, que aparece planteado y sustentado junto con el 
titulado como segundo por el demandante, se concreta en la violación 
al debido proceso y como los anteriores, conculcándole el derecho de 
defensa, desconociéndose los expresos mandatos de los artículos 335,. 

· 123 y 124 del Código de Procedimiento Penal. 

Analiza la indagatoria el procesado para afirmar que éste explicó 
todas las actividades que realizó el día de los hechos, indicó los. sitios, 
circunstancias y nombres de las personas con las cuales tuvo trato ese 
día y concretamente a la hora de autos, de las cuales sólo se recepcionó 
una declaración, testigo éste que además, corroboró al indagado en la 
cita que le hiciera. 

Explica el demandante, cómo no es posible esta omisión investiga
Uva, más aún si se tiene en cuenta que de conformidad con el testimo
nio de Abel Linares, hijo del occiso, una señora de nombre Lucía vio en 



318 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

la tienda a dos individuos de mala presencia, precisamente para la .h0ra 
en que sucedió el homicidio. Profundiza en esta situación, haciendo 
énfasis en que es curioso que no se haya identificado a "el mico", como 
uno de los individuos presentes en el establecimiento. si es sabido que · 1 

por sus malos antecedentes, se trataba de una persona muy conoc.ída 
en la localidad. ' 

Concepto de la Procuraduría: 

Expresa el señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en con
cepto que precede, que no son dos, sino tres los cargos formulados por 
el casacionista para sustentar la causal propuesta, los cuales no están 
llamados a prosperar; pero que oficiosamente la Sala debe decretar nu
lidad constitucional de lo actuado a partir del auto que abrió el juicio 
a pruebas, pues es ostensible la violación al debido proceso y por ende, 
al derecho de defensa. · 

Respecto al primer cargo, por falta de defensa en la etapa del su
mario, considera el Procurador Delegado que carece de relievancia como 
para que genere nulidad, debido a que durante el juicio se ejerció una 
eficaz defensa oficiosa. 

En cuanto al segundo, el colaborador Fiscal, lo divide en dos; pero 
refiriendo uno a "la debilidad de la prueba con que se condenó a. Fer
nando Beltrán Rocha", del cual dice carece de valor alguno "como se 
dejó anteriormente expuesto", sin estudiarlo específicamente; entre tan
to el otro cargo lo remite a la falta de valor probatorio de la exposición 
rendida por el procesado ante la Policía, ataque este, que tampoco 
puede prosperar porque se trata de una diligencia practicada fuera 
del proceso. · 

Luego de concluir la inocuidad de los cargos formulados por el 
demandante, solicita de la Sala, se decrete de oficio la precitada nuli
dad, por cuanto se violó el debido proceso al haberse desconocido en 
la investigación los artículos 334 y 335 del Código de Procedimiento Pe
nal, de confo.rmidad con los cuales es obligación del Estado investigar 
tanto lo desfavorable como lo favorable al procesado y en este caso, a 
pesar de que Beltrán Rocha suministró los elementos de juicio que 
consideró necesarios para demostrar su inocencia, la inercia del ju:r,
gador llegó hasta el punto de desconocer prácticamente la indagátoria 
al no recibir sino uno de los 21 testigos citados. 

Consideraciones de la Corte: , 

l. Aclaración previa. Como se expuso en el acápite referido a la 
demanda, son tres los cargos que hace el Casacionista para sustentar 
la censura al fallo, el cual solicita se case con fundamento en la Cau
sal ~uarta del artículo 580 del Código· de Procedimiento Penal. 

Impera aclarar, que si bien el señor Procurador Delegado también 
observa que la presentación formal de los cargos no corresponde a su 
desarrollo, lo cierto es que la separación que hace es errada . 

. Explica el Procurador Delegado, que mientras el primer cárgo se 
refiere a la falta de defensa, por no haberse designado un apoderado 
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de oficio al procesado para que lo asistiera en el sumario, el segundo 
lo remite, de una parte, a "la debilidad de la prueba con que se con
denó a Fernando Beltrán Rocha", y de otra, a la falta de valor proba
torio de la exposición rendida ante los agentes de 1a Policía. 

La independencia del que enumera como primer cargo aparece 
cla:ra, pero respecto al segundo, no es cierto que en él se censure la 
sentencia del Tribunal por la inconsistencia de la prueba y que por 
tanto, esta afirmación constituya un cargo separado, pues por el con
trario, el demandante expresamente afirma, que de acuerdo con su 
criterio, se profirió sentencia condenatoria contra su defendido con 
prueba que califica de "deleznable", pero que no formula ese cargo 
por cuanto "por razón de la índole de esta demanda no es dable rebatir". 

El recurrente, efectivamente propone tres cargos, pero no en el 
orden ni con el contenido expuesto por el Procurador Delegado: El pri
mero se concreta en la falta de valor probatorio de la mencionada ex
posición; el segundo a la ausencia de apoderado de oficio en la etapa 
instructiva y el tercero, a la violación del debido proceso y al derecho 
de defensa, al no haberse practicado las pruebas que surgen de la inda
gatoria y con las cuales se hubiera demostrado la inocencia de Beltrán 
Rocha. 

Esta arbitraria división de cargos, es la que lleva el representante 
del Ministerio Público a que solicite de la Sala la declaración oficiosa 
de la nulidad por no haberse investigadcflo favorable para el incrimi
nado, toda vez, que lo suprimió de los cargos propuestos por el deman
-dante e involucró uno que no se propone; por tal razón se debe colegir, 
que la petición de nulidad por este motivo se encuentra formulada por 
el casacionista y para su estudio no es necesario recurrir a la oficiosidad. 

2. Presupuesto metódico. Limitados los cargos, dada su naturale
za y extensión de sus efectos jurídicos, de llegar a prosperar, pues todos 
se amparan en la causal de nulidad y persiguen que el proceso quede 
en la etapa instructiva, la Sala estima pertinente estudiar en primer 
lugar el presentado por el casacionista en tercer término y luego los 
dos restantes, toda vez que es este el que prácticamente marca la pauta 
de la inconformidad del recurrente y por ende, el que constituye el cen
tro de su alegación. 

La legalidad del juicio y la jurisdicción, el debido proceso, la favo
rabilidad normativa y el derecho de defensa, na pueden quebrantarse 
bajo ningún pretexto, pero para que su violación constituya nulidad 
jJLrisprudencial, es imprescindible que el vicio advertido afecte las ba
ses mismas de la organización procesal, vulnere fundamentalmente su 
estructura, socave los presup:uestos elementales del juzgamiento o des
conozca las garantías esenciales de las partes. 

Cualquier simple irregularidad, omisión, precipitud procesal, anoma
lía, error o falla formal o cuando a pesar de la gravedad del vicio sea 
posible solución distinta, no puede originar nulidad de esta . clase, de 
ahí que esa violación debe ser ostensible, evidente y grave. 

Corresponde, entonces, delimitar la irregularidad que se cuestiona 
para precisarla en su auténtico contenido y alcance en miras de conser
var la legalidad del proceso y el respeto al derecho de defensa, pues de 
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presentarse con las características de desconocimiento a los principios 
básicos del juzgamiento, su declaración es insustituible para r_estable
cer la intangibilidad de formas propias del juicio, como garantza de la 
persona respecto de la salvaguardia de su libertad y del aseguramiento 
de oportunidades y medios idóneos para su defensa. 

4. Las formas propias del ,juicio. Estas hacen relación a las garan
tías universalmente reconocidas a los diferentes sujetos procesales en 
virtud de su interés jurídico particular dentro del proceso y a las pecu
liaridades y modalidades específicas que diferencian y distinguen los 
distintos procedimientos entre sí, garantías y peculiaridades que al ser 
conculcadas por la actividad fallida del Juez, constituyen errores in 
procedendo. 

Las formas propias de cada juicio están determinadas en los Có
digos de Procedimiento, además de las leyes que los reglamentan, y 
que tienen por objeto en esas materias buscar la verdad material, 
interpretar el derecho de las partes e impartir .la justicia que les 
corresponda. 

En materia penal, el Código de Procedimiento procura conseguir 
este objetivo fundamental mediante la observancia de las normas ge
nerales y especiales, cuyo cumpl-imiento y garantía se establece por me
dio de nulidades absolutas y relativas, subsanables o no. 

No obstante, como lo ha sostenido esta Corporación, pueden pre
sentaTse formas del juicio cuya inobseTvancia no está prevista en el 
Código de Pmcedimiento Penal como ·causales de nulidad~ pero que 
pueden afectar sustancialmente los derechos del procesado, en cuyo 
caso adquier-en carácter de nulidades supralegales, como base en el ar
tículo 26 de la Constitución Nacional, pues además de atacar el prin
cipio de legalidad del juzgamiento, vulneran el derecho de defensa; 
como sucede con el deber Estatal, como titular de la acción penal, de 

. investigar ta'IJ,to lo desfavorable. como lo favorable al procesado. (Casa
ción de septiembre 8 de 1981, Magistrado ponente doctor Gustavo Gó
mez Velásquez). 

1 • 

5. La igualdad procesal. Al Estado como titular de la potestad pu
nitiva, es a quien le corresponde prohibir la realización de las conductas 
con las cuales se vulneren los bienes jurídicos que consideren funda
mentales ¡oara lograr la pacífica coexistencia y !a seguTidad jurídicas 
de los destinatarios de la ley penal; pero esa titularidad también la 
ejerce para exigir el cumplimiento de las normas penales, esto es, que 
quien haya cometido urz, delito sufra las consecuencias previamente es-
tablecidas por la ley. . 

Estos postulados encuentran pleno reconocimiento en nuestro or
denamiento procesal, de acuerdo con el cual, al tenor del artículo déci
mo, la acción penal corresponde al Estado y se ejerce. por el funciona
rio de instrucción y por el Juez competente, con la colaboración del 
Ministerio Público. 

Es, en consecuencia, al Estado a quien le corresponde poner en 
movimiento los medios adecuados para hacer cumplir las normas pena

. les y sancionar a su infractor, pero no arbitrariamente, sino respe-
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tanda las garantías constitucionales y legales que se han consagrado 
para el juzgamiento. 

El debido proceso, como unci de esas garantías, no puede constituir 
un simple enunciado formal, sino que in;z.pera entenderse en todo su 
contenido pragmático, como que se desaTTOlla en los principios y regu
laciones determinadas en los Códigos de Proced.imiento, además de las 
leyes que los reglamentan y para este evento, específicamente en las 
normas de orden penal; de ahí que el proceso no corresponda a una 
reunión arbitraria de actuaciones sin un determinado objetivo. 

Por disposición del artículo 334 del Código de Procedimiento Penal, 
el funcionario de instrucción deberá practicar todas las investigaciones 
conducentes al esclaTecimiento d'e la verdad sobre los hechos materia 
del proceso, especialmente, entre otras cuestiones, respecto a si real
mente se ha infringido la ley penal y quién o quiénes son autores o par
tícipes de ese hecho punible. 

Sucede, entonces, que si uno de los fines de la investigación es el 
de establecer los autores o partícipes de la infracción, mientras no exis
ta la consiguiente declaración de Tesponsabilidad, el procesado está 
amparado por la presunción de inocencia, derecho este plenamente ga
rantizado en el ordenamiento positivo por el Numeral Segundo del ar
tículo 8? de la Convención Americana sobre Derechos Humanos de San 
José de Costa Rica, aprobada mediante la Ley 16 de 1972. 

La búsqueda de la verdad material mediante el proceso, indica de 
por sí que ~l Juez debe recurrir a todos los medios probatorios dispues
tos en la ley procesal para lograr ese fin, teniendo en cuenta que no 
trata de demostrar la responsabilidad del procesado, sino cuáles son 
los autores o partícipes de la infracción, que bien puede ser la persona 
vinculada a la investigación, pero no necesariamente, pues de ser así 
carecía de razón de ser el proceso, cambiándose la garantía de presun
ción de inocencia por el de presunción de responsabilidad, lo cual ade
más de desconocer el ordenamiento positivo, es inaplicable en los Es
tados de derecho. 

Para lograr ese objetivo la ley procesal ha dispuesto además de la 
ritualidad del trámite, unos principios fundamentales e ineludibles que 
debe cumpUr el Juez para lograr los fines del proceso, que además de 
constituir garantías universalmente reconocidas, son imperativos lega
les, cuyo desconocimiento lleva a· que se vulneren las garantías del 
juzgamiento. 

Estos principios garantizadores deben aplicarse en toda la investi
gación so pena de carecer de valor legal, pues constituyen la base de 
todos los actos que se realicen en el proceso y por tanto, integran las 
formas propias del juicio.· 

. Entre estas garantías, se encuentra el principio de "igualdad pro
cesal", que el Procurador Delegado denomina de la "investigación inte
gral", que se encuentra estatuido en el artículo 335 del Código de 
Procedimiento Penal y en el precitado artículo 89 de la Convención 
Americana de los Derechos Humanos. 

21. Gaceta Judicial (Penal) 
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De conformidad con estos principios, el Juez debe investigar "tan
to lo desfavorable como lo favorable al procesado", lo cual no puede 
ser de otra forma, si se tiene en cuenta que el objeto de la investigación 
es el de encontrar la verdad material. 

Esta garantía tiene tanta importancia en nuestro procedimiento 
que la reitera el legislador al regular el principal medio de defensa con 
que cuenta el procesado. En efecto, no es suficiente que se vincule a 
una persona a la investigación mediante la indagatoria sino que no es 
legal limitaT al procesado "del derecho de hacer constar cuanto tenga 
por conveniente para su descargo o para la explicación de los hechos" 
y con "urgencia" se deben verificar las citas que hiciere y se practica
rán "las demás diligencias que propusiere para comprobar sus aseve
raciones", conforme lo dispone el artículo 392 del Qódigo de Procedi
miento Penal. 

Este principio, por tantf!, no es un enunciado for~na_l;_ por lo con
trario inciden en lo sustantwo del proceso, como es elJUZCto de respon
sabilidad del incriminado, y se impone al Juez desde el inicio de la 
investigación, pues como lo sostuvo esta ~ala, " ... está relacionado con 
el derecho de defensa, por cuanto las cztas que el procesado hace en 
su indagatoria deben ser verificadas si apuntan a hechos fundamenta
les como los que tienen que ver con la imputación, la culpabilidad, cir
cunstancias modificadoras de la infracción u otros motivos esenciales 
para sus intereses, so pena de que el incumplimiento de ese deber pro
cesal conduzca, en determinados casos, a la anulación del proceso, sobre 
la base del artículo 26 de la Constitución Nacional". (Casación de junio 
16 de 1981, .Magistrado ponente doctor Enrique Romero Soto). 

6. Caso concreto. Aplicando estos principios enunciados al caso a 
estudio, considera la Sala que el cargo ya delimitado, no debe prospe
rar por cuanto no se ha quebrantado el debido proceso por desconoci
miento de la garantía fundamental de "igualdad" en el juzgamiento 
del procesado Fernando Beltrán Rocha, atacando ostensiblemente el 
derecho de defensa, como lo afirma el casacionista. 

Es incuestionable que el procesado reconoció ante la autoridad 
policial ser el autor de la muerte causada a José Antonio Linares Za
mudio y que al haberse desmentido en su injurada, expuso todas y 
cada una de las actividades que realizó ese día, suministrando sitios 
y nombres de las personas con las cuales se trató en esa oportunidad, 
las que llegan al número veintiuno, como acuciosamente las enumera 
el casacionista, de los cuales se recepcionó sólo la declaración a Fabio 
Barbosa (fol.. 103) y Marco Antonio Feo Bustos (fol. 111), quienes 
corroboraron la ci~a que les hizo el procesado. 

Explicó Beltrán Rocha en su indagatoria, que el día de los hechos, 
al levantarse estuvo en compañía de Julio Morales, Arturo y Rodrigo, 
hermano del administrador de la fábrica de curtidos donde le daban 
posada, así como de Gustavo Quintana (fl. 32 vto.); hasta las tres de 
la tarde permaneció con los empleados cíe la fábrica, luego fue a la 
plaza y se encontró con José V., que vende "líchigo" en ese lugar (fls. 
29 vto. y 32 vto.); a las tres y treinta, se encontró en la fama de Hum
berto Hernández, quien le regaló un pedazo de carne (fls. 29 vto. y 32); 
acto seguido a cincuenta pasos de la carnicería se sal_uda co_n Isabel 
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Cala y le pregunta por Misael Tarquina (fl. 32); a eso de las cuatro 
va a la.bicicletería Batman y alquila una bicicleta (fls. 29 vto. y 32 vto.); 
de inmediato va a la citada fábrica a llevar el pedazo de carne que le 
regalaron (fl. 29 vto.); a las. cuatro y treinta, aproximadamente, está 
en el taller de. Germán Avila, quien sale .en moto con Guerrero y le 
dejan en préstamo un periódico (fls. 33 y 33 vto.); luego regresa a la 
bicicletería y entrega la cicla pagándole $ 20.oo a un señor Barrera 
(fls. 29 vto. y 33); de cinco a cinco y media, va al barrio Sixto López, 
donde una señora Aydée y se toma dos cervezas con Hernando Rodrí
guez, estando con él hasta eso de las seis de la tarde (fls. 29 vto., 32 y 
33). A este barrio fue en dos oportunidades en busca de Misael Tarquina 
(fl. 29 vto.). Pasadas las seis de la tarde, dice haber ido hasta la tienda 
de Régulo Villamizar, habiéndose encontrado con Fabio Barbosa, más 
o menos a las siete y cuarto, quien le regaló $ 70.oo para el viaje, que 
refirió en su injurada (fl. 29); igualmente en ese tiempo, va a encon
trarse con Taño, que vende papa en la plaza, luego habla con Gladys 

. Morales, empleada de Telecom, por espacio de diez minutos en el parque 
(fl. 29 ·vto.); cerca de las ocho fue hasta el restaurante el Gran Chapa
rral, donde se encontró con Toño, quien estaba con otros señores ha
blando del negocio de unas rifas de carros de Inversiones Florencia y 
le regalan $ 40.oo (fls. 29 vto., 32, 33); a las ocho y diez de la noche, al 
regresar del restau,rante se encuentra con Carmen Fierro, quien tam
bién trabaja en Telecoin (fl. 32), fue hasta el parque y es cuando ob
servó la estrellada de dos vehículos frente al Banco de Colombia, lugar 
donde uor ese hecho se encontraba la policía; luego se fue a dormir a 
la precitada curtiembre pasadas las ocho de la noche (fls. 32 vto. y 34 
vto.), encontrándose en ese lugar con Julio Morales, Rigoberto y Claudia. 

Corresponde establecer, si erá imprescindible constatar todas las 
citas que hizo el procesado en su indagatoria, para demostrar su ino-
cencia en los hechos que se le imputan. · 

No hay duda respecto a que Beltrán Rocha, se refiere en su injurada 
a ese plural número de testigos, pero esto no indica, necesariamente, 
que todas esas personas hayan sido citadas, para cuando· se le. causó la 
muerte al señor Linares Zamudio. Impera ·hacer claridad en este sen
tido, si se tiene en cuenta que el demandante enfatiza genéricamente 
la omisión en que se incurrió al no recepcionar declaración a todos los 
testigos para concluir violación al derecho de defensa, pero se cuida de 
no concretar cuáles eran los condúcentes en relación con el homicidio . 

. En efecto, de las 21 personas citadas en la indagatoria, al momento 
de los hechos sólo son pertinentes cuatro y si se hace una relación tem
poral se concluye que ·entre las cinco d,e la. tarde y siet.e de la noche, 
sólo hay, indiscutiblemente, ·un testigo que tiene que ver con su acti
vidad, el cual no es otro 'que Hernando Rodríguez,· con quien dice Bel
trán Rocha, que tomó cerveza desde las cinco o cinco y media hasta 
eso de las seis de la tarde. 

Respecto a Fabio Barbosa, si bien es cierto que reconoce haberse 
encontrado con el procesado, descarta que lo haya sido en la tienda 
de Régulo Villamizar y ubica tal encuentro a las siete y cuarto de la 
noche, esto es, cuando ya habían acaecido los hechos. 
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Los otros dos testigos citados en relación con la hora neurálgica 
son Misael 'Tarquina y Toño. Pero respecto al primero no dice a la 
postre que se encontró con él, sino que fue a buscarlo; en cuanto a 
Taño, ni siquiera se concreta el apellido, pero además, únicamente 
hasta las ocho de la noche fue que se encontró con él; las demás decla
raciones no hacen referencia a los momentos de los hechos. 

Aparentemente, Beltrán Rocha estaba con Hernando Rodríguez 
para la hora en que se causó la muerte a José Antonio Linares Zamu
dio, pero esta posibilidad pierde credibilidad, si se tiene en cuenta la 
amplitud de tiempo que señala como hora del encuentro, entre cinco 
y cinco y media hasta las seis de la tarde y sólo hasta las siete y cuarto 
de la noche se encuentra con Fabio Barbosa. En estas condiciones, no 
es posible colegir, que para el momento de los hechos,. necesariamente 
el procesado estaba con Hernando Rodríguez, más aún, cuando en la 
versión rendida ante la Policía Judicial también citó a Hernando Ro
dríguez, con quien tomó cerveza, pero a las cuatro de la tarde y después 
de despedirse y alquilar bicicleta fue que entró a la tienda de Linares 
Zamudio. 

p Esta situación probatoria implica, que la omisión enfatizada por el 
casacionista, carece de la trascendencia que pretende darle, por cuanto 
las citas que el procesado hace en su indagatoria no apuntan hechos 
fundamental.es, como los que tienen que ver con la imputación; de lo 
contrario, con seguridad, que en la etapa probatoria de la causa el 
defensor, que fue el hoy demandante, hubiera pedido la práctica de las 
pruebas que ahora hecha de menos. 

La obligación del Estado de constatar las citas que hace el sindi
cado, como se expuso en anteriores acápites, no es un enunciado formal, 
pero debe entenderse que la regulación probatoria se enmarca en el 
principio legal de la conducencia; por tanto son las pruebas conducen
tes, las que impera practicar y no todas las refetencias inanes que haga 
el 'procesado, pues en esta forma se desatendería el objetivo primordial 
de la investigación. De ahí que cuando la nulidad es por omisión de 
pruebas, se debe demostrar la inferencia de cada una de estas en la de
cisión de la sentencia, pues la nulidad no es algo abstracto. 

Además, no puede tenerse como simple coincidencia, las afirma
ciones hechas por el procesado en la versión ante la Policía Judicial y 
la corroboración que recibieron en el proceso: A Hernando Rodríguez 
lo cita en las dos diligencias como la persona con quien tomó cerveza 
E'88. tarde, claro que en horas distintas como ya se anotó; en la expo
s;ción relató que una vez entró al establecimiento de Linares Zamudio 
y pidió el licor, forcejearon y no puede dejarse pasar por alto el hecho 
de c;ue una de las vecinas escuchó a esa hora gritos provenientes de 
ese lugar; en la versión afirma que después de "acuellar" a su víctima 
y yer que aún estaba con vida, lo atacó con una navaja y de conformi
dad con el acta de levantamiento del cadáver, el occiso presentó una 
herida en la región cervical del mismo lado; además la causa de la 
muerte fue la insuficiencia respiratoria aguda por ahorcamiento; im
pcrtante es el hecho de haber encontrado las autoridades de Policía 
la luz apagada desde el taco y que Beltrán Rocha haya dado la misma 
fX!)licación en su exposición; de otra parte, la captura se efectuó cuan-
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do el sindicado se marchaba de la población y posteriormente le· hizo 
manifestaciones comprometedoras de su responsabilidad a uno de los 
inspectores de Policía de la localidad. 

Al corroborarse la. versión de Policía Judicial con ·otras pruebas 
como las especificadas y tratarse de un proceso en que interviene ju
rado de conciencia, imposible es determinar cuáles fueron las que tuvo 
en cuenta el juraqo para la veredicción de responsabilidad; por tanto, 
el cargo no prospera. 

7. Otros cargos. La violación a las normas propias del juicio por 
haberse obtenido la versión rendida ante los funcionarios de Policía 
Judicial, mediante procedimientos coactivos y la falta de defensa del 
procesado: por no habérsele nombrado apoderado de oficio durante el 
sumario, son cargos que no están llamados a prosperar, pues su incon
sistencia es meridiana. 

No es suficiente para suprimirle valor probatorio a tal versión, 
. que se afirme las torturas físicas o psíquicas a que pudo ser sometido 
el sindicado, sino que es necesario su demostración, lo cual no hace el 
casacionista y de otra parte, no aparece prueba. en el proceso para que 
oficiosamente la Corte considere su nulidad por violación al derecho 
de defensa. 

En cuanto a la falta de apoderado en el sumario, así el demandante 
lo considere como un caso de "absoluta carencia de defensa", lo cierto 
es que como lo colige acertadamente el Procurador Delegado, en este 
caso se establece todo lo contrario, debido a que en el juicio se ejerció 
una eficaz defensa oficiosa, hasta el punto de que el mismo apoderado 
recurrió y sustentó debidamente el recurso extraordinario de casación. 

Además una vez proferido el llamamiento a juicio, el defensor ofi
cioso, apeló de esa decisión con variados argumentos, luego intervino 
en la etapa probatoria de la causa; en la audiencia ~1 procesado designó 
una vocera y en 'el debate público la defensa propuso múltiples posibi
lidades probatorias y doctrinarias para obtener la absolución de Bel-. 
trán Rocha. Cosa distinta es que esta labor no haya tenido éxito en 
las instancias, en las cuales, por demás, insistió hasta última hora im
petrando nulidad del proceso por violación al derecho. de defensa. 

Es incuestionable que es en la causa donde se concreta la actividad 
defensiva por cuanto en ese momento ya existen cargos concretos y si 
esto fue lo que se· cumplió por la defensa de Beltrán Rocha, es obvio 
que este cargo no prospera. 

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

Resuelve: 
No casar la sentencia impugnada. 
Cópiese, notifíquese y devuélva~e al Tribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Jaime Gira/do Angel, Gustavo Gó.mez Velásquez, Rodoi{o Mantilla Jácome, Usan
dro Martínez Z., Edgar Saav·edra Rojas. 

Luis Guillermo Sa/azar 0., Secreta.rio. 



JEXTORSION - TENTATIVA 

El delito de ext!.J;:rsión no es delito de mera conducta,· admite Ja 
forma amplificadcra del tipo conocida como tentativa y para 
que se consuma se requiere un hacer, omitir o tolerar algo de 

connotación patrimonial 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.-- Bogotá, D. E., 
veintinueve de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Arrobado Acta número 66. 

Vistos: 

Se desata el recurso extraordinario de Casación interpuesto por el 
defensor de O~caT de Jesús Gómez García, contra la providencia de 24 
de octubre de 1986, que confirmó parcialmente por mayoría la dictada 
pot un Juez Especial que había condenado al procesado por el hecho 
purüble de Extorsión consumado. 

La confirmación fue parcial, pues se rebajó la penalidad inicial de 
cincuenta y seis (56) meses a cuarenta (40) meses. 

Hechos y actuación procesal: 

l. En los meses de noviembre y diciembre de 1985, algunos habi
tantes de los municipios antioquefíos de Carmen de Viboral y la Unión .. 
rr.cibieron notas amenazantes de muerte y secuestro, en el supuesto 
de acceder a entregas de dinero. En tales notas se usaba el nombre del 
Movimiento 19 de Abril conocido bajo las siglas de M-19. 

:?. Ninguna de las persom!,s amenazadas entregó el dinero solicita
do, ya que el vecindario y las autoridades colaboraron en la investigación. 

3. Las autoridades establecieron que quien entregó algunos de los 
E'.cm:aje.s amenazantes fue el menor Walter Toro, quien a la postre 
seftaló a Osear Gómez García, como la persona que le entregó las bole
tas pam que 3e las entregara a la propia madre de este. Toro relató 
cómo Osear de Jes(ls Gómez, le explicó que dijera que las boletas se las 
habían entregado unos tipos cuya supuesta descripción proporciona; 
~.;e Gstableció que Osear Gómez, no sólo le· había enviado mensajes 
amenazantes a su propia progenitora, a sus hermanos, sino hasta a él 
misrr.,o, para despistar al vecindario. · · 

Tar.1bién se determinó que ante sus hermanos, según ellos lo rela
í.;;:n., rcccmo·:ló extrajudicialmente ser el autor de las misivas. Igual-
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mente que en una ocasión que uno de los denunciantes hizo colocar un 
dinero en el sitio indicado en una carta, un vecino le relató que había 
visto a Osear de Jesús Gómez escondido en un rastrojo cercano. 

4. Los dictámenes grafológicos establecie'ron "tajante y fundamen
. talmente" ''fuera de toda duda" con abundante material que Osear 
Gómez es el autor de los escritos analizados. 

5. El Juzgado 15 Especializado de Instrucción Criminal del Distri
to Judicial de Medellín, citó a audiencia pública a Osear de Jesús Gó
mez García, como autor de extorsión consumada. 

. En desarrollo de la actuación subsiguiente en primera y segunda 
instancia se condenó a las penas reseñadas. La mayoría de la Sala del 
Tribunal aceptó que casi todas ras extorsiones se habían consumado. 
Para ello se basó en un Salvamento de Voto a la providencia de 8 de 
abril de 1986. de esta Corporación que en caso similar reconoció la 
tentativa. · 

Demanda: 

l. Se hace un cargo único: violación de la ley sustancial en forma 
directa por aplicación indebida del artículo 355 del Código de Procedi
miento Penal, al excluir la aplicación del artículo 22 ibídem. Ello por
que se condenó a Osear Gómez por un concurso material de delito 
perfecto de extorsión, cuando ha debido .hacerse por concurso de tenta
tivas de extorsión, ya que los hechos no se consignaron. 

2. Para sustentar el recurso se hacen consideraciones sobre la es
tructura del delito reseñando sus elementos. Se profundiza sobre el 
tem.a clel momento consumativo de la extorsión, sosteniéndose que es 
tipo o delito de resultado o de ejecución cm.11puesta, que en el caso de 
autos el delito se consumó, no hubo desplazamiento de bienes del 
extorsionado al extorsionador como consecuencia del constrefíimiento 
por circunstancias extrañas a la voluntad del procesado. Por tanto 
debía hacerse una adecuación típica con el artículo 22 del Código 
Penal, dispositivo amplificador que describe la tentativa y que dejó 
de aplicarse. 

3. Para fundamentar se transcribe un aparte del Programa de 
Derecho Criminal de Carrara, donde categóricamente expresa que la 
extorsión "no se consuma mientras no se lesione la propiedad". ·(NQ 
2.133). 

Igualmente se citan apartes jurisprudenciales de esta Corporación 
de 8 de abril de 1986, donde se sostiene que cuando hay amenaza y no 
se logra el hacer, omitir o tolerar algo de connotación ,económica, nos 
encontramos en el terreno de la tentativa. 

Se critica la posición de la respectiva Sala de Decisión, por utilizar 
el método científico de la autotranscripción, por desconocer la función 
de la Corte de unificar la jurisprudencia al desechar la más reciente 
posición sobre la materia con el argumento de que el fallo no fue 
unánime. 

Finalmente se impetra que se dicte la sentencia de reemplazo. 
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Concepto de ia Procuraduría: 

l. El colaborador fiscal hace un interesante estudio sobre el tema, 
pues acude para reforzar sus puntos de vista ·a cuadros sinópticos y a 
terminología que se puede clasificar como neologismos por no estar 
admitidos por el diccionario de la academia. 

Recuerda cómo hace relativamente poco (abril 8 de 1986) la Corte 
revivió en su seno, la controversia en torno al momento consumativo 
de la extorsión y por ende, respecto al dispositivo amplificador del tipo 
de la tentativa. Reseña las dos tesis sostenidas en tal providencia: La 
mayoritaria según la cual la extorsión admite tentativa Y. como ella se 
presenta cuando no se realiza una omisión de connotación económica; 
y la minoritaria según la cual se consuma cuando se produce el cons
treñimiento aun cuando no se logre el provecho patrimonial perseguido. 
Para la primera tesis el momento consumativo, es aquel en el cual la 
víctima hac:e, omite o tolera algo de contenido patrimonial y para la 
segunda un poco antes al obtenerse el constreñimiento. 

La Proeuraduría se defirie por la tesis mayoritaria, pero para refor
zarla aún más decide como complemento a las ideas expuestas allí, 
hacer un examen de los diversos actos y de su contenido finalístico y 
precisar el significado y alcance del verbo constreñir. 

Como punto de partida acepta la insuficiencia de la clasificación 
Carrariana de delitos de mera conducta y de resultados; pero tampoco 
le satisface al colaborador fiscal la división entre delitos unisubsisten
tes y delitos de ejecución compuesta. 

Para atenerse más en. sentir del colaborador fiscal al rigor cientí
fico cree menester acudir a los neologismos delitos "unimomentuales" 
(formado por un solo momento) y "plurimomentuales" (compuestos 
por varios momentos); se afirma que usando tales vocablos compuestos 
se ganará en precisión y claridad y se simplifica el tema. 

Con tal prologómeno lexicográfico afirma que es claro, pues dis
tingue en su desarrollo y momentos "separados en la categoría tem
pero-espacial". El primero estaría constituido por las amenazas, el se
gundo por el examen de la calidad de la exigencia. 

En cuanto al tercer mómento distingue en cuanto al amenazado 
o acepta o las rechaza "enfrentándose al delincuente o escapando a su 
influencia ... Si acepta las amenazas, pasará cuanto momento cuando 

, hará lo necesario para cumplir los deseos del extorsionador". Y añade: 
"Extratípicamente encontramos un quinto presente en el Código Rocco 
que no es otro que la obtención del provecho ilícito" . 

. El Procurador anota que a partir del tercer momento, la "extorsión 
puede enrumbarse principalmente por dos cadenas finalísticas, alter
nativas con obvios resultados contrapuestos". Si sigue en pos del resul
tado querido por el agente, la extorsión la califica de Real. Pero cuando 
en cambio se rechaza a la pretensión ilícita pero se aparenta seguir 
los deseos del extorsionista, armando maniobras como las trampas ur
didas por la policía, el colaborador acude para calificar tal hipótesis 
precisamente de "Extorsión Aparente". 
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Para ilustrar su punto de vista, se presenta un cuadro sinóptico 
de características didácticas. 

Para cumplir el cometido anunciado de precisar el significado y al
cance del verbo constreñir, que echa de menos en la providencia de abril 
1986, comienza por acudir a ella cuando recuerda· al significado usual· 
del verbo constreñir: "Constreñir por fuerza a una (sic) a que haga o 
ejecute alguna cosa". · 

Y deduce que el constreñimient<;> necesita de dos conductas, la del 
actor (amenaza) y el temor que doblega la voluntad y acep~a. Sin em-

. bargo si se estudia con algún ·detenimiento la providencia glosada se 
encuentra que tal duplicidad de aspectos había sido enfocada en ella 
con esta frase: " ... En la legislación actual se contemplan dos aspec
tos: uno atribuible al sujeto activo, conducta violenta física o moral, 
que tiene como objeto una acción u omisión del sujeto pasivo". 

El Procurador Delegado puntualiza que no debe confundirse el 
constreñimiento con el tipo mismo pues requiere varios lapsos para 
su consumación. 

Todo ello para concluir que el constreñimiento sólo puede cum
plirse en la extorsión real, mas no en la aparente. Como secuela acepta 
la tentativa en la extorsión real, ya que "el dispositivo amplificador 
del tipo se puede estructurar hasta un momento antes de que se com
plete la realización de la exigencia, al ser interrumpida la cadena causal 
por factores ajenos a la voluntad del agente". 

A contrario sensu deduce que cuando no hay aceptación del sujeto 
pasivo, se interrumpe la cadena causal, se le impide al extorsionador 
el logro de sus objetivos, se imposibilita la consumación del ilícito, no 
hay constreñimiento, ni mucho menos extorsión. 

Concretándose al caso a estudio, pone de presente que en él no 
aparecen hipótesis de lo que se le ha dado a la Procuraduría en llamar 
Extorsión Real, ya que en cinco víctimas simularon cumplir con las 
exigencias y colocaron paquetes que aparentaban ser dinero, con la 
respectiva vigilancia policiva; tres colocaron las denuncias limitándose 
a esperar; la última presunta víctima no llegó a conocer el escrito 
amenazante por haber sido interceptado. 

La sentencia recurrida sólo aceptó la tentativa respecto al último 
. caso, pero estimó consumados los demás; anota el Procurador que en 

todos los casos fue interrumpida la serie finalística, bien por rechazo 
activo o pasivo o por intercepción. 

Termina el Procurador por reiterar que comparte la tesis mayori
taria de la Corte en la forma expuesta, por lo cual impetra se case 
parcialmente la sentencia impugnada de .acuerdo con lo pedido. 

Consideraciones de la Corte: 

l. Planteamiento del problema. Las afirmaciones de que el delito 
de· extorsión no es delito de mera conducta, admite la forma amplifica
dora del tipo conocida como tentativa y que para que se consume se 
requiere un. hacer, omitir o tolerar algo de connotación patrimonial 
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plasmada, en la decisión mayoritaria de 8 de abril de 1986, no es ni 
mucho menos un aporte novedoso al acervo jurídico universal, ni si
quiera al nacional. 

B) Ya en varias ocasiones, esta Corporación había aceptado la 
posibilidad de la tentativa y del delito frustrado (que preveía el Código 
de 1936) en la extorsión. Esto es, que se acepta la hipótesis del delito 
imperfecto unánimemente. 

Así en providencia de 2 de septiembre de 1977 (Casación de Héctor 
Nefario Peña Bernal, Magistrado ponente Dr. Luis Enrique Romero 
Soto, Gacela Judicial N9 CLV N9 2398 Bis, pág. 459 y ss.). En tal oca
sión sostuvo esta Sala: " ... Si el agente ha puesto en acción amenazas 
o violencias pero no. ha conseguido la entrega, envío o depósito o puesta 
a disposición de la cosa o no se ha firmado el documento significa que 
se ha dado comienzo a la etapa ejecutiva del delito, pero no se ha 
perfeccionado". · 

"En el caso de autos se repite, la situación permite que se califique 
la conducta del procesado corno delito frustrado porque de una parte 
hizo todo Zo necesaTio para causar temor en la víctima y de otro no 
se alcanzó a producir una entrega propiamente dicha de bienes". Esta 
providencia cita en apoyo de su tesis a los autores italianos Giuseppe 
Ragno ( 11 delito de extorsione) y a Remo Pan na in. 

C) Lo sostenido por esta Corporación en 1977, cuando regía el 
Código Penal de 1936, sigue para la mayoría de la Sala siendo valedero 
ante el Código de 1980. 

Tanto la providencia mayoritaria de 'abril de 1986, como el Salva
mento de Vóto, acevtan que "es cierto que la descripción tívica del 
delito de eJctorsión del Código de 1936, no es sustancialmente diferente 
a la prevista en la vigente codificación". (Salvamento de Voto, punto 3). 

La variación normativa que recalca el Salvamento de Voto, se basa 
en la afirmación de que el resultado en las dos normas es diferente, ya 
que en el Código de 1936, consistió en obligar a otro a entregar, enviar, 
depositar o poner a su. disposición cosas, dineros o documentos capaces 
de produci:r efectos jurídicos, o de obligar a otro suscribir o destruir 
documentos de obligación o de crédito; larga y fatigosa enunciación. 
En cambio el Código de 1980, usa una fórmula más lacónica: hacer, 
omitir o tolerar algo. 

No se puede interpretar este cambio de redacción, sin olvidar aque
llo que reconoce paladinamente el Salvamento de Voto: que se cambió 
el sistema descriptivo casuístico del tipo cerrado, por el sintético del 
abierto. Se expresó lo mismo con economía de vocablos, pero con igual
dad conceptual. Entregar, suscribir, enviar, son formas de conductas 
ubicables dentro de la fórmula del legislador de 1980. 

Amén de los argumentos expuestos en la providencia de 8 de abril 
de 1986 sobre la calidad de patrimonial del hacer, omitir o tolerar, debe 
reflexionarse en que el prescindir del carácter patrimonial del hacer 
omitir o tolerar equivale a la postre a equiparar el tipo de la extorsi6.,;, 

·con el constreñimiento ilegal (art. 281 del C. P.). 
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Si sólo se busca tal hacer, omitir o tolerar, sin finalidad patrimo
nial, el proceso de S'übsución se circunscribe a determinar una agresión 
a la libertad individual. Pero cuando la finalidad es patrimonial, ella 
no se obtiene cuando interviene la autoridad. En esta hipótesis no se 
logró la· finalidad típica del ilícito, sino una atípica. 

Como bien lo anota la Procuraduría, al solicitarse la intervención 
de la policía, no se obtuvo el resultado constrictivo, no hubo aceptación 
verdadera. sino aparente por parte del sujeto pasivo. Esto es, que las 
dos conductas que integran la extorsión, la del sujeto activo y la del 
sujeto pasivo, esta última sólo en forma aparente logra sus efectos, pues 
en verdad se encamina a hacer inidónea la acción del primero. · 

2. Const1·eñir, verbo de resultado. Se ha sostenido dentro del es
quema de la aceptación de la distinción entre delitos de mera conducta 
y delitos .de resultado que el verbo constreñir es verbo transitivo, por
que la conducta trasciende en busca de una finalidad que los hace de 
resultado. 

Tal argumento, no lo consideran algunos conducente, pues parten 
del principio de que aceptan no la concepción naturalística del resul
tado, sino la jurídica. En la providencia de abril de 1986, Casación de 
José Helí Rarnírez, se esbozó la diferencia entre la concepción n.atura
lística del resultado y la jurídica; se recordó corno es "bien sabido que 
la primera acepta corno tal los efectos materiales ·de la conducta huma- ' 
na bien sea físicos, fisiológicos, psicológicos y patrimoniales. En cam
bio la concepción jurídica del resultado este es el efecto de la conducta, 
e sea la lesión del interés tutelado por la norma y vinculado lógica
mente por nexo causal". 

Evidentemente en el caso concreto de la extorsión, el resultado se 
produce aún desde el punto de vista naturalístico, pues hay efectos 
psicológicos y patrimoniales, corno se determinó en la providencia de 
abril de 1986, ya citada. 

De lo expuesto se deduce que el argumento· de la calidad de tran
sitivo del 11erbo constreñir, encaja más dentm de la concepción natu-
1·alística, mas no es extraño a la jurídica, pero en este caso concreto 
no es menester una definición doctrinaria, pues corno lo ha dicho esta 
Corporac~ón, dentro de cualquie1· concepción, dentro de cualquiera de 
las hipótesis, el verbo constreñir, es de resultado. 

3. Delitos unisubsistentes o 'plurisubsistentes: Es indiscutible que 
el de!ito en su dinámica puede ser materia de desmembración crono
lógica. Hay delitos en los cuales se pueden entremezclar los momentos 
de los actos de ejecución y de consumación y en los cuales basta un 
acto único para su per,feccionamiento. 

Pero hay otros cuyo iter criminis puede tener amplia repercusión 
temporal: el sec?Jestro y la estafa; son varias las etapas cronológicas 
que se requieren para su consumación. · 

Es tan compleja la descripción de la extorsión que se requieren 
pluralidad de conductas, que es exagerado fijar un momento preciso, 
o daTle a una frase o un escrito la virtud mágica de la consumación; 
¡.·Jr eso la doctrina contemporánea ha descartado la pertinencia de la 
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clasificación de los delitos entre formales y materiales o de mera con
ducta o resultado, para resolve1· un problema predominantemente cro-
nológico cual es el del iter criminis. . · 

Tal enfoque se ha reemplazado por otro, basado en un indispensa
ble, pero otvidado presupuesto cronológico: el de delitos unisubsistentes 
o sea aquellos en los cuales basta un acto único para perfeccionarse y 
plurisubsistente o de ejecución compuesta, que requieren varios actos 
para su cumplimiento. · 

Para los primeros se descarta ontológicamente la tentativa la cual 
se acepta para los segundos. 

No se trata de una lucubración sofisticada, sujeta a basamentos 
discutibles, sino de la aceptación de realidades fácticas fundadas en el 
innegable factor temporal. 

La amplia disección de todo el proceso de ejecución de la extorsión, 
las variadas discriminaciones temporales, los numerosos distingos y cla
sificaciones fácticas que recalca el colaborador Fiscal en su interesante 
Estado concluye «[a imposibilidad de los Gobernadores para nombrar, 
amplia gama temporal que abarca este complejo delito". 

4. El caso concreto. Aplicando los anteriores parámetros al caso con
creto, debe concluirse, que ninguno de los ocho cargos formulados cons
tituye delito consumado de extorsión y que no es aceptable la conclusión 
de la sentencia recurrida de que en ocho hechos se había consumado el 
ilícito. 

En todos los casos considerados cmno delito perfecto, o se acudió 
como se ha reiterado a colocar paquetes que simulaban el dinero, o se 
presentó la denuncia, esperándose el desarrollo· de los acontecimientos. 
Pero en ninguna hipótesis hubo disposición patrimonial. Por tanto, debe 
aceptarse el dispositivo amplificador del tipo conocido como tentativa, 
como lo solicita el recurrente. 

Por ende, debe dictarse sentencia de reemplazo y procederse a una 
nueva graduación de la pena.· 

5. La penalidad aplicable. De conformidad con los parámetros fija
dos por los artículos 61 y 67 del Código Penal como criterios para fijar 
la pena, estima la Sala, que por tratarse del delito de extorsión en grado 
de tentativa, de acuerdo con los artículos 355 y 22 del Código Penal, se 
debe partir de treinta (30) meses de prisión por concurrir las circuns
tancias de agravación punitiva del artículo 66-2-4 así como las de ate
nuación del artículo 64-1-8, disminuida en una tercera parte (Art. 22 
del Código Penal), es decir, para quedar en veinte (20) meses aumentada 
en diecisiete (1'7) meses (Art. 26 del Código Penal), para un total de 
treinta y siete (37) meses de prisión. · 

En esta misma proporción queda fijada la pena accesoria de inter
dicción de derechos y funciones públicas; se le condenará en abstracto 
al pago de la indemnización de daños y perjuicios y por expreso mandato 
de la ley, se le negará la condena de ejecución condicional. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, admiilistrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

l. Casar parcialmente la senten<~ia impugnada y en su lugar con
denar al procesado Osear de Jesús Gómez García, a la pena privativa de 
la libertad. de treinta y siete (37) meses de prisión, como responsable 
del concurso de delitos de extorsión en grado de tentativa de que da 
cuenta este proceso. 

2. Imponer al mismo procesado como pena accesoria la interdicción 
de derechos y funciones públicas por el mismo lapso. 

3. Conaenar en abstracto al mismo individuo al pago de la indem
nización de daños y perjuicios causados cori los delitos a que se contraen: 
estas diligencias. · 

4. Niégcise al condenado el subrogado de la condena de ejecución 
condicional por expreso mandato legal. · 

Por el juez de primera instancia se dará cumplimiento a los nume
rales 5 y 6 <le la parte resolutiva de la sentencia de primer grado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge· Carreña Luengas, Guillermo Dávi,·a Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Jaime Gira:do .Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Salvamento de voto; Rodol/o Man
L.la Jácome, Lisandro Martínez Zúliiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Sala.:::ar Otero, ·Secretario. 



SAlLVAMJEN'lL'O DIE VOTO 

Nuestra disparidad con la mayoría de la Sala, se fundamenta en el 
diferente criterio que tenemos sobre el momento consumativo del delito 
de extorsión. 

Como este aspecto ya fue tratado en el salvamento de voto del ocho 
de abril de 1986, donde en forma extensa nos pronunciamos sobre. el 
tema,· a dicho salvamento de voto nos remitimos y lo ratificamos como 
fundamento de nuestra decisión. 

Se dijo entonces: 

"Con todo comedimiento señalaremos algunas discrepancias que 
nos llevaron a suscribir la anterior providencia con salvamento de voto: 

19 Es evidente que la ley no es otra cosa que la concreta expresión 
de la voluntad del legislador, de manera que siempre es conveniente 
para una mejor interpretación del texto legal, acudir a los antecedentes 
consignados en las relaciones de las comisiones que se hayan encargado 
de su redacción. No obstante, es preciso' no olvidar que la ley una vez 
promulgada se desprende de su autor y a partir de ese momento tiene 
una vida independiente, sustentada en la propia vigencia de sus man
datos impersonales y abstractos y en la realidad sistemática del orde
namiento del cual forma parte. En consecuencia, la opinión del legisla
dor que casi nunca se conoce en su integridad y que con frecuencia es 
el resultado de opiniones disímiles y divergentes, apenas constituye una 
pauta para una mejor interpretación de las normas, pero siempre que 
se tenga como punto de partida su exacta realidad gramatical, que es 
al fin y al cabo, lo único que tiene poder vinculante. 

Así mismo, las opiniones de los doctrinantes, valiosos auxiliares para 
el mejor entendimiento de la ley, serán dignos de ser tenidos en cuenta, 
en la medida en que sus aseveraciones no les lleven a postulex tesis que 
riñan con el sentido jurídico y el texto de las normas que analizan mayor 
cuidado debe tenerse con tratadistas foráneos por cuanto sus co!'J.ent'l·· 
rios se insertan en realidades jurídicas distintas y se refieren de ordina
rio a disposiciones que, aún cuando similares, están concebidas en di
versa forma. 

29 De vieja data se ha venido discutiendo por jueces, doctrinantes 
y abogados sobre el tema relacionado con el momento consumativo de 
la extorsión y como consecuencia de la forma, como se responde esa in
quietud, si dicha infracción es de mera conducta o de resultado, si es 
de lesión o de peligro y, en últimas, si es susceptible de admitir la ten
tativa. 

La clasificación de los tipos penales hecha por los autores, no siem
pre obedeee a un empeño de índole académica, pues su utilidad para 
un más adecuado conocimiento de la ley no puede ser desconocida. Por 
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supuesto que es necesario, como punto de partida de cualquier discu
sión, ·que a dichas clasificaciones se les de un sentido y alcance comunes. 

Adviértase, en primer término, que todos los delitos desde el punto 
de vista jurídico tienen un resultado, por cuanto toda conducta punible 
exige una determ~nada modificación del mundo exterior; sin embargo, 
es tradicional la distinción entre tipos de mera conducta, también lla
mados formales y t,ipos de resultado, tambi~n conocidos como materia
les. De acuerdo con·la concepción Carrariana, los primeros se presentan 
cuando se. consuman con una simple acción, los segundos cuando se 
requiere la producción de un resultado. Esta clasificación depende de la 
forma como haya sido redactada la cop.ducta en el texto legal, a pesar 
de que otro haya podido ser el querer del· legislador. 

Desde otro punto de vista y en atención al bien jurídicamente tute
lado, los tipos penales suelen clasificarse en de lesión .Y de peligro. Los 
primeros se dan cuando con la realización de la conducta descrita en 
la ley se vulnera el interés legalmente protegido; los segundos cuando 
con el· comportamiento previsto en la norma, dicho interés. apenas se 
ha puesto en peligro. · · 

Así mismo, es. posible que el legislador incluya dentro de la descrip~ 
ci.ón típica, ingredientes de naturaleza subjetiva, o de conducta interna 
trascenqente, que se presentan en los casos en .que la propia descripción 
legal se exige una finalidad o un propósito determinado por parte del 
agente. La misión primordial de esta clase de ingredientes es diferenciar 
una conducta reprochable de otra que -ca~ece de trascendencia jurídico 
penal, o diferenciar dos conductas igualmente delictivas, en los eventos 
en que comportamientos objetivamente ídénticos, se diferencien por la 
finalidad.perseguida por el agente al realizarlas. 

Como se acepta en la ponencia, no es exacto que los Úpos que tienen . 
ingrediente subjetivo sean necesariamente de mera conducta, pues en el 
homicidio que se comete para p~eparar, facilitar o. consumar otro delito, 
hay ingrediente subjetivo y sin embargo es de resultado, lo :mismo puede 
decirse del secuestro, del hurto, etc. Otra cosa es que se haya afirmado 
con razón que para la tipificación de esta clase de delitos no es necesario 
que la finalidad .perseguida se logró, basta con que el agente proceda con 
el indicado propósito para .que se estructure la infracción, pero de esto 
no puede deducirse la exigencia de la producción del resultado previsto 
en la norma, 

. · '39 En alguna medida es cierto que la descripción típica del delito de 
extorsión del Código de 1936 no es sustancialmente diferente de la pre
vista en la vigente codificación. Es verdad que· dicho delito estaba con
cebido como t~po cerrado en cuanto se precisaban las circunstancias 
modales que el sujeto debía emplear,· mientras que el vigente artículo 
355 es tipo abierto, habida consideración de que. el constreñimiento 
puede lograrse por cualquier medio. Los verbos rectores, aún cuando 
distintos, ·son equivalentes y el ingrediente subjetivo -el propósito de 
obtener provecho para sí o para un tercero-:- es igual en los dos textos. 
Sin embargo, hay una diferencia notoria que no puede pasar inadverti
da, pues el resultado en las dos normas es ·diferente. En efecto, mientras 
en el. artíc.ulo 406 ·del Código Penal de 1936, la conducta consistía en 
obligar a ·otro a entregar, enviar,. depositar o poner a su disposición 
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cosas, dinero o documentos capaces de producir efectos jurídicos, o en 
obligar a otro a suscribir o destruir documentos de obligación o de cré
dito, el texto del nuevo código exige que el agente constriña a otro a 
hacer, tolerar u omitir alguna cosa. 

En el plano de la lógica material, es obvio que frente a la descrip
ción del código anterior, los resultados estaban taxativamente señalados. 
cosa que no ocurre con la amplia previsión de la nueva ley, pues cons
treñir a hacer, tolerar u omitir alguna cosa es señalar todas las exigen
cias posibles en relación· con la conducta que otro pueda asumir con 
voluntad sojuzgada. En efecto, otra persona sólo puede ser constreñida 
a hacer, a omitir o a padecer conducta ajena, esto es, a tolerar; en otras 
palabras que bien pudo el legislador haber redactado la conducta en 
los siguientes términos: "El que constriña a otro con el propósito de ob
tener provecho para sí o para un tercero", caso en el cual la conducta 
sería sustancialmente idéntica a la vigente. 

49 Es incuestionable, y en este aspecto no hay discusión alguna, 
· que la finalidad perseguida debe ser de contenido patrimonial, lo cual 
se deduce del hecho de que la extorsión haya sido incluida por el legis
lador dentro de los hechos punibles que atentan contra el patrimonio 
económico. Además, este ingrediente subjetivo permite diferenciar el 
delito aue se examina con el delito de constreñimiento ilegal, (Art. 278), 
que es· atentado contra la autonomía personal. 

Pero también es indiscutible que el delito de extorsión, desde el 
punto de vista del interés jurídicamente tutelado, es pluriofensivo, por
que además de amparar un interés de carácter patrimonial, busca la 
salvaguarda de la autonomía personal o, más estrictamente, del derecho 
a la libre autodeterminación. La circunstancia de que el legislador haya 
ubicado la conducta en un título o capítulo concreto, no es motivo para 
desconocer la significación de los demás bienes jurídicos amparados de 
modo que el intérprete debe tenerlos en cuenta para lograr determinar 
con mayor posibilidad de acierto el justo alcance de la disposición que 
analiza. 

59 En este orden de ideas, creemos que la conducta descrita en él 
artículo 355 del Código Penal, es de aquellas que doctrinariamente se 
conocen como de resultado, pues para la ley colombiana no se extorsiona 
con el simple hecho de amenazar, se requiere que el suj~to activo cons~ 
triña al sujeto pasivo; esto es. que el acto violento que dé lugar a la ac
ción, penetre en la órbita sensitivo-afectiva de~ titular del bien. Es que 
ningún delito se consuma sino cuando se realiza en su integridad la 
acción legislativamente consagrada y concretamente en el tipo penal 
que es ob:jeto de análisis, sólo se habrá consumado la extorsión, cuando 
se haya producido el constreñimiento. 

Ahora bien, es necesario recordar que el resultado en este tipo no 
fue el que se pretendió consagrar por el comisionado que redactó el 
proyecto de norma que seguía muy de cerca a la legislación italiana. 
En efecto, en el inicial proyecto se traslada él momento consumativo 
de la infracción, pues el constreñimiento era el medio para lograr el ver-
bo rector, que allí era obtener provecho. · . 
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~9 En relación con el bien jurídicamente tutelado, el delito de ex
torsión es delito de peligro, pues en momento alguno se exige, para la 
consumación del delito, que se logre u obtenga el provecho económico. 
Este aspecto se destaca con la presencia del ingrediente subjetivo "con 
el propósito de obtener provecho ilícito para sí o para un tercero", por 
cuanto es bien sabido que para la consumación de delitos que tienen 
esta clase de ingredientes, basta con que el agente proceda con la fina
lidad indicada aún cuando ésta no tenga cumplido efecto. 

Pero recuérdese que este es un tipo pluriofensivo, ya que también 
ampara la autonomía individual, de modo que el legislador habría podido 
ubicarlo como atentado contra la libertad. Frente a este concreto bien, 
es evidente que se trata de un delito de lesión, pues se requiere, como ya 
se dijo, no la simple amenaza, sino que es indispensable que se logre el 
constreñ.imiento, es decir, que es necesario que se afecte Ja libre auto
determinación del sujeto pasivo. 

79 Con base en las precedentes consideraciones, conclúyese que la 
extorsión se consuma no sólo con la presencia de una ·amenaza, sino 
cuando se logra el constreñimiento, aún cuando no se haya obtenido el 
provecho de carácter patrimonial perseguido. 

Ahora bien, .como las éxpresiones constreñir a "hacer, tolerar u omi
tir alguna cosa", en manera alguna significan que esa cosa sea la pres
tación patrimonial pretendida, pues ese es elemento subjetivo que no 
requiere materialización, siempre que ante conducta humana que sig
nifique constreñimiento, el sujeto pasivo actúe, omita o tolere, determi
nado por la actividad delsujeto activo, se habrá consumado la extorsión, 
pues si se llegara a exigir que los indicados verbos deben representar 
la concresión del provecho, se estaría desconociendo el carácter de los 
ingredientes subjetivos y la afirmación indiscutida de que en relación 
con el bien jurídico de carácter económico, la extorsión es un tipo de 
peligro, ya que la ley en este aspecto no exige la obtención del beneficio 
patrimonial. 

En este orden de ideas, se habrá consumado el delito de extorsión, 
cuando la .persona constreñida, para evitar la prestación que se le.exige, 
huye del país, traspasa sus bienes o, aterrorizado demanda el auxilio 
de la autoridad o se suicida. Con igual razón cuando accede a la reali
zación de lo que se le exige. 

Como consecuencia de lo anterior, se desprende que el delito de 
extorsión admite la tentativa, en la medida en que se realice conducta 
idónea e inequívocamente orientada a constreñir, pero no se logra el 
resultado. Tal sería el caso de quien envía misiva para extorsionar, pero 
que es interceptada por la autoridad, o cuando al llegar a su destinatario, 
éste es informado que los delincuentés se hallan a buen recaudo, ya que 
en estos casos se dio principio a la ejecución del hecho, pero el constre
ñimiento no se logró por circunstancias independientes de la· voluntad 
del agente. 

89 Para abundar en razones es conveniente el examen de otros tipos 
penales que tienen el mismo verbo rector de la extorsión. En efecto, la 

22. Gaceta Judicial (Penal) 
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concusión explícita (Art. 140), se consuma cuando el empleado oficial 
constriñe a alguien a dar o prometer al mismo empleado o a un tercero, 
dinero o cualquier utilidad indebidos. Frente a este tipo nadie ha dicho 
que sea necesario la obtención del provecho, basta con que se dé el cons
treñimiento. el cual habida cuenta del "metus potestatis", es fácil de con
seguir; similar razonamiento puede hacerse en relación con la violencia 
contra empleado oficial (Art. 164); el constreñimiento ilegal (Art. 276); 
el constreñimiento para delinquir (Art. 277), y el constreñimiento a la 
prostitución (Art. 309). En ninguno de estos casos, casi todos ellos de 
carácter pluriofensivo, se requiere la producción de la finalidad busca
da, aún cuando en todos ellos ,es necesario que se haya afectado la órbita 
afectivo-volitiva del sujeto pasivo. 

Estimamos, que los anteriores razonamientos, expuestos en forma 
sintética, son suficientes para separarnos de la providencia prohijada 
por la mayoría de la Sala". 

Fecha: Ut supra. 

Jorge Carreña Luengas, Magistrado. 



SALVAMENTO DlE VOTO 

Conocido suficientemente el criterio que el suscrito tiene sobre la 
incompatibilidad de la tentativa en el delito de extorsión, sobra ahora 
repetir las razones que tengo para separarme de la decisión de mayoría 
en esta nueva ocasión. De ahí, entonces, que comedidamente dé por re
producidas las reflexiones apuntadas en la casación N9. 134, Magistrado 
lJonente doctor Lisandro Martínez, proceso contra Helí Ramírez (abril 
8 de 1986). En la providencia de la cual disiento no encuentro razones 
para variar de opinión y el repaso del tema me afianza más en la tesis 
que defiendo, la cual cada día advierto como justa, acertada y conve
niente cualquiera sea el ángulo de donde se la mire, jurídico, doctrina
rio, legislativo, criminológico, político-social, etc. 

Observo, también, muy desacertada la tasación de la pena, excesi
vamente benigna dadas las modalidades de las conductas juzgadas, los 
factores de intensificación de pena que se pueden deducir para el sen
tenciado, etc. Ya que se ha recuperado la plena facultad de dictar un 
fallo de sustitución, debió enmendarse la desenfocada punición impar
tida por el Tribunal, así este reconociera los delitos como perfectos, 
pues no encuentro válido limitar esta atribución de la Corte, por razón 
del yerro que al respecto evidencia la sentencia. El recurrente debió 
prever esta eventualidad y correr todos sus riesgos. $in embargo, se ha 
preferido darle la razón en cuanto a la censura que tiene que ver con 
el delito tentado de extorsión, y, al mismo tiempo, cuando todo imponía 
una tasación' de pena próxima a los cincuenta o cincuenta y cinco me
ses, se tuvo que rebajar considerablemente la pena, para guardar cierta 
relación con el fallo que mediante la casación se consideró errado y que, 
en cuanto a dosificación punitiva, se muestra muy ajeno a la realidad 
de la conducta realizada y los preceptos que disciplinan la sanción 
imponible. 

Con el debido respeto, 

Gustavo Gómez Velásquez. 

Fecha Ut supra. 



MlEDliDA§ CAU'FlELARlE§ 

:!La decisión de embargo y secuestro de bienes es medida de g:ra:n 
trascendeliÍtcña dentro del proceso penal, lo que determina qlllie no 
se pueda decretar más q¡ue por auto inte:docutorio y só!o en reliam 

. ciión con qwen tenga la calidad de procesado . 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
veintinueve de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta N9 063 del 15 de septiembre .de 1987. 

Vistos: 

Revisa la Corte, por vía de apelación,· la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali el día cinco· (5) de mayo 
del año en curso, por medio de la cual Absolvió al procesado Humberto 
Messa Aristizábal.de los cargos que en su contra se formularon por el 
delito de Prevarica.to. · 

Hechos: 

El doctor Humberto Messa Aristizábal desempeñaba para el mes de 
mayo de mil novecientos ochenta y dos el cargo de Juez Noveno de Ins
trucción Criminal de Cali, y en tal calidad conoció del proceso que por 
el delito de hurto se instauró en contra de la señora Esperanza Inés 
Marín Uribe ele Quintero. La antes mencionada sindicada actuaba como 
gerente de la sucursal de Cali de la firma Comercializadora de Alimentos 
Limitada y fue denunciada por el gerente general de la empresa por la 
presunta apropiación de dineros correspondientes a las ventas de los 
meses de septiembre y octubre de 1981. La denuncia se instauró el 5 de 
abril de 1982 y el apoderado de la parte civil solicitó el embargo y se
cuestro preventivo del premio a que se hiciera acreedora de la Rifa Ciu
dad de Palmira, sorteada con la Lotería del Valle el 28 de abril de ese año. 

El procesado, en auto de sustanciación del 8 de mayo, sin haberla 
vinculado legalmente al proceso y sin señalar la respectiva caución para 
garantizar Ios eventuales perjuicios, decretó el embargo y secuestro del 
referido premio. 

Posteriormente, el mismo funcionario escuchó en indagatoria a la 
sindicada y al momento de resolver la situación jurídica decretó su 
detención preventiva y ordenó nuevamente, el embargo del dinero co
rrespondiente al premio obtenido por la detenida. 
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Actuación procesal: .. 

El proceso penal se IniCIO como consecuencia de la expedición de 
copias que ordenó el Tribunal Superior de Cali para investigar la con
ducta del funcionario acusado, al considerar dicha Corporación que el 
proceder podría constituir infracción a la ley penal. La compulsación fue 
ordenada al momento de desatar la segunda instancia del auto de de
tención proferido por el enjuiciado, y siendo allí Magistrado ponente 
quien ahora elabora la ponencia. 

La investigación fue iniciada en auto del veinte (20) de septiembre 
de mil novecientos ochenta y cinco (1985), en el cual se ordenó la prác
tica de las primeras diligencias instructivas. Fue· así como se acreditó 
debidamente la calidad de juez que ostentaba el acusado a la época de 
los hechos, y su ejercicio del cargo. 

Con base en copias tomadas del proceso penal que por hurto se ade
lantara contra la señora Uribe de Quintero, se pudo establecer que la 
denuncia correspondiente fue' elevada por un abogado a nombre de la 
firma perjudicada con la infracción el día siete (7) de abril de mil nove
cientos ochenta y dos (1982), fecha en la cual el ahora procesado rati
ficó la denuncia y ordenó abrir la investigación correspondiente; pre
sentada demanda de parte civil, el juzgado mediante auto de veinte (20) 
de abril de mil novecientos ochenta y dos (1982), admitió dicho libelo. 
El ocho de mayo del mismo año el apoderado de la parte civil solicitó 
al incriminado la orden inmediata de embargo y secuestro preventivo del 
valor del premio que había ganado la procesada en la Rifa Ciudad de 
Palmira, así como la captura de la acusada; en este mismo memorial 
el abogado manifestó no considerar procede:pte el señalamiento de cau
ción previa al embargo, por ostentar la calidad de denunciante y consti
tuir el dinero un derecho de crédito que no generaría acción temeraria 
ni perjuicio a terceros. · 

Ante esta solicitud, el procesado dictó auto de sustanciación el día 
ocho (8) de mayo d~ mil novecientos ochenta y dos, en el cual dispuso 
"el secuestro preventivo del premio a que se refiere la boleta NQ 1433 
de la Rifa Ciudad de Palmira y que jugó el pasado 28 de abril de 1982, 
hasta que el despacho o el juez del conocimiento dé orden diferente". 
En la misma fecha el funcionario libró el oficio 911, dirigido al gerente 
de Rifa Ciudad de Palmira, en el cual le solicita "abstenerse de efectuar 
el pago del premio a que se refiere la boleta NQ 1433", y además requiere 
información sobre el premio mismo. 

Hecho lo anterior, el día once de mayo de mil novecientos ochenta 
· y dos, recibió indagatoria a la procesada, quien se presentó voluntaria
mente para tal efecto y el día dieciocho (18) de los mismos mes y año 
resolvió su situación jurídica mediante auto interlocutorio, en el cual 
decretó la detención preventiva de la indagada y ordenó "el embargo 
y secuestro de los quiniento$ mil pesos, que reposan en la gerencia de la 
Rifa Ciudad de Palmira, de acuerdo con comunicación que aparece en 
la sumaria, para que en su lugar sean puestos a órdenes del juzgado 
ante el Banco Popular de esta ciudad". 

Esta última providencia fue recurrida y al desatar la apelación co
rrespondiente el TTibunal Superior de Cali advirtió el irregular procedí-
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miento de secuestro preventivo ordenado en auto de sustanciación del 
ocho (8) de mayo de mil novecientos ochenta y dos (1982), y por ello 
dispuso esta investigación penal, luego de confirmar el proveído atacado, 
y, como consecuencia, el embargo y secuestro de bienes contenidos en él. 

Llamado el procesado a rendir indagatoria, confirmó como suya la 
providencia de ocho (8) de mayo de mil novecientos ochenta y dos (1982) 
y sobre ella dijo que p~do existir al. momento de dictarla un error en 
cuanto a los términos utilizados, porque en realidad ha debido ordenar 
el embargo preventivo del circulante, no el secuestro del mismo como 
definitivamente proveyó; sin embargo, en su concepto, esta confusión 
no altera la situación, porque se trató de una medida preventiva sobre 
los bienes. Más adelante manifestó que debió existir en el sumario prue
ba suficiente y base cierta para decretar la medida, y explicó su proce
der afirmando que se trataba de "algo aleatorio de la fortuna y no de 
bienes ya existentes en su patrimonio", razón por la cual era procedente 
ordenar el secuestro sin el pago de caución previa por el solicitante, y 
además porque la denuncia que dio base al proceso muy lejos se encon
traba de ser temeraria o falsa. Finalmente aseguró que nunca tuvo 
intención de infringir la ley. 

Cerrada la investigación con las pocas pruebas reseñadas, el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de. Cali llamó a responder al proce
sado en juicio criminal por el delito de prevaricato, determinación que 
fue oportunamente apelada por el apoderado del sindicado. Llegado el 
expediente a la Corte, esta de acuerdo con el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal confirmó la decisión mediante .auto de 
fecha doce (12) de noviembre de mil novecientos ochenta y seis (1986). 
En la etapa del juicio, se acreditó plenamente que la decisión de ocho 
de mayo de mil novecientos ochenta y dos tomada por el enjuiciado, 
se produjo luego del reconocimiento de parte civil a quien tenía derecho, 
cosa que hasta dicho momento no se encontraba suficientemente de
mostrada en el plenario; así mismo, se recibieron testimonios sobre el 
estado anímico del funcionario enjuiciado para la época de los hechos 
motivo de juzgamiento, la cual al·parecer no era óptima habida consi
deración de que para aquella fecha se enteró el procesado de que no 
sería nombrado nuevamente como juez al vencimiento del período co
rrespcndiente~ ·igualmente, se recibió la declaración jurada del abogado 
que en aquel proceso representó a la parte civil, quien manifestó que 
según su propio criterio el Juez procesado actuó como debería obrar. 

La defensa del incriminado en la audiencia pública, estuvo pre
ponderantemente orientada a demostrar que la conducta objetivamente 
se adecúa a la descripción del prevaricato, mas carece del aspecto sub
jetivo necesario para el reproche penal; por lo demás, se planteó que 
con la confirmación del embargo que hiciera el Tribunal al momento 
de ratificar la medida detentiva contra la ·señora Esperanza Inés Marín 
Uribe de Quintero, se reconoció que el secuestro ordenado con auto de 
fecha ocho de mayo de mil novecientos ochenta y dos estaba ajustado 
a los lineamientos legales. 

En estas condiciones, el Tribunal Superior de Cali dictó sentencia 
el d~a cinco (5) de mayo de mil novecientos ochenta y siete (1987) 
mediante la cual absolvió al procesado, acogiendo parcialmente los 
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argumentos de la defensa y reconociendo que debido a la actividad del 
apoderado de la parte civil en aquel proceso por el delito de hurto, el 
funcionario procesado se vio llevado por el camino de las equivocacio
nes, siendo que además no existe prueba de su actuar doloso. 

Los fundamentos de la apelación 

El señor Fiscal Sexto del Tribunal de Cali. recurrió la sentencia 
absolutoria exponiendo que no puede reconocerse corno base de ella el 
error en que pudo incurrir el enjuiciado por las insinuaciones o escri
tos del apoderado de la parte civil, porque dada la experiencia del fun
cionario a este le era exigible la confrontación de las alegaciones del 
abogado con las normas rectoras del caso, y la revisión del contenido 
de la jurisprudencia citada por aquel, válida ciertamente en el anterior 
ordenamiento procesal penal mas no en el que estaba en vigor al mo
mento de la determinación. El dolo, dijo, "surge, como así lo analiza 
el juzgador de segunda instancia en este asunto, de la simple inobser
vancia de la ley adjetiva, clara y precisa, argumentación a la cual puede 
agregar este Despacho que con el proceder reprochado al doctor Hum
berta Messa Aristizábal, el juez acusado creó ilegal y arbitrariamente 
un ordenamiento absolutamente erradicado en la vigencia del Código". 

El concepto del Ministerio Público 

El señor Proc1,1rador Segundo Delegado en lo Penal solicita a la 
Corte la confirmación de la providencia apelada, sosteniendo como 
fundamento de su petición que de las manifestaciones hechas por el 
procesado en su indagatoria se debe colegir que este no tuvo intención 
diferente a la de asegurar el restablecimiento del derecho y a no hacer 
nugatoria la· medida preventiva que contra los bienes de la sindicada 
decretaría posteriormente; se ocupa entonces de analizar el espíritu del 
legislador que, al modificar el código de procedimiento penal mediante 
el Decreto 050 de 1987, hizo consideraciones similares en torno al res
tablecimiento del derecho y a la necesaria acción preventiva que se 
debe tomar en el proceso penal, sobre los bienes del implicado, para 
garantizar el efectivo pago de los perjuicios al ofendido con la infrac
ción. Afirmó también que con la actitud del enjuiciado no se causó 
perjuicio alguno a la administración. 

Los argumentos de· ia defensa 

El defensor del encausado, -retomando los argumentos centrales 
expuestos en la audiencia pública, solicita a la Sala la confirmación 
del fallo apelado porque, según su entender, el acusado no actuó dolo-

. samente; y "Encontrándose plenamente demostrado, que el doctor Hum
berta Messa Aristizábal, no actuó dolosamente y no ocasionó daños a 
los derechos de quien sufría las consecuencias de su comportamiento, 
solicito, respetuosamente a los H. Magistrados de la Corte Suprema de 
Justicia confirmar la providencia del H. Tribunal Superior de Cali". 

Consideraciones de la Corte 

No cabe duda, para esta Corporación, que la conducta desplegada 
por el ex-juez Messa Aristizábal encuadra perfectamente dentro de los 
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postulados del artículo 149 del Código Penal, como quiera que su deter
minación contenida en auto de sustanciación de ocho (8) de mayo de 
mil novecientos ochenta y dos (1982) contradice de mc>do manifiesto 
los postulados de la ley. En efecto, la decisión de embargo y secuestro 
de bienes es medida de gran trascendencia dentm del proceso penal, 1 

corrio que limita el comercio de los mismos, afecta los intereses patri
moniales de quien está siendo sometido a la actuación judicial y busca 
la garantía de los perjuicios ocasionados con la infracción y, por tanto, 
uno de los fines del proceso, lo que determina que no se pueda decretar 
más que po:r auto interlocutorio, y no de simple trámite como lo hizo 
el procesado, privando de esta forma al afectado con la medida de 
interponer cualquier recurso contra su propia determinación, y limi
tando de esta forma su derecho a la defensa, con un consecuente dese
quilibrio que necesariamente debe mantener el juez dentro de sus fun
ciones como tal. 

Pero no solamente se infringió la ley por. este aspecto, sino que 
también el enjuiciado desconoció flagrantemente las disposiciones de 
los artículos 138 y 141 del Código de Procedimiento Penal vigente para 
la época de los hechos, ,y durante los diez años anteriores a tal época. 
La primera de las normas citadas, señala al efecto ·que solamente se 
podrá decretar el embargo y secuestro de bienes en el auto de detención 
que se dicta contra el sindicado lo cual, obviamente, presupone la pre
via vinculación procesal del sujeto pasivo de la acción penal, como tam
bién lo disponía en forma clara el artículo 436 del estatuto mencionado. 
No existe, en consecuencia, razón válida alguna para ordenar la medida 
precautelath1a sobre los bienes del acusado antes de haberse recibido 
a este indagatoria, o de haberlo vinculado formalmente mediante el 
emplazamiento y posterior declaratoria como reo ausente. Si bien el 
abogado defensor presentó la conducta del aquí procesado como una 
respuesta a los medios utilizados por el litigante en su oportunidad, 
la simple lectura de las normas citadas, que estaba obligado a conocer 
el funcionario, lo sacaban forzosamente del pretendido error. 

Por si ello fuera poco, el artículo 139 indica el procedimiento que 
se debe obsenJar para decretar el embargo y secuestro de bienes en aque
llos casos en que el delito por el cual se procede no exija detención 
preventiva, remitiéndose para el caso a los mismos requisitos que el 
ordenamiento establecía para tal medida privativa de la libertad. Una 
y otra normas, con las demás concordantes, claramente especifican que 
no procede la orden de limitar el comercio de los bienes más que luego 
de vinculado el acusado al proceso, y en todo caso, sometido a unos 
mínimos requisitos probatorios. 

El artículo 141 del Código de Procedimiento Penal por entonces 
vigente, además, prescribía que en caso de que los bienes fueran 
denunciados por la parte civil, esta debería otorgar caución suficiente 
para garantizar los perjuicios que pudieran causarse al procesado o a 
terceros. Tampoco esta disposición fue observada por el enjuiciado Messa 
Aristizábal, quien en franca oposición a los postulados de la norma, 
presuroso ordenó el secuestro de unos dineros que había ganado la 

. sindicada Marín Uribe de Quintero, sin exigir al denunciante de los 
bienes la caución aludida, pese a que, consta en el proceso correspon
diente, a esta solamente pertenecía una parte del premio obtenido y, 
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por consiguiente, con la limitación al dominio ordenada por el juez 
bien podrían ca usarse. perjuicios a terceros. 

Estos aspectos fueron oportunamente ana~izados por esta Carpo-. 
ración al momento de conocer por vía de apelación del auto enjuicia
torio, y por ello resulta innecesario profundizar en análisis sobre la 
tipicidad de la conducta desplegada por el acusado. 

El aspecto subjetivo de la infracción, por su parte, se halla igual
mente acreditado en debida forma dentro del proceso. Pese a las argu
mentaciones que en sentido contrario hace el defensor del encausado, 
y que prohija el señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal, es 
imposible admitir el error como causal excluyente de culpabilidad. Las 
normas atrás mencionadas y sobre las cuales debió el funcionario hacer 
la confrontación con las pretensiones del apoderado de la parte civil 
antes de decretar la medida preventiva, son de tal claridad que no 
admiten siquiera una interpretación contraria a su texto expreso y 
diáfano. No puede pensarse· tampoco que el Juez acusado haya incu
rrido en equivocación, suscitada por el abogado de la parte civil, en 
cuanto a la forma como ha debido ordenar el secuestro del dinero, por
que en este punto nada dijo el profesional, quien no indicó que tal 
petición debería despacharse por la vía del auto de sustanciación; re
sulta igualmente inadmisible que sobre este aspecto hubiera errado el 
juzgador de buena fe, porque las decisiones trascendentales del proceso, 
aquellas que implican algo más que un simple impulso procesal, deben 
ser tomadas a través de un proveído interlocutorio como lo indica el 
artículo 169 del Código de Procedimiento Penal que ha debido aplicar 
el juez hoy procesado; la experiencia profesional de este, por lo demás, 
debe ser tenida en cuenta también como factor importante en sus de
terminaciones, las cuales seguramente ha debido lomar o cuando menos 
estudiar en varias ocasiones antecedentes, en razón precisamente a su· 
ejercicio como juez de la República. 

Pero, si en este punto es evidente que no existió posibilidad de 
juicio equivocado, más lo es frente a las demás disposiciones legales que 
regulaban la materia. La claridad de los artículos 138' y 141 del anterior 
Código de Procedimiento Penal, no dejan duda alguna, aún para el 
neófito en materias jurídicas, en el sentido que el secuestro o el em
bargo de bienes son medidas precautelativas que requieren para su pro
nunciamiento unos determinados requisitos probatorios, unas forma
lidades expresas y unas actuaciones antecedentes que tornan ilegal la 
determinación tomada _por fuera de tan ·precisas pautas de procedi
miento. Y es que, además, resulta lógicamente contradictorio dentro 
de la estructura del procedimiento penal que el Juez ·pueda tomar de
terminación alguna sobre los bienes de un sindicato cuando este aún 
no tiene la calidad de procesado, porque hasta ese momento no se ha 
concretado la calidad de sujeto pasivo de la acción penal que eventual
mente más adelante tomará el acusado dentro de la investigación. Den
tro de estos parámetros, mal puede un juez ordenar el secuestro de 
bienes de alguien que no se sabe siquiera si adquirirá finalmente la 
calidad de procesado, pese a que se haya dado ya la orden de vincularlo 
mediante indagatoria, porque si bien es muy improbable que en este 
estado del proceso no se dé la consiguiente . vinculación procesal, puede 
acaecer que por cualquier circunstancia -variación súbita del material 
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probatorio, por ejemplo- se imponga la revocatoria de la orden de in
dagatoTia o emplazamiento del acusado. 

Los argumentos suministrados en torno a este punto por el apo
derado de la parte civil, de otra parte, no son de tal contundencia que 
pudieran válidamente hacer incurrir en error al juez acusado, pues 
bastaba con la simple comparación de la cita por él traída con el texto 
íntegro de la providencia mencionada, o con los apartes transcritos y 
su ubicación temporal (se trata de un auto de 1961), para advertir el 
cambio de los presupuestos rituales correspondientes; por lo demás, la 
abierta contradicción entre la citada interpretación de la Corte, y las 
reglas efectivamente aplicables, han debido inmediatamente advertir 
al funcionario sobre lo inadecuado de la jurisprudencia invocada, acer
tada en otras épocas, pero caduca y revalidada al momento de la deci-
sión jurisdi.ccional. · 

Por lo demás, bien sentado lo tiene esta Corporación, el error exi
mente de culpabilidad debe ser invencible, esto es, que no cualquier 
equivocación tiene el poder de borrar la culpabilidad de la conducta, 
sino que se requiere que el falso juicio sea de tal modo contundente, 
o relevante, que impida al procesado realizar una acertada valoración 
acerca de la tipicidad de su comportamiento o de la antijuridicidad de 
su hecho. Faltando este requisito, debe concluir la Corte que no puede 
aceptarse esta causal excluyente de culpabilidad en el caso que se 
analiza. 

Tampoco tiene capacidad para variar la situación de responsabi
lidad del acusado la confirmación que el Tribunal Superior de Cali im
partiera en su oportunidad a la decisión que ordenó por segunda vez 
el secuestro del premio ganado por la procesada, porque en aquella 
oportunidad el superior no imprimió validez a la providencia de fecha 
ocho (8) de mayo de mil novecientos ochenta y dos (1982), de sustan
ciación, sino a aquella posterior en la que, respetando los presupuestos 
probatorios y los ritos procesales, el juez incriminado decretó en el auto 
de detención, esta vez sí correctamente, el embargo y secuestro de bie·· 
nes de la. acusada, si bien, conviene decirlo, continuó omitiendo la exi
gencia de caución que ha debido señalar de conformidad con lo dis7 
puesto en el artículo 141 del Código de Procedimiento Penal. 

Del poco material probatorio recaudado se puede concluir la inten
ción dolosa clel funcionario enjuiciado para actuar en contra de las cla
ras disposiciones de la ley .. En efecto, ningún análisis realizó frente a 
la petición que le hiciera la parte civil de ordenar el secuestro de unos 
bienes, sin detenerse siquiera a estimar si podrían producirse perjuicios 
a terceros no vinculados al proceso, sin considerar los presupuestos 
establecidos por la ley para proferir tal medida, y sin siquiera detenerse 
a analizar la corrección de la medida, con el establecimiento de un evi
dente desequilibrio procesal. La actitud del funcionario revela. su ánimo 
dirigido a desconocer las expresas disposiciones legales, sin considera
ción alguna con la administración de justicia que se le había confiado, 
sin respeto por las normas legales que le ordenaban aplazar la decisión 
hasta su oportunidad procesal correspondiente, y sin advertir que su 
función es precisamente la de establecer el equilibrio de las partes, con 
el seguimiento estricto de las formas y ritos propios del proceso. · 

', 
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Debe la Corte rechazar igualmente los· planteamientos esbozados 
por el señor Procurador Delegado en lo Penal cuando solicita la confir
mación de la sentencia recurrida, porque si bien es cierto que el nuevo 
ordenamiento procesal consagró algunas normas que tienden a garan
tizar los intereses de la víctima del delito, hasta esta época algo despro
tegidos en las disposiciones procesales, no menos verdad resulta que 
tales institutos se encuentran regulados sin detrimento a las garantías 
constitucionales de los procesados y de terceros; debe el proceso penal 
velar, evidentemente, por la correcta indemnización de los perjuicios 
causados por la infracción, mas ello no es base, ni en la ley ni en la 
jurisprudencia, para que, so pretexto de ese amparo, se desconozcan los 
procedimientos, se violen los derechos de los ciudadanos, y se pongan 
la administración al servicio de unos pocos. Las medidas preventivas 
sobre bienes del imputado se pueden· decretar; el Estado puede incluso 
adquirir el control de algunos de tales bienes, pero para ello, para su 
acción, .iustamente se dictan disposiciones que hagan posible tales me
didas, con previos y precisos señalamientos, y no al arbitrio y antojo 
del funcionario. 

-
En consecuencia, la conducta denunciada, a más de típica y anti-

jurídica, es culpable, porque no existe causal alguna que haya deter
minado un error en el juicio del procesado, y por el contrario, en sus 
actuaciones se descubre, sin mayor esfuerzo, su voluntad de infringir 
la ley y realizar plenamente la conducta delictiva, con el correlativo 
perjuicio que se causa a la administración pública que sufre desmedro 
ante los coasociados, por verla funcionar eficazmente sólo en represen
tación de algunos intereses, en forma desigual para las partes de un 
proceso, comprometida con la contradicción misma de la ley. 

El defensor del enjuiciado, en su oportunidad, pretendió plantear 
la ausencia /de perjuicio .con el comportamiento del ex-juez Messa Aris- · 
tizábal, reduciendo el daño a la simple comparación de su actuación 
frente a los derechos patrimoniales de la señora Marín Uribe de Quin
tero, propietaria del dinero objeto de la medida; empero, debe recordar
se que la infracción no es de aquellas que atacan el patrimonio econó
mico particular, sino un bien jurídico intangible, que pertenece al 
Estado y a la colectividad, si se quiere, que se ve lesionado cuando el 
representante de la administración hace decir a la ley lo que esta no 
dice, desvía el camino de las normas claras para aplicarlas en un sen-
tido diverso al que se les ha impreso. · 

Además, el secuestro ordenado en la providencia contraria a dere
cho irrogó a la afectada un indudable perjuicio al impedirle la libre 
disposición de sus bienes cuando no existía razón válida alguna que 
impusiera tal restricción. . . 

Así las cosas, la Sala revocará la sentencia apelada y en su lugar 
dictará sentencia condenatoria en· contra de Humberto Messa Aristizá
bal, por ei delito de prevaricato. 

En cuanto a la graduación punitiva, debe advertirse que en la 
c~mducta del agente concurren las circunstancias de aten\laCión puni
tiva consagradas en los numerales 1 Q y 8Q del artículo 64 del Código 
Penal; por su parte, como condición genérica de agravación de la pena 
se encuentra la consagrada en el numeral 11 del artículo 66 de la mis-
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ma codificación, toda vez que el cargo desempeñado por el sentenciado 
lo coloca en evidente posición de especial consideración y respeto frente 
al conglomerado social en el cual desarrollaba su función. 

Por lo demás, considera la Sala que la personalidad del procesado 
acreditada dentro del expediente no lo hace acreedor a un especial in
cremento punitivo dentro de los límites fijados por la ley, como tampoco 
lo req\].ieren las condiciones en las cuales se cometió el hecho punible 
ni la gravedad del mismo, porque si bien el objeto jurídico afectado fue 
la administración pública, las circunstancias concretas de tal afect~
ción no representan uria mayor gravedad para el ilícito. Por todo lo 
anterior, de acuerdo con lo señalado en el artículo 67 del Código Penal, 
se fijará al enjuiciado una pena de un año y quince días de prisión, 
término al cual se extenderá así mismo la interdicción de derechos y 
funciones públicas señalada en el artículo 149 del Código Penal. Por 
lo demás, no existe lugar a aplicar penas accesorias a la principal ya 
señala, porque ninguna de las contempladas en la ley como tales tiene 
finalidades compatibles con las funciones de la pena en el caso con
creto estudiado. 

Durante el término íntegro del proceso ningún esfuerzo realizó el 
juzgador de primera instancia para determinar la naturaleza y cuantía 
de los pe'rjuicios ocasionados con la infracción, por ello, no se ha acre
ditado la existencia de daño resarcible pecuniariamente, razón por la 
cual se condenará al enjuiciado a su satisfacción, en abstracto. 

La pena que se impondrá al procesado, por otra parte, no excede 
de tres años de prisión,, y como ya se mencionó, la personalidad del 
procesado no requiere una especial valoración negativa, ni las circuns
tancias en que se realizó el hecho punible indican una necesidad de tra
tamiento penitenciario para· el condenado, razón por la cual, de ·con
formidad con lo previsto en el artículo 68 del Código Penal se conce
derá a este el beneficio de la condena de ejecución condicional, estable
ciéndose al efecto un período de prueba de dos (2) años, durante los 
cuales el favorecido deberá infórmar todo cambio de residencia, ejercer 
un oficio, profesión u ocupación lícitos, observar buena conducta, y 
presentarse ante el Tribunal de primera instancia cada treinta 
días, garantizando el cumplimiento de estas obligaciones mediante 
la constitución de caución prendaria por la suma de cincuenta mil 
pesos ($ 50.000.oo) que deberá consignar a órdenes del Tribunal 
correspondiente. 

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

Resuelve 

Primero: Revocar la sentencia recurrida, y en su lugar condenar 
al procesado Humberto Messa Aristizábal, de condiciones civiles y per
sonales conocidas en autos, a la pena principal de un año y quince 
días de prisión, e interdicción de derechos y funciones públicas por el 
mismo término, como responsable del deHto de prevaricato consagrado 
en el Libro Segundo, Título III, Capítulo Séptimo del Código Penal, 
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cometido en las circunstancias de tiempo, modo y lugar señaladas en 
esta providencia. 

Segundo: Condenar al señor Humberto Messa Aristizábal en abs
tracto, al pago de perjuicios ocasionados con la infracción. 

Tercero: Expidanse las copias de la sentencia que fueren pertinen
tes, de conformidad con lo establecido en los arículos 668, 677, 67~ y 689 
del Código de Procedimiento Penal (Decreto 409 d'e 1971). 

Cuarto: Conceder al condenado Humberto Messa Aristizábal el be
neficio de la . condena de ejecución condicional, con las obligaciones 
señaladas en la parte motiva de este fallo, y previo el pago de caución 
por la suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000.oo), según se especificó 
en esta sentencia. En su momento oportuno, se- sentará la correspon-
diente. acta de compromiso. 1 

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

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Jaime Giraldó Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar S.aavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 

\ 



JCDlESOBlElllD:ENCKA 

.!El delito de desobediencia es un comportamiento qu.e lesiona lla 
disciplina m.ñHta:a· y por eso el artículo 143 del Código de la matea 
ria sanc:üona al personal de soldados y marineros que se h.aHa:ren 
en situación de reserva y que no se presenten a la autoridarll !COa 

:r:respondi,ente, el día y a la hora señalados en los decretos rlle 
movmzac:üón 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
treinta de septiembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Acta número 66. Septiembre 29 de 1987. 

Vistos: 

El Comando del Ejército Nacional se declaró incompetente para 
, conocer del sumario que por el delito de "Desobediencia'~ contemplado 

en el Código de Justicia Penal Militar se adelanta contra el soldado de 
la reserva Hernández Má1·qu~z José D. 

Argumenta el Comando del Ejército, que el numeral 29 del art. 308 
del Código de Justicia Penal Militar que sometía a la jurisdicción penal 
castrense, a los militares en situación de reserva o de retiro, fue decla
rado .inexequible por sentencia de la Corte Suprema de Justicia de fecha 
octubre cuatro de 1971 y que en consecuencia, es a la justicia penal 
ordinaria a la que corresponde el juzgamiento del acusado. 

Alega por su parte el Juzgado 35 Penal del Circuito de Bogotá, que 
el delito de "Desobediencia", no está contemplado en el Código Penal 
y que en consecuencia, usurparía jurisdicción si pretendiera asumir el 
juzgamiento de un delito estrictamente militar. 

Para que se dirima esta colisión de competencias negativa, Úega el 
proceso a conocimiento de la Sala Penal de la Corporación. 

S e considera: 

a) El conocimiento de los delitos contemplados en el Código de 
Justicia Penal Militar, compete privativamente a la Justicia Castrense, 
como lo señala el numeral 19 del artículo 308 del Código Penal Militar 
que textualmente expresa: 
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"La Jurisdicción Penal Militar conoce: a) De los delitos definidos 
y sancionados en este Código". 

b) El delito de desobediencia, es un comportamiento que lésiona la 
disciplina militar y 'por eso el artículo 143 del Código de la materia san
ciona al personal de soldados y marineros que se hallaren en situación 
de reserva y que no se presente a la autoridad correspondiente, el día 
y hora señalados en los decretos de movil-ización. 

e) Es verdad, como lo anota la Justicia Penal Militar, que por sen
tencia del cuatro de octubre de 1971, la Corte declaró inexequible el nu
meral 29 del artículo 307 del Código Castrense, que sometía al juzga
miento de la justicia especial a los militares de la reserva. Tal sentencia 
y otras posteriores que han seguido los mismos lineamientos, consideran 
contrarios a la Constitución Nacional el juzgamiento de civiles por mi
litares aún durante la vigencia del Estado de Sitio. · 

d) No obstante lo anterior, debe entenderse que si los militares al 
salir del servicio activo y entrar a la reserva se convierten en particu
lares, sometidos por sus actos al juzgamiento de la justicia ordinaria, 
al ser llamados o movilizados de nuevo al servicio activo los reservistas 
de primera clase del Ejército Nacional adquieren por dicha movilización 
el carácter de militares en servicio activo. De ahí que los artículos 99 
y 42-16 de la Ley 1CJ- de 1945 que reglamenta la materia, califique como 
"desertores" a quienes no atiendan el llamamiento especial que al ser
vicio activo, haga para los reservistas el Gobierno Nacional. Tal conduc
ta punible, exclusiva de los militares, la conserva el Código de Justicia 
Penal Militar con diverso nomen juris, como delito de desobediencia que 
lesiona la disciplina militar. El acta que con posterioridad se levanta no 
tiene sino la función administrativa de dar fe de incorporación del 
soldado. 

e) En el caso que se examina el soldado reservista de primera clase, 
del segundo contingente de 1984 fue reincorporado al Ejércio Nacional 
por Decreto 385 del 4 de febrero de 1984 que a la letra dispone: 

"Artículo 19. Llamar al servicio activo del personal de soldados del 
Ejército Nacional, Reservistas de Primera Clase del segundo contingente. 
de 1984, de acuerdo con lo establecido en la Ley P. de 1945 y demás dis
posiciones vigentes". 

. "Artículo 29. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su 
publicación". . 

De acuerdo a lo anterior, el soldado de la reserva Hernández Már
quez José D., quedó incorporado al servicio activo de las Fuerzas Arma
das de Colombia, a partir de la vigencia del Decreto de convocatoria y 
el desacato a lo dispuesto en la ley puede constituir el delito de "desobe
diencia" (Art. 143 del Código de Justicia Penal Militar), cuyo juzga-
miento compete a la Justicia Penal Castrense. · 

Se dirime en consecuencia, la presente colisión de competencia; 
otorgando el conocimiento de estas diligencias a la Justicia Penal Mi
litar. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, dirime la colisión de competencia atribuyendo al Co
mando del Ejército Nacional, el conocimiento del sumario que contra 
el soldado de la reserva incorporado al servicio activo Hernández Már
quez José D., se adelanta por un presunto delito contra la disciplina 
militar. A dicho funcionario se le remitirá el expediente. Comuníquese 
al Juzgado 35 Penal del Circuito de Bogotá lo dispuesto. en esta pro
videncia. 

Notifíquese y cúmplase. 

Jorge Cm·reño Luengas, Guillermo Dáuila Mutíoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Jaime Giraldo 1lngel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla ,Jácome, Lisan
dro .Martínez Zúñiga, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario, 



DESOBED!lENCIA 

La orden o decreto de movilización o de llamamiento implica, por 
slÍ misma, la reincorpOI·ación al servicio y al desatender tal con.: 
vocatoria, se incurre en esta· :infracción prevista en el estatuto 

penal militar 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
seis de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor GuilleTmo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta NQ 066, septiembre 29 de 1987. 

Vistos: 

Se ha remitido a la Sala Pemil de la Corte el sumario cont:ra el sol
dado reservista Sabas Abad Herrera Rojas, por el delito de "desobe
diencia" (Art .. 143 del Código de Justicia Penal Militar), para definir 
la colisión negativa de competencia surgida entre el Comando del Ejér- · 
cito y el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Barranquilla. 

Actuación: 

Cumplidas las diligencias previas, destinadas a acreditar que el sol
dado mencionado no cumplió el llamamiento a los reservistas efectuado 
mediante Decreto 385 de 4 de febrero de 1986, presentándose en el lugar 
más próximo al de su residencia, acto que tuvo difusión por los· medios 
de comunicación, el Juzgado Segundo de Instrucción Penal Militar ini-
ció investigación. · 

Remitido el proceso al Comando del Ejército como juez de instancia, 
éste se abstuvo de conocer y ordenó su envío al Juzgado Penal del Cir
cuito de Bogotá, provocando colisión, en caso de no aceptarse la com
petencia. El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bogotá, lo remitió a 
Barranquilla, por considerar que allí debía presentarse el reservista, 
dado el lugar de su residencia. Y el Juzgado Quinto del Circuito Penal 
de la última ciudad, rechazó las razones expresadas por el Comando del 
Ejército por estimar que le correspondía a éste la decisión del asunto 
y envió el proceso para la definición respectiva. · 

S e considera: 

1 Q Debe esta Sala Penal definir la colisión por suscitarse entre la 
jurisdicción penal ordinaria y una especial, como ·es la militar, ·según 
lo dispone el actual estatuto procesal penal (Art. 68, numeral 6). 

23. Gaceta Judicial (Penal) 
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29 Expresa el Comando del Ejército que si bien el delito investigado 
constituye infracción a la ley militar, la Corte Suprema mediante sen
tencia de octubre 4 de 1971, declaró inexequible el artículo 307, ordinal 
29 del Código de Justicia Penal Militar, que sometía a esa jurisdicción 
a los militares en situación de reserva por delitos contra la disciplina 
de las Fuerzas Armadas, como es el investigado, criterio compartido por 
el TTibunal Superior Militar al definir un caso semejante. Por lo cual 
planteó la colisión expresada. 

39 Por su parte el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Barranqui
lla, estima que las razones antes expresadas carecen de base jurídica, 
pues desde el momento de la convocatoria mencionada, desaparece para 
los comprometidos en la misma, la situación de reserva pasando a for
mar parte activa de las Fuerzas Militares, con lo cual quedan someti{los 
a la jurisdicción. militar. (Art. 307, numeral 19 del Código de Justicia 
Penal Militar). 

Expresu además, que dada la naturaleza de la infracción, para evi'
tar su impunidad debe aceptarse tal competencia, toda vez que se tra
ta de un hecho, no comprendido en la legislación penal ordinaria. Y la 
sentencia indicada se refiere al reservista en términos ·generales, esto 
es al separado del servicio,. que no es el caso de quien ha sido llamado 
pTecisarnente para incoTporaTlo. Deduce que en tal foTma los reservistas 
solicitados tienen el caTácter de militares y quedan sujetos a dicha ju
risdicción. 

49 Como lo anotara el Comando del Ejército, la Corte en sentencia 
de 4 de octubre de 1971, declaró la inexequibilidad del ordinal 29 del 
artículo 307 del Código de Justicia Penal Militar, según el cual estaban 
sometidos a tal jurisdicción los militares en situación de reserva o de 
retiro en casos de delitos contra la disciplina militar, entre los cuales 
se comprende, según el estatuto respectivo, el de desobediencia al no 
presentarse los reservistas cuya movilización o llamamiento al servicio 
se ha decTetado. (Art. 143 del Código de Justicia Penal Militar). 

Si bien, corno anota la providencia del señor Comandante mencio
nado, lo anterior determinaría la atribución de la competencia a la 
justicia ordinaria para juzgar tales infracciones, deben estudiarse los 
otros argumentos propuestos. 

En verdad que la orden o decreto de movilización o de llamamiento 
implica por sí mismo, la reincorporación al servicio sin que sea nece
sario otro acto que la ratifique, por lo cual produce efectos inmediatos. 
Y el primero de estos es el de que si se desatiende tal convocatoria, se 
incurre en la infracción prevista en el estatuto penal militar. 

1 nterpretación que resulta acorde con la situación irregular que 
debe ser objeto de juzgamiento, porque de otra manera debería juzgarse 
por la justicia ordinaria delito que está contemplado expresa y única
mente por la legislación penal militar, conforme a su naturaleza y que 
corresponde por lo tanto a ésta. 

Si bien la jurisprudencia de esta Corporación ha rechazado el juz
gamiento de civiles por la justicia militar, lo cual ha reiterado reciente
mente en sentencia de Sala Plena por mayoría de votos (fallo de marzo 
5 de 1987), en el caso que es materia de controversia, no se presenta tal 
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situación, por las consideraciones ya expuestas, que llevan a concluir 
que el conocimiento y decisión en los casos como el analizado, cot?·es
ponden a la jurisdicción especial (Art. 307, numeral 19 del Código de 
Justicia Penal Militar). 

Por lo dicho, la Sala de Casación Penal de la Corte, 

Resuelve: 

Definir la colisión de competencia en el sentido de atribuir a la 
Justicia Penal Militar el conocimiento de estas diligencias, para lo cual 
se remitirá el expediente al Comando del Ejército. 

Envíese copia de esta providencia al Juzgado Quinto Penal del Cir
cuito de Barranquilla, para su información. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase: · 

Jorge Carrefio Luengas, Guil!ermo Dávila Mufioz, Guillermo Duque Ruiz, 
Jaime Gira/do Anged, Gushtvo Gómez Ve/ásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan-
dro Martínez Zúñi_qa, Edgar Saa.vedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



REVJ[SJ[ON 

El principio de la intangibilidad de la cosa juzgada no puede se~ 
objeto de menoscabo alguno con la deleznable teorlÍa de que .sll 
en el sumario, el ac:rimin.ado es favorecido con una libertad prop 
vi.sionai, tal ch:cunsta.ncia debe interpretarse como indicio de su 

inocencia 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
catorce de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta NQ 68. 

Vistos: 

Cumplidos los trámites legales, procede la Corte a resolver lo per
tinente sobre. el recurso de revisión interpuesto a través de apoderado 
por Alvaro Ramón Zúñiga Pulgar, contra la sentencia de mayo 30 de 
1986, proferida por el Juzgado 19 Penal del Circuito de Bogotá, y con
firmada el 16 de septiembre del mismo año por el Tribunal Superior del 
mismo Distrito Judicial, en virtud de la cual se le condenó a la pena de 
cuarenta ( 40) meses de prisión y multa de veinte mil pesos ($ 20.000). 
y a las accesorias de rigor, por el delito de violación al Estatuto Nacional · 
de Estupefacientes (Decreto 1188 de 1974). 

l. Los hechos: 

Los resumió el juzgado del conocimiento, como sigue: 

"Cuentan los autos que el 28 de abril de 1976, por informaciones 
confidenciales suministradas al F-2 de Bogotá, se percató que en el sec
tor de la carrera 23 entre calles 52 y 53 de esta ciudad, se llevaría a 
cabo una negociación de alcaloide a eso de las once del día, en el que 
utilizarían un carro blanco; razón por la cual se dispuso el traslado de 
tres patrullas al mando del teniente Víctor Manuel Pérez Guerra, quie
nes pudieron observar la ·presencia de dos individuos en actitud de espe
ra y vigilantes, los que fueron posteriormente identificados como Alvaro 
Ramón Zúñiga Pulgar y Jorge Mario Carvajal Vélez, éste último ya con 
antecedentes por tráfico de estupefacientes. Más tarde, se hizo presente 
el vehículO Zastava color blanco en el que se transportaban dos perso
nas, identificadas como Néstor Armando Gómez Lozano y Edgar Enrique 
Lozano Parra; éstos después de dar varias vueltas por el sector, deci
dieron estacionarse en la carrera 23 entre calles 52. y 53, lugar al qm: 
acudieron los dos primeros, es decir, Zúñiga y Carvajal; fue en esos mo
mentos cuando los agentes del orden se acercaron a estos individuos, 
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pretendieron arrancar bruscamente, pero ante la imposibilidad de ha
cerlo en virtud de cerrarle el paso al vehículo, al igual que Zúñiga y_ 
Carvajal, el conductor del Zastava huyeron, a quienes se les capturó me
tros adelante; inspeccionado el automotor en que se movilizaban los 
retenidos, se encontró dentro del mismo una· bolsa plástica que contenía 
tres paquetes, dos envueltos en periódico y uno en papel amarillo, con 
una sustancia blan.ca en terrones, la que al someterla a los exámenes 
de rigor, dió resultado positivo para cocaína". 

11. Actuación pmcesal: 

1 Q La investigación fue reiniciada por el Juzgado Diecinueve Penal 
del Circuito de Bogotá, una vez cumplidas las diligencias inherentes a 
la reconstrucción del expediente, la cual fue ordenada por auto del 16 
de junio de 1978, en consideración a que el encuadernamiento original 
había desaparecido de la oficina judicial respectiva. 

2Q Por auto calificatório del 31 de enero de 1986, el a quo radicó 
en juicio criminal de tramitación ordinaria al recurrente Zúñiga Pulgar 
y a los otros tres sujetos copartícipes en la violación al estatuto de estu
pefacientes, atribuyéndoles formalmente la conducta ilícita consistente 
en "tráfico de cocaína". . -

39 Con fecha mayo 16 de 1986, y luego de fenecido el trámite de la 
causa, se celebró la diligencia de audiencia pública; y el 30 del mismo 
mes y año, el juzgado competente profirió sentencia condenatoria de 
primer grado, por la cual impuso a Zúñiga Pulgar y demás coautores, 
las penas señaladas en el preámbulo de esta providencia. 

49 El fallo anterior fue confirmado en lo sustancial para todos los 
procesados, habiéndose modificado únicamente el quántum de la san-
ción pecuniaria. · 

III. La demanda: 

Mediante escrito que· se declaró ajustado a las exigencias del ar
tículo 585 del estatuto procesal penal, el demandante invoca la causal 
5~ del artículo 584 de la obra citada, con apoyo en la cual impetra la 
revisión del juicio que culminó con sentencia adversa a los intereses de 
su poderdante. 

Para fundamentar su pretensión, el actor razona como sigue: 

En la etapa de la instrucción inicial, vale decir, la cumplida antes 
de la desaparición del expediente y de su ulterior reconstrucción, la jus
ticia penal militar a través del Juzgado Cuarto de Instrucción Penal 
Militar, en la providencia por la cual resolvió la situación jurídica de 
los sujetos vinculados al sumario, decretó la detención preventiva de los 
sujetos Edgar Enrique Lozano Parra, Jorge Mario Carvajal Vélez y Nés
tor Armando· Gómez Lozano, mientras que en favor de Alvaro Ramón 
Zúñiga Pulgar dispuso la "libertad provisional con presentaciones" y 
ordenó su remisión a Medicina Legal a efecto de que se le practicara 
exámen psicosomático para. establecer si era drogadicto "y hasta qué 
grado". 



358 GACETA JUDICIAL N9 2428 

Hace hincapié el dema~dante en la circunstancia de que, si la jus
ticia castrense había resuelto favorablemente la situación jurídica de 
su cliente en la etapa inicial de la instrucción, concediéndole así vigen
cia al postulado de la "presunción de inocencia" que amparaba a Zúñiga 
Pulgar, mal podría haberse condenado al procesado por los jueces ordi
narios, siendo que por el extravío o desaparición del expediente era im
posible conocer la prueba que había servido de fundamento al juez 
militar para reconocer la inocencia de su mandante. 

En su· alegato de sustentación del recurso, finaliza el profesional 
del derecho afirmando que "los fallos pronunciados tuvieron como su 
presupuesto fáctico los recogidos de una reconstrucción parcial del su
mario original que tuvo su iniciación en la justicia penal militar". 

IV. Las pruebas: 

19 El demandante adjuntó a su escrito los siguientes documentos -
que solicitó tener como elementos de juicio: 

. a) Constancia suscrita por el juez cuarto de Instrucción Penal Mi
litar en la cual se afirma que ese despacho con fecha 12 de mayo de 
1976, al resolver la situación jurídica de los acusados, había ordenado 
la libertad provisional con presentaciones del ciudadano Alvaro Ramón 
Zúñiga Pulgar, en tanto que respecto de los otros tres acusados dispuso 
la detención preventiva. 

b) Constancia suscrita por las autoridades de la Cárcel Nacional 
Modelo de Bogotá, mediante la cual se establece la condición actual de 
detenido del recurrente. 

e) Constancia del juez 19 Penal del Circuito de Bogotá, en la que 
se establece que los fallos condenatorios de ambas instancias se encuen
tran ejecutoriados. 

d) Constancia del Auditor Principal de Guerra de la Décima 'rercera 
Brigada, acerea de la radicación, actuaciones .cumplidas y remisión del 
expediente al reparto de los Juzgados Penales del Circuito. 

e) Copias auténticas de las sentencias condenatorias de primera y 
segunda instancia. · · 

29 Dentro de la etapa probatoria del recurso se dispuso por la Sala 
tener como pruebas legal y oportunamente aportadas, los documentos 
que el recurrente acompañó a su demanda. 

39 Al expediente se trajo el original del proceso materia del Tecurso. 

V. Concepto de la delegada: 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal, al descorrer su tras
lado, emite concepto adverso a la prosperidad del recurso, por cuanto 
en su criterio el demandante no ha hecho cosa distinta a elevar un "tí
pico alegato de instancia" a· través del cual pretende revivir el debate 
probatorio, utilizando al efecto la constancia suscrita por el juez cas
trense, de la cual no puede desprenderse consecuencia diversa a que en 
la etapa instructiva se le otorgó la libertad provisional a su representado. 
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Agrega el Agente del Ministerio Público que, pretender conferir a 
.la aludida constancia la entidad de prueba nueva (no conocida al mo
mento del debate) demostrativa de la· inocencia del condenado Zúñiga 
Pulgar, constituye indudablemente un antitécnico enfoque del recurso 
extraordinario de revisión. 

VI. Consideraciones de la Sala: 

. 19 Inveteradamente ha exigido la jurisprudencia los siguientes ele
mentos lógico-jurídicos como requisitos insalvables para que la revisión 
prospere con apoyo en la causal 5{L del artículo 584 del Código de Pro
cedimiento Penal: 

a) La existencia de una sentencia ejecutoriada que ha hecho trán-
sito a cosa juzgada; y, · 

b) Que con posterioridad al fallo de condena se presenten hechos 
nuevos o se presenten pruebas desconocidas al tiempo de los debates, 
que establezca la inocencia o irresponsabilidad, o que, por ·lo ·menos 
constituyan indicios graves de tal inocencia o irresponsabilidad. 

29 Sobre las afirmaciones que preceden, debe admitirse que le asiste 
razón al señor Procurador Delegado cuando censura la notoria impro
cedencia del recurso de revisión intentado por el demandante en los 
términos puntualizados atrás, toda vez que es fácil advertir que la pre
tendida "prueba nueva constitutiva de indicio grave de la inocencia" de 
Zúñiga Pulgar, lo único que refleja es lo que su diáfano tenor literal 
expresa. Esto es, que en la fase instructiva del sumario, el juez castrense 
concedió el beneficio de excarcelación provisoria al recurrente. 

Así pues, que sin r.J,ecesidad de otras argumentaciones, como que la 
inocuidad de la demanda no lo exige, debe concluirse que ha de dene
garse la revisión del juicio, en consideración a que el principio de la 
intangibilidad de la cosa juzgada no puede ser objeto de menoscabo 
alguno con la deleznable teoría de que si en el sumario el acriminado 
es favorecido con una libertad provisional, tal circunstancia debe inter
pretarse ulterior'f[l,ente como indicio grave, serio y vehemente de la ino
cencia diáfana e indiscutible del procesado. 

Por lo expuesto en lineas superadas, el recurso no prosperará. 
Con fundamento en las consideraciones anteriores, la Corte Supre

ma de Justicia, Sala de Casación Penal, oído el concepto d,el señor Pro
curador Delegado, 

Resuelve: 

Negar la revisión del proceso que por violación al Estatuto Nacional 
de Estupefacientes, adelantó y culminó contra Alvaro Ramón Zúñiga 
Pulgar y otros, el Juzgado 19 Penal del Circuito de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque' Ruiz, 
Didimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Li
sandro Martínez Zúíiiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



REVISION. ][NIMJPUTAB][LiDAlD 

La Corte ha venido afirmando que e! hecho nuevo te:ndien.te a 
demostrrur no la inocencia o inesponsabilidad del acusad3, sino 
na ca.lidad de mimputable que pudo tener al momento de consu-

mar el hecho, n.o puede se:r alegado como causal de ~visión 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
catorce de octubre de mil novecientos ochenta y siete: 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Aeta N9 68. 

Vistos: 

La apod,~rada de Leonardo Efrén Salazar interpuso recurso extraor
dinario de Revisión, contra la sentencia del Juzgado Quinto Penal del 
Circuito de Bogotá, de fecha diciembre dieciocho de 1983, confirmada por 
el Tribunal Superior en providencia del 23 de abril de 1984, por las cuales 
se le condenó en definitiva a la pena privativa de la libertad de 34 me
ses de prisión, como responsable penalmente del delito de hurto ca
lificado. 

Origen del proceso: 

Se sabe que en la noche del catorce de febrero de 1982, Addala Said 
y Leonardo Efrén Salazar, obrando con la complicidad de Leonor Her
nández, pasaron por el apartamento de ésta última, al vecino local don
de funcionaba la "Joyería París" de propiedad de Arcelio Gómez y se 
sustrajeron relojes .Y joyas por un valor superior al medio millón de 
pesos. · 

Leonardo Efrén eludió por mucho tiempo la acción de la justicia, 
fue juzgado y condenado en ausencia; capturado en los últimos días, 
recurre ante la Corte en revisión. 

Demanda de revisión: 

La mandataria de Leonardo Efrén Salazar, sin desconocer la exis
tencia del heeho que se le imputa a su asistido, ni su participación en 
el ilícito, solicita la revisión del proceso al amparo de la causal quinta 
del artículo 584 del Código de Procedimiento Penal anterior -(causal 3~ 
del artículo 231 del actual estatuto), aduciendo como hecho nuevo la 
circunstancia de que el sentenciado era por la época de la consumación 
del ilícito, adicto al consumo de drogas estupefacientes y que desde el 
año de 1981, viene " .. ,padeciendo todos los efectos fisiológicos y psi-
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quicos propios del consumo consuetudinario de estos estupefacientes, 
presentando por consiguiente, una personalidad deteriorada debido a las 
alteraciones mentales y a la psicosis paranóica maníaco depresiva que 
le impedía ser consciente de estar y querer realizar una conducta delic
tiva en el momento de cometer el hecho punible, ya que obraba bajo 
la tendencia compulsiva del estado de necesidad orgánico y psíquico 
propio de la disforia que obliga al consumo de la droga, a fin de lograr 
equilibrio emocional y fisiológico". 

Concluye afirmando la demandante, que el recurso está encami
nado a prosperar, porque en el nuevo proceso pretende demostrar que 
el .sentenciado era un inimputable. 

Consideraciones de la Corte: 

La revisión es el único medio de impugnación que permite atacar 
el carácter de cosa juzgada que otorga la ley a la sentencia ejecutoriada 
y tiene por finalidad de acuerdo al Código anterior, tutelar la inocencia, 
invalidando los efectos de una sentencia condenatoria irJ,justa. Es por 
tanto "conditio sine qua non" del recurso, de acuerdo al Código de P1:o
cedimiento Penal anterior, la inocencia del acusado o irresponsabilidad, 
siendo por tanto improcedentes los recursos encaminados tan sólo a 
obtener el reconocimiento de circunstancias atenuantes de la culpabi
lidad o punibilidad. 

Este principio orienta la causal invocada por el demandante, tanto 
en el anterior como en el nuevo estatuto procesal. Así la causal quinta 
del artículo 584 del Código de Procedimiento Penal de 1971, sólo pro
cede cuando el hecho nuevo establezca "la inocencia o irresponsabilidad 
del acusado". La causal tercera del Código de 1987 vigente, mantiene 
idéntico criterio al señalar que los hechos nuevos dentro de los estadios 
de la revisión, sólo proceden cuando ellos "establezcan la inocencia del 
condenado o condenados". · 

Se entiende, para efectos del recurso, que es inocente el acusado, 
cuando el hecho no ha existido, no es constitutivo de delito, no ha sido 
realizado por él, o cuando ha obrado dentro de las causales de justifi
cación o inculpabilidad. 

Los inimputables responden penalmente, dadas las consecuencias 
jurídicas que a su acto ·le asigna la ·ley, por ello las resoluciones post
delictuales (medidas de seguridad), tienen una definida acentuación 
penal. 

El profesor y magistrado A,lfonso Reyes Echandía, emitió al respecto 
el siguiente concepto: · 

" ... Cuando en cambio, hay demostración plena· de que el sindicado 
actuó en situación de inimputabilidad (porque no le era posible actuar 
culpablemente), necesario es deducir una responsabilidad cuya conse
cuencia jurídica se traduce en la imposición de medida asegurativa es 
lo que dispone la primera parte del artículo 33 del Código Penal. (EL 
trastorno mental. Estudios de Derecho Penal). 



362 GACETA JUDICIAL· N<? 2420 

Quiere decir lo anterior, que quien delinque, en condiciones de in
imputabilidad, no es inocente, pues se halla ante una responsabilidad 
por un comportamiento típico y antijurídico que lo obliga a someterse 
a las consecuencias de la ley. Esa anomalía desenvuelta en un plano 
antijurídico es fuente de responsabilidad que permite proferir sentencia 
en la cual se impogan medidas de seguridad. Es la demostracióit del he
cho típico y antijurídico lo que fundamenta el reproche y la aplicación 
de las medidas de seguridad, que al decir de Antolisei, "constituyen me
dios de lucha contra el delito". 

Por eso la Corte, ha venido afirmando que el hecho nuevo tendiente 
a demostrar no la inocencia o irresponsabilidad del acusado, sino la 
calidad de inimputable que pudo tener al momento de consumar el he
cho, no puede ser alegado como.causal de revisión. 

En sentencia del 15 de junio de 1982, expresó la Corte que el fenó
meno jurídico de la inimputabilidad, sólo afecta la punibilidad". 

Y ampliando los anteriores conceptos, dijo la Corte: 

"El recurso extraordinario de revisión no tiene en nuestra ley po
sitiva la finalidad de corregir presuntos errores de los juzgadores de 
instancia respecto de la cantidad o calil;iad de la sanción impuesta, sino 
que se inspira en una legal certidumbre de que el reo debió ser absuelto 
por cualquiera de los motivos previstos en el artículo 584 del Código de 
Procedimiento Penal, motivos que, como lo ha expresado esta Sala en 
reiteradas oportunidades, se compendian en que el hecho criminoso no 
existió, o en que habiendo existido resulta inocente el condenado, o 
irresponsable, o en que la condenación fue determinada por pruebas 
secretas extrañas al proceso, o que provino de la hipótesis contemplada 
en el ordinal 19 de aquella norma, vale decir, cuando en virtud de sen
tencias contradictorias estén cumpliendo condena dos o más personas 
por un mismo delito que no haya podido ser cometido sino por una o 
por un número menor de las sentenciadas . 

. "Es patente, que tanto en la demanda como en el alegato de con
clusión no se sostiene que Ocampo Espinosa no sea el autor de los delitos· 
de estafa por los cuales fue juzgado y condenado, sino que, al momento 
de cometerlos, padecía de grave anomalía psíquica, y todo el esfuerzo 
probatorio del actor dentro del trámite de revisión se·orientó a demos
trar el segundo supuesto, con resultado positivo. Pero ya se ha visto 
con suma claridad que ninguna de las hipótesis señaladas en el artículo 
29 del Códi.go Penal está instituida como causal de revisión, porque 
quien las realiza, dados los principios generales que hasta ahora han 
venido infmmando el estatuto represor, es penalmente responsable. 

"No es jurídico ampliar ad libitum las causales de revisión, tratando 
de reparar con ello toda suerte de errores judiciales porque, aquellas 
están taxativamente señaladas en el ordenamiento legal". (Sentencia 
de mayo 8 de 1974). 

Estas razones llevan a la Corte a desechar el recUrso de revisión. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal,. declara inadmisible el recurso de revisión interpuesto 
por la apoderada de Leonardo Efrén Salazar contra la sentencia del 
Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bogotá por el delito de hurto 
calificado. · 

· Cópiese, notifíquese y devuélvase . 

.Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dáuila Mur!oz, Gui/ler:mo Duque Ruiz, 
Gustavo Górnez Velásquez, salvedad de voto; Rodolfo Mant:Zla .Jácome, Lisandro 
Marlínez Zúñiga, Didimo Páez Velandia, Ed!Jar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero; Secreta.rio. 



IN!MlPU'FAJULIDA\.J[) 

La pe:rsona imputada en las condiciones del inciso 24? del artículo 
33 del Código lPenal (].Q, lLey 43 de 1982), sí es responsable penal
mente cuando se demuestre que ha cometido mi comportamiento 

. típico y antijurídico 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
dieciséis de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta NQ 68 de octubre 14 de 1987. 

Vistos: 

Resuelve la Sala el recurso de casación interpuesto por el Fiscal 
Segundo del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, contra la 
sentencia de 26 de agosto de 1986, mediante la cual dicha Corporación 
declaró que el procesado inimputable Jesús Antonio Díaz Rodríguez es 
el autor del homicidio cometido en la persona de Moisés Ortiz Ruano. 

Hechos y actuación procesal: 

l. Según el fallo impugnado, "el 15 de mayo de 1983, más o menos 
a las siete de la noche, fue muerto el señor Moisés Ortiz Ruano, en la 
carrera 19 con la calle 37, frente al establecimiento "Lucerna", ubicado 
en el local NQ 37-08; Ortiz, que falleció luego en el hospital departamen
tal donde fue trasladado de urgencia, recibió un balazo en la región 
frontal izquierda que determinó su deceso. Esa misma noche, aún em
briagado, Jesús Antonio Díaz se presentó al Comando de Policía dicién-· 
dose autor del crimen ... ". 

2. El examen siquiátrico forense practicado al acusado Díaz Ro
dríguez, determinó que al momento del homicidio aquél padecía "un 
trastorno mental transitorio" que le impidió tener conciencia de su con
ducta, habida cuenta del estado de embriaguez en que se hallaba. Luego 
de un tratamiento de seis meses, el Instituto de Medicina Legal dicta
minó que el procesado "no quedó con perturbaciones mentales que le 
impidan darse cuenta de sus actos y¡o determinarse en consecuencia". 
(Folio 181). 

Se le juzgó, pues, como iniinputable, siendo del tenor siguiente la 
parte resolutiva del fallo del Juzgado Segundo Superior de Palmira: 

"Condenar a Jesús Antonio Díaz Rodríguez, en abstracto, al pago 
de los daños y perjuicios que ocasionó con la muerte del señor Moisés 
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Ortiz Ruano, con fundamento en lo razonado en el cuerpo de esta pro
videncia". (Folio 211). 

Consultada esa providencia al señor Fiscal Segundo del Tribunal 
la consideró nula porque "existe un caos total sobre la forma como debe 
elaborarse la sentencia en los casos de los ini:p1putables" en los cuales 
no quedan perturbaciones mentales, pues el Juzgado ha debido condenar 
o absolver y, por otra parte, la condena civil no puede ser sino el efecto 
de la condena penal. El Tribunal consideró que "la irregularidad des
crita no tiene anclaje legal ni constitucional que obligue a reconocerla 
como verdadera agresión al derecho de defensa o a las formas· propias 
dgl juicio", y adicionó así el proveído: 

"Confirmar la sentencia consultada, adicionándola en el sentido de 
que se afirma la autoría del crimen por parte de Jesús Antonio Díaz 
Rodríguez, a quien no se impone ninguna de las medidas de seguridad 
descritas por el artículo primero de la Ley 43 de 1982 en consonancia 
con los artículos 93 y 97 del Código Penal, por haber desaparecido con 
el tratamiento recibido por el procesado su 'trastorno mental transito
rio' ". (Folio 221). 

Tal es el fallo recurrido ahora en casación. 

El señor Procurador Tercero ·Delegado en lo Penal, se abstuvo de 
ejercer la facultad prevista en el artículo 571 del Código de Procedi
miento Penal. 

La demanda: 

El actor aduce en primer término la causal cuarta de casación del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 409 de 1971), 
por haberse dictado la sentencia en un juicio viciado de nulidad supra
legal, por inobservancia de las formalidades consagradas en el numeral 
69 del artículo 171 ibídem, para la parte conclusiva del fallo; y, en se
gundo lugar, esgrime como subsidiaria la causal primera por aplicación 
indebida del artículo 19 de la Ley 43 de 1982, modificatorio del 33 del 
Código Penal. 

Causal Cuarta: 

El demandante arguye que "omitir la· decisión sobre la responsabi
lidad penal es un vicio de tal naturaleza que sólo mediante la vía de 
la nulidad se puede corregir y sólo debe corregirlo, desde luego, el juez 
del conocimiento, pues no puede el superior suplir ese vacío por cuanto 
se iría en contra de la doble instancia", y enseguida apunta que "en la 
providencia atacada se confirmó la sentencia del Juzgado Segundo ~u
perior de Palmira, que choca abiertamente con lo dispuesto en el nu
meral 69 del artículo 176 (sic) del Código de Procedimiento Penal y con 
todo el fundamento del proceso penal; al resolver sobre la consecuencia 
jurídica del delito, como es la responsabilidad civil, sin haber fijado su 
sustento, que es la declaratoria de responsabilidad penal mediante la. 
decisión de condena, cuando el Tribunal ha debido, ante tan flagrante 
violación de las formalidades del debido proceso, decretar la nulidad de 
la resolución consultada para que se dictara conforme a derecho". Re
plica finalmente el cerisor al Tribunal que tal omisión no es un siinple 
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"lapsos maquinae", sino la violación al debido proceso "que se produjo 
por un evidente error de derecho al interpretarse equivocadamente el 
artículo 19 de la Ley 43 de 1982" y condenar exclusivamente al pago de 
los perjuicios. 

Causal Primera: 

"Es la violación directa de la ley sustancial por aplicación indebida 
ya que la sentencia acusada pretende a través del artículo 33 del Código 
Penal (modificado por el artículo 19 de la Ley 43 de 1982), cobijar situa-
ción completamente ajena a esa normatividad". · 

Sustenta dicha afirmación alegando que "no podía el Tribunal 
limitarse a hacer una simple declaración de autoría sino que ha debido 
absolver al procesado", pues considera el recurrente que un trastorno 
mental "sin que queden perturbaciones mentales", implica la cesación 
de procedimiento, "dentro de la recta interpretación del artículo 19 de 
la Ley 43 de 1982", y solicita a la Corte "que este vicio in judicando sea 
corregido procediendo a absolver al señor Jesús Antonio Díaz Rodríguez". 

Consideraciones de la Corte: 

Es patente la contradicción que encierra la censura, pues el prime1· 
cargo al amparo de la causal. cuarta radica en que la parte resolutiva 
del fallo de primera instancia omite el pronunciamiento sobre la res
ponsabilidad penal del acusado, presupuesto ineludible de la condena 
civil que allí se declaró; y la invalidez que solicita persigue que se haga 
"la declaratoria de responsabilidad penal mediante la decisión de con
dena", al tiempo que por el segundo ataque (aplicación indebida por 
vía directa del artículo 19 de la Ley 43 de 1982) sostiene precisamente 
lo contrario, a saber, que el procesado no es responsable por no estar 
sujeto a ninguna medida de seguridad: "Al no ser responsable penal
mente por cuanto su conducta no da lugar a consecuencia limitante 
de la libertad, llámesele pena o medida de seguridad, debe ser absuelto" 
mediante el fallo de sustitución propio de este primer motivo de casa-

. ción: "responsabilidad" de un lado, "no responsabilidad" del otro, ra
zonamiento en sí mismo excluyente que atenta contra la lógica que 
nutre este medio de impugnación extraordinario, el cual "se finca en 
proposiciones exactas y no en inseguras vacilaciones, aseveraciones in
ciertas o condicionamientos que denotan .falta de certeza y solidez", 
como lo dijo la Sala en casación de septiembre 10 de 1985. 

Tampoco es cierta la aseveración del actor en el sentido de que el 
sentenciador de segundo grado no estaba facultado para adicionar el 
fallo de primer grado; por el contrario: las omisiones y yerros en que 
incurm la primera instancia pueden y deben ser corregidos por el supe
rior en cumplimiento obvio de los fines del recurso de apelación, el cual 
incluso "otorga competencia al Juez o Tribunal de segunda instancia 
para décidiT sin limitación alguna sobre la providencia impugnada", 
según los artículos 39 de la Ley 17 de 1975 y 538 del Decreto 050 de 1987. 

Sobre la responsabilidad penal de los inimputables, ha sostenido 
esta Corporación, en doctrina que hoy se reitera; lo siguiente: 
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''La responsabilidad penal es el compromiso que le cabe al sujeto 
por la realización de un hecho punible y conforme a la legislación vi
gente no existe duda alguna de que esta se predica tanto de los sujetos 
imputables como de los inimputables. 

"Tal conclusión es consecuencia de la existencia de dos clases de 
hechos pun.ibles estructuralmente hablando en el Código Penal Colom
biano, esto es, el hecho punible realizable por sujeto ímputable que se 
concreta en la conducta típica, antijurídica y culpable, y el hecho pu
nible realizable por sujeto inimputable que surge como conducta típica 
y antijurídica. Ambas estructuras jurídicas implican responsabilidad 
penal, siendo la de los imputables responsabilidad subjetiva o culpabi
lista, al tiempo que para los inimputables la responsabilidad penal es. 
objetiva o peligrosista. 

"Ya ha precisado la Sala que la calidad de inimputable no se deriva 
exclusivamente de la presencia de una inmadurez sicológica o de un 
trastorno mental, requiérese, además, que exista concomitancia tempo
ral entre ellos y la realización del hecho legalmente descrito y lo que 
·es de suma importancia, que no debe tratarse de cualquier clase de in
madurez o de trastorno, sino que ellos deben ser de tal entidad que 
impidan un comportamiento adecuado, en cuanto anulen la capacidad 
de ··comprensión o de correcta autodeterminación. En ofras palabras, es 
indispensable que la situación de inmadurez o de trastorno hayan dado 
lugar al comprotanüento de que se trate. 

"En estas condiciones, es evidente que frente a los inimputables no 
puede indagarse sobre el dolo o la culpa con el cual pudieron haber 
procedido, pues el aspecto positivo de la culpabilidad exige claridad de 
conciencia y libre autodeterminación. De una parte porque si el dolo 
es la realización del hecho típicamente antijurídico, querido y sabido 
por el agente, no puede hablarse de esta manifestación de la culpabilidad 
respecto de quien no está en condiciones de comprender o de determi
narse adecuadamente, y con relación a la culpa debe hacerse similar 
planteamiento porque aún cuando en el delito culposo el agente no 
quiere la producción del resultado dañoso, debe conocer y querer la con
ducta imprudente, imperita, negligente o violatoria de normas legales 
o reglamentarias. de la cual se deriva el resultado. ' 

'No existe ningún obstá~ulo, sin embargo, para aceptar que un su
jeto que padezca trastorno mental o inmadurez sicológica, puede actuar 
justificadamente o que en su acción ha concurrip.o circunstancia de ex
clusión de la culpabilidad, sin que sea dable calificarlo sólo por ese pa
decinliento como inimputable. Con relación a las causas de justificación 
por cuanto son de naturaleza preporideranteménte objetivas y frente 
a las causas de inculpabilidad porque si ellas realmente se presentaron, 
la causa determinante del hecho no fue ni el trastorno mental o la in
madurez, sino la presencia de una cualquiera de las razones expresa
mente señaladas en el articulo 40 del Código Penal, esto es, porque en 
este supuesto no se da la necesaria relación causal entre la enfermedad 
y el hecho, que conduzca a destacar su incapacidad de ser culpable, sino 
que fue tina razón diversa como el caso fortuito, la fuerza mayor, la 
coacción o el error, la que condujo a esa persona a la realización de 
comportamiento típicamente antijurídico. 
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"En estas condiciones, dentro de los lineamientos del Código Penal 
de 1980, también puede predicarse la responsabilidad penal de los inim
putables sobre el supuesto de que realicen conducta típicamente anti
jurídica y siempre que no haya concurrido causal de exclusión de la 
culpabilidad.". (Casación de 14 de julio de 1987. Magistrado ponente doc
tor Rodolfo Mantilla Jácome). 

En este orden de ideas, es claro que la fórmula utilizada por el Tri
bunal para colmar el vacío de la primera instancia, "se afirma la auto
ría del crimen por parte de Jesús Antonio Díaz Rodríguez", traduce una 
declaratoria de responsabilidad. Sin embargo, la Corte, en ejercicio del 
magisterio que le incumbe, debe señalar que ·la mencionada fórmula 
empleada en la parte conclusiva del fallo impugnado, sin ser fuente de 
nulidad no es justamente la co7'Tecta, ya que no se compadece con las 
previsiones respectivas del Código de Procedimiento Penal, a cuyo tenor 
las sentencias no pueden ser sino condenatorias o absolutorias (Arts. 
169 y 171, Decreto 409 de 1971), debiéndose por tanto acudir a tales ex
presiones legales (para afirmar o negar la responsabilidad del procesado, 
imputable o inimputable), cuya ausencia. podría suscitar confusión y 
perplejidad, bien como título de ejecución ante la justicia civil, ora tren
te a disposiciones penales que con frecuencia se refieren a "sentencias 
condenatorias". 

Dígase, por último, que del hecho de que no haya lugar a la impo
sición de una medida de seguridad al tenor de lo previsto en el inciso 
29 del artfculo 33 del Código Penal, no puede deducirse la irresponsa
biliélad del procesado, tal como lo sostiene el recurrente, pues la medida 
de seguridad o la pena, en su caso, no son más ·que consecuencias de la 
responsabilid'ad penal, que suelen acompañarla pero que necesariamente 
no tienen que presentm:se siempre. No pueden confundirse e identificarse 
los fines de las penas y de las medidas de seguridad con los fines de la 
sentencia:. Los primeros aparecen expresamente señalados en el artículo 
12 del Código Penal y atienden fundamentalmente a un critério de 
utilidad concreta: de ahí que en determinadas circunstancias las penas 
se tornen inaplicables por razones de política criminal (v. gr. Art. 68 
del Código Penal) y las medidas de seguridad por simple sustracción de 
su objeto (Art. 33, inciso 29 del Código Penal). Los segundos (objetivos 
de la sentencia), son los mismos fines de la jurisdicción como ejercicio 
del poder-deber del Estado, y se enderezan consecuentemente a un pro
nunciamiento definitivo sobre la existencia del hecho y sobre su autor, 
para estructurar de este modo la responsabilidad penal, de la cual la 
sanción o la medida correctiva no son sinónimos --como pretende el 
casacionista--, sino apenas una de sus consecuencias jurídicas, que 
en ocasiones se encuentra ausente por innecesaria, sin que por ello el 
fallo pierda su natraleza o desvirtúe su objetivo, como arriba se indicó. 

Significa lo anterior que la persona imputada en las condiciones 
del inciso 29 del artículo 33 del Código Penal (1Q Ley 43 de 1982), sí es 
responsable penalmente cuando se demuestre que ha cometido un com~ 
portamiento típico y antijurídico. 

Los cargos no prosperan. 
· En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 

Cas.ación Penal, administrando justicia en nombre de la República y por 
autoridad ele la ley, 
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Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

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

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodo!fo Mantilla Jácome, Lisandro 111artínez Zúñiga, 
Dídimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 

24. Gaceta JucUclal (Penal) 
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JEI reeurso de Revisión busca infirmar el valor de la cosa juzgada, 
no para corregir errores de proeedimie:nto p:ropios de los recursos 
ordinarios o del extraordinario de Casación, . sino aqueHos origi
nados en el desconocimiento de hechos o situaciones que de ha
berlos conocitdo el juzgador, lo hubiesen nevado a absonv~lt" mn 

procesado 

Corte SupTema de Justicia, - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
diecinueve de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta NQ 067, octubre 6 de 1987. 

Vistos: 

Procede la Sala a resolver el recurso de reposición interpuesto den
tro del térmi.no legal por el señor . Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal, contra la providencia de 16 de junio del corriente año, por medio 
de la cual, e:n decisión mayoritaria, se rechazó la demanda de revisión 
presentada por el señor Fiscal del Juzgado Tercero Superior de Bucara
manga, dentro del proceso seguido contra César Augusto Leguizamón 
Díaz, condenado en ausencia por el delito de Asociación para Delinquir. 

Al recurso se le dio el trámite por los artículos 349 y 108 del Código 
de Procedimiento Civil. 

Consideraciones de la Corte: 

En la providencia recurrida se consignó: 

1 Q Conforme a los fallos dictados en el proceso mencionado, cuyas 
copias obran en autos, los hechos ocurrieron entre agosto de 1984 y el 
15 de octubre siguiente. · 

29 Con base en lo anterior y el registro de nacimiento, alega el de
mandante que cuando ocurrieron los hechos, César Augusto Leguiza
món Díaz contaba apenas con 15 años, 9 meses y 10 días de edad, siendo 
por tanto en esos días menor de dieciséis años, no estando sometido así 
a la jurisdicción penal ordinaria, que lo juzgó, sino a la especial de me-
nores. (Art. 3·4 del Código Penal). . . . 

Presenta tal hecho como nuevo, de acuerdo con las pruebas men
cionadas no conocidas en el proceso, ya que en éste no se comprobó la 
edad del incr.iminado, juzgado en ausencia. Lo que funqamen~~ la im-: 



NQ 2428 GACETA JUDICIAL 371 

pugnación de la causal quinta de revisión, según el artículo 584 del· Có
digo de Procedimiento Penal. 

3Q De lo anterior se desprende que el recurso de revisión se basa en 
afirmar la invalidez de la actuación, toda vez que por no tener la edad 
mínima señalada, en la fecha de los hechos, el condenado no podía ser 
sometido a la jurisdicción ordinaria sino a la especial de menores, con 
la aplicación de las medidas y legislación propias d~ esta última. 

No se alega por tanto como motivo de revisión, la inocencia o irres
ponsabilidad del procesado, ya que no se discut'e su intervención en los 
hechos o circunstancias que hicieran desaparecer su tipicidad, antiju
ridicidad· o Cl-llpabilidad, sino la circunstancia indicada que conduciría 
a la invalidez de la actuación, para proceder al juzgamiento por el fun
cionario competente. 

Es reiterada la jurisprudencia de esta Sala en el sentido de que la 
revisión se dirige a infirmar el valor de la cosa juzgada para corregir o 
enmendar graves errores judiciales ante el desconocimiento de los he
chps o situaciones que llevan a demostrar la. inocencia o irresponsabili
dad del procesado, que de haberse conocido por los talladores, hubieran 
llevado a exonerarlo o absolverlo en relación con los cargos formulados 
en su contra. Así se deduce de las causales que permiten la revisión, en
caminadas a dejar sin efecto la condena impuesta ante la demostración 
suficiente de una de esas situaciones que no permitían llegar a decisión 
condenatoria. · · 

El señor Procurador Delegado, al interponer el recurso de reposición 
contra la providencia de la Sala, destaca lo siguiente: 

"Considera la Procuraduría que se debe realizar un estudio de pro
fundidad en lo que dice relación a la estructuración de la figura delic
tiva como fundamento de la división entre la jurisdicción de menores 
y la de mayores". 

" " 

"Como bien se conoce el delito para los efectos de su estudio se des
compone en elementos objetivos y subjetivos, aunque guarda una unidad 
óntica, la cual es indivisible ... En el campo delictual vamos a ocupar
nos de aquellos factores que incluyen una gran dosis de subjetividad 
como son la imputabilidad y la culpabilidad, para referirlas a los me-
nores". ·· 

"El adolecente se encuentra en proceso de formación que equivale 
a decir que su conocimiento pasa por dos estados: El primero, de cono
cimiento del conjunto normativo y el segundo de aceptación, comunión 
o introyección con esas normas aprehendidas". · 

"Su concepto de 'infracción' empieza a desprenderse del código 
objetivo que el adulto le impuso y a basarse en un juicio subjetivo 
de la situación: prescindiendo de lo que opinan los demás, él puede 
sentirse culpable o no, pues ya indicamos antes que incluso es ca
paz de formar sus propias reglas". (3) (Mira y López Emilio. Lec
ciones ~obre el proceso penal). 
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"Como se observa, se parte de que el menor ha sido informado de 
un código moral. Esta suposición es absolutamente válida para países 
desarrollados y de una dudosa vigencia en las naciones del tercer mundo 
como Colombia, máxime en los sectores sociales desvalidos constituidos 
en el grueso de los sujetos penales". 
" " 

"El caso colombiano es todavía más agudo: La infancia de bajos 
estratos no tiene posibilidad de asimilar con prontitud las normas mo
rales que nuestro Esta~o exige, por consiguiente, la lejanía de nuestros 
adolecentes de la norm·atividad jurídica es más grave que la expresada 
en las citas anteriores, tanto de la civilización occidental, como en ma
yor medida en la oriental. 

"La lucha de los países desarrollados se dirige a la práctica de la 
normatividad estudiada por el menor; en el nuestro no sólo a la obser
vancia concreta sino al aprendizaje de la misma por los deficientes me

. dios educativos con que contamos. 

"La consecuencia penal de lo dicho se ubica en los elementos sub
jetivos que contempla el legislador para la conducta punible. 

"En cuanto a la imputabilidad predicable del menor, se caracteriza 
por una endeble capacidad de discernimiento, acentuada por las falen
cias educativas originadas en el proceso de. pobreza absoluta que vive 
un sector signJflcativo del conglomerado nacional. En estas condiciones, 
sólo el paso de los años ... hace que los individuos, para usar un término 
freudiano, adquieran un "super-yo" que los mantenga dentro de los 
límites de la normatividad por lo mismo alejados de la tipicidad penal. 
Por consiguiente, si autores como el español Mira y López consideran 
la edad de los quince años como el tiemvo en que se llega a asimilar 
dichas pautas, en Colombia debemos creer que los efectos son aún más 
tardíos. Por este motivo, la imputabilidad de los mayores tiene una sig
nificación cualitativa distinta a la d.e los menores, resultando que. el 
primer ingrediente subjetivo no ,guarda similitud y por lo tanto en este 
aspecto, no puede predicarse lo mismo de una conducta de un mayor y 
de idéntico comportamiento de un menor. 

"En lo tocante a la culpabilidad, la diferencia entre mayores y me
nores.es radiealmente diferente ya que, como lo anotamos anteriormente, 
el Código del adolecente es distinto al impuesto por la sociedad, en con
secuencia un proceder doloso para el mayor puede ser de otra naturaleza 
distinta para el menor. Si lo dicho se presenta ·en los países de altísimo 
nivel cultural y de imposición estatal aguda, con mayor razón resulta 
predicable en el nuestro". 

"En tratándose de un delito de asociación para delinquir como el 
que nos ocupa, la dosis de ingredientes subjetivos que debe tener el 
delito es de mayor envergadura que en cualquier otro campo penal, por 
lo mismo, en el caso sub exámine, resulta más distante que en cual
quier otro, el concepto del dolo en cabeza de un mayor que en un menor 
de edad". 

" " ................................... 
"Lo planteado tiene consecuencias fundamentales en el procedi

miento a seguir, tales como el criterio del buen padre de familia que 
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' 
debe emplear el Juez de Menores, que contrasta con la hermenéutica 
penal del Juez del Circuito. La razón radica en que la cond,ucta desviada 
del menor no lo excluye de la sociedad, en consecuencia su contradic
ción, que objetivamente puede ser igual a la de un mayor de edad, no 
amerita su resocialización, que se afirma, se consigue con el "tratamien
to" penitenciario, sino demanda un procedimiento pedagógico que ex
cluye, por la naturaleza del delito, la cárcel, pues el sujeto joven no es 
Un delincuente en el sentido penal de la expresión". 

" " 
... En tal orden de ideas, el menor condenado por el procedimiento 

de un mayor, lo es por un delito que tiene una realidad óntica diferente 
a la infracción por la que debió ser juzgado, en consecuencia, resulta 
inocente del delito por el que compareció ante la justicia, ya que el ele
ment0 subjetivo y la metodología de su análisis son falsos. Por lo mismo, 
es preciso considerar el recurso interpuesto en aras de subsanar una tre
menda injusticia que quedaría consagrada como un monumento a la 
hoquedad de la lógica formal". 

Agrega la Delegada que "de momento, lo fundamental radica en 
el estudio de los requisitos formales del recurso interpuesto con cuyo 
exclusivo cumplimiento, sin importar la validez de su contenido, debe 
ser aceptado· o rechazado". 

"En tal orden de ideas, preciso es repasar el contenido del artícUlo 
585 del Código de Procedimiento Penal que regula lo atinente a las re
glas a seguir en la proposición del recurso". 

Dos. aspectos fundamentales destaca el señor Procurador· Delegado 
para sustentar el recurso de reposición de la ·providencia de fecha 16 
de junio último, adoptada por la Sala Mayoritaria y por medio de la 
cual se rechazó inlimine el recurso extraordinario de revisión interpues
to por el señor Fiscal del Juzgado Tercero Superior de Bucaramanga. 

a) Consideraciones de política criminal encaminadas a demostrar 
la incidencia del juzgamiento de un menor de edad por la jurisdicción 
penal 'ordinaria, con desconocimiento de lo preceptuado por el artículo 
34 del Código Penal, pues, en el caso concreto, se requiere no un trata
miento penitenciario sino un procedimiento pedagógico, razón por la 
cual, su juzgamiento por parte de un juez d~stinto al de menores, com
porta el desconocimiento de su inocencia y con ello nace la prosperidad 
del recurso interpuesto por el representante del Ministerio Público de 
la instancia. · 

b) En el momento procesal en que se halla el recurso, no es dable 
a la Sala hacer consideraciones de fondo respecto de los motivos que 
llevaron al proponente para demandar la revisión del juicio, sino la 
simple calificación del escrito, con relación a las formalidades que exige 
el legislador como requisito previo a su tramitación. · 

En cuanto a lo primero, debe la Sala reiterar su criterio expuesto 
en la providencia recurrida, esto es, que la prueba aportada con la de
manda y que el Ministerio Público aduce como desconocida en las ins
tancias, llevaría a la nulidad del proceso, por vicios en .el juzgamiento, 

. \ 
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aspecto éste que no está contemplado como causal de revisión en el pro
ceso penal . . 

Recuérdese que el recurso de revisión 'busca infirmar el valor de la 
cosa juzgada, no para corregir errores de procedimiento propios de los 
recursos ordinarios o del extraordinario de casación, sino aquellos ori
ginados en el desconocimiento de hechos o situaciones que de haberlos 
conocido el juzgador, lo hubiesen llevado a exonerar o absolver al pro
cesado. En consecuencia, lo que el legislador ha querido con este medio 
extraordinario de impugnación, es el permitir que a un procesado con
denado injustamente, se le remueva el fallo definitivo para declarar su 
inocencia y no, como lo plantea el Fiscal recurrente en su escrito, para 
modificar un procedimientQ o remover una sanción para ser aplicada 
otra de distinta naturaleza ton base en una prueba que, se repite, no 
incide ~n la inocencia o irresponsabilidad del acusado, sino en la apli
cación final de la sanción imponible y su ejecución. 

Siendo así que el recurrente en revisión, de modo alguno cuestiona 
la intervención de Leguizamón Díaz en los hechos investigados, así co
mo tampoco su grado de responsabilidad, el recurso pretendido no ~ncaja 
dentro de ninguna de las causales previstas por el legislador para que 
la Corte acepte este medio extraordinario de impugnación, cuya finali
dad, se repite, no es la de corregirerrores de procedimiento de la natu
raleza antes planteada, sino remover la cosa juzgada en beneficio de 
quien resultó condenado y que las. pruebas nuevas no conocidas en los 
debates de instancia, demuestran su inocencia o por lo menos compor
tan indicio grave de ella o de su irresponsabilidad. 

En cuanto al segundo motivo expuesto por la Delegada, la Sala 
encuentra que, siendo el recurso de revisión el más exigente de todos 
los medios de impugnación, el escrito que lo proponga, no puede ser 
un simple alegato de instancia, pues su forma y contenido están debi
damente sefialados en el artículo 585 del Código de Procedimiento Penal, 
razón por la cual, su elaboración debe ajustarse a la técnica de una de
manda, por constituir una acción que se promueve contra la autoridad 
de cosa juzgada. · 

Si bien es cierto que el Fiscal del Juzgado Tercero Superior de Bu
caramanga indica en su escrito la proposición del recurso extraordina
rio de revisión, determina el juicio que demanda ser revisado y los 
juzgadores de instancia, así como la sanción impuesta, casi la totalidad 
de su contenido fue dedicado a la narración de los hechos y el desarro
llo del juzgamiento por quien se considera incompetente para su ade
lantamiento y conclusión. Pero los motivos jurídicos que demuestren 
la viabilidad del recurso, se hallan ausentes en el libelo presentado, 
pues en él se hace énfasis en la incompetencia del juez que conoció del 
proceso, circunstancia advertida solamente cuando el procesado se pre
sentó a cumplir la sanción impuesta, pero nada se dice sobre las pruebas 
o indicios graves que prediquen la inocencia o irresponsabilidad del 
acusado, fundamento esencial del recurso. pretendido. 

Por este solo hecho. desde ahora encuentra la Sala la improsperidad 
d~l recurso, razón por la cual, la providencia que rechazó inlímine la 
demanda presentada por el señor Fiscal del Juzgado Tercero Superior 
de Bucaramanga, debe mantenerse. 
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Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, 

Resuelve: 

No repone su providencia de fecha dieciséis (16) de junio último, 
por medio de la cual rechazó el recurso de revisión interpuesto por el 
señor Fiscal del. Juzgado Tercero Superior de Bucaramanga en el pro-
ceso seguido contra César Augusto Leguizamón Díaz. · 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas; Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Reitero el anterior salvamento de voto; Rodolfo Man
tilla Jácome, Lisandro Marfínez Z., con salvamento de voto; Didimo Páez Velan
d~a, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



§AJLV AMENTO DJE VO'll'O 

Mutatis mutandis debo decir ahora lo que en varias ocasiones ante
riores he manifestado respecto a la procedencia del recurso de revisión 
cuando se ha condenado corno imputable a quien, al momento de los 
hechos y de la condena, debía ser objeto de las medidas de seguridad 
por sufrir enfermedad mental que le privaba de conocimiento y volun
tad en la ejecución de la conducta crirninosa. 

Ahora con mayor razón, encuentro que, cuando se ha juzgado a 
persona que no era susceptible de sometimiento a los jueces comunes 
ordinarios sino a los especiales (en el caso: menores) , para los cuales 
han regido normas distintas (Arts. 627 y ss. del Código de Procedimientc 
Penal, derog;ado; artículos 574 y ss. del Código de Procedimiento Penal 
vigente), tan fundamentalmente distintas que basta citar que las san
ciones imponibles son totalmente diferentes, totalmente ajenas a las 
que dispone el Código Penal, como puede advertirse al confrontar éste 
con el Código de Procedimiento Penal (Arts. 651 y 599, en el orden ante
. riormen te ci.tado) . 

Entonces, sino se podía conocer de esa conducta en la forma como 
se ha conocido y no se le podía imponer una pena corno la que se ha 
impuesto, aniquilándose fundamentales preceptos constitucionales, po
drá negarse, por un excesivo apego· a un concepto todavía incierto en 
su verdadera finalidad en el recurso extraordinario, (inocencia), que 
no procede la revisión? Importará más la puridad de unas equívocas 
normas de procedimiento penal (arts. 584·5 o 231-3, con la corresp'on
dencia señalada) que la Constitución misma, la cual no repudia el pro
cedimiento analógico cuando se dirige a evitar violaciones sustanciales 
de sus preceptos de protección y garantía individual? Siempre he en
tendido que el procedimiento lejos de obstruir y hacer nugatorio el de
recho (Art. II del Código de Procedimiento Penal vigente), existe para 
afirmarlo, para mantener su imperio, interpretación que debe orientar 
aquellos casos que, animados por igual o superior razón a la considera
da en una específica previsión del legislador, no encuentran una regula
ción concreta, específica, total o evidentemente clara. Esa es la misión 
del juez: COITegir el agravio que se cumple con violación de derechos 
reconocidos por la Carta y no perpetuarlo. De poco sirve a los fines de 
la justicia, la aparente preservación de un rito que, flexibilizándolo no 
pierde naturaleza, ni entidad, ni efecto, sino que. se vigoriza y se hace 
realmente eficaz, y en cambio, cuando se endurece, logra consolidar de
finitivamente e irreversiblemente un daño a la libertad, honra y bienes 
de los ciudadanos. No puedo quedar tranquilo con la indiferencia que 
se muestra, así se mantenga incontaminada la jurisprudencia que al 
respecto rige, en los fallos que niegan la revisión de quien ha sido con
denado a pena privativa de la libertad. cuando requería una medida de 
seguridad que le implicaba no una sanción sino un tratamiento. O vice
versa. Porque es tan grave dejar al enajenado perpetuamente en este 
estado, desprovisto de asistencia médica recuperativa, como al normal 
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convertirlo en demente, por llevarlo a un medio en· donde la locura de 
los demás termina por estrangular su siquis. Y esto también ocurre con 
el joven a quien el legislador, queriendo restablecerle por medios válidos 
a la sociedad, se le desconoce este estado y se le lleva a cárceles comunes, 
a sufrir una condena que, por sus efectos perniciosos hacia el futuro, 
podrá entenderse como de consecuencias perpetuas. 

Así como están las cosas, no es de extrañar que, en lo futuro, un 
niño de diez años resulte, por algún juez, condenado a quince o veinte 
años de prisión, o que persona que debe ser juzgada mediante acusación 
parlamentaria y sometido a la Corte o a un Tribunal, aparezca conde
nado por un juez municipal, sin que se pueda hacer nada para ende
rezar estas monstruosidades jurídicas. Entender que el procedimiento 
de revisión también cubre los dos casos analizados, por ser situaciones 
equivalentes, con intensas o indescartables afinidades, es el remedio que 
la justicia y el sentido común reclaman. 

Estas son las razones de mi disentimiento. 

Gustavo Gómez Velásquez, Magistrado. 



JEXCARCEJLACION 

No en todos los casos puede considerarse como imperativ1> de la 
excarcelació.n el fatal cumplimiento de los términos previstos en 
en articulo 439 numeral 49 del Decreto 050 de 1987, ya que no se 

trata de una causal simplemente objetiva 

Corte Suprema de Justicia. -- Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
veinte de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez z: 
Aprobado Acta NQ 070. 

Vistos: 

. Se decide la colisión de competencia negativa suscitada entre el 
Juzgado Quince de Instrucción Criminal Especializado de Medellín y 
el Departamento de Pqlicía Metropolitana de la misma ciudad como 
juez de primera instancia para conocer de este proceso. 

Así mismo y por economía procesal se decidirá lo pertinente respecto 
de la petición de libertad provisional presentada por la apoderada de 
los procesados Gerardo María Torres Mejía y William Rodríguez Gon
zález, con fundamento en lo preceptuado por el artículo 439, numeral 
49 del Códig;o de Procedimiento Penal vigente (Decreto 050 de 1987). 

Consideraciones de la Corte: 

19 Con oficio NQ 0335 de fecha 24 de marzo de 1937, el Departa
mento de Policía Metropolitana de Medellín, puso a disposición del Juz
gado Penal del Circuito (reparto), las diligencias preliminares adelan
tadas por di.cha institución y al particular Julio César Velasco, quien 
fuera capturado por un oficial del CAES en momentos en que recibía 
un dinero product9 de exigencias por parte de miembros de la Policía 
Nacional al señor Misael Ocampo Salazar, a quien habían retenido con 
el propósito de obtener una cuantiosa suma. Al mismo tiempo y para 
los efectos de la correspondiente investigación disciplinaria, el subte
niente Marco Alonso Niño Medina y los suboficiales William Fernando 
Rodríguez G'ronzález y Gerardo María Torres Mej ía, fueron puestos a 
disposición del Comando del Departamento ·de Policía para el adelan
tamiento de la audiencia disciplinaria ante el Auditor Auxiliar de Gue
rra NO 68 de la misma ciudad. 

20 El Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Medellín, mediante 
auto de 25 de marzo del corriente año, por competencia, dispuso el envío 
de la averiguación preliminar al reparto de los Juzgados de Instrucción 
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Criminal Especializados, correspondiendo al Juzgado Quince, que par 
auto del día siguiente declaró abierta la correspondiente investigación 
penal. 

39 Practicadas numerosas diligencias e incorporadas al· proceso co
pias del informativo disciplinario adelantado contra los miembros de 
la Policía Nacional, el 6 de abril de 1987 el citado funcionario dictó auto 
de detención contra Julio César Velasco Henao, Marco Alonso Niño Me
dina, William Fernando Rodríguez González y Gerardo María Torres 
Mejía y dispuso solicitar la suspensión del oficial y suboficiales. 

49 El apoderado del teniente Niño Medina solicitó al Instructor se 
declarara incompetente para conocer del proceso contra los miembros 
de la Policía Nacional en atención a que para su juzgamiento, tenían 
fuero especial, pero, en providencia de fecha 2 de mayo del corriente 
año, negó tal posibilidad. · 

59 Cerrada la correspondiente investigación, el Fiscal Segundo del 
Circuito, en concepto de 17 de junio siguiente, solicitó al juez instructor 
declararse incompetente para conocer del proceso tanto de los miem
bros de la Policía Nacional como de los particulares vinculados a la 
investigación y remitir a los funcionarios competentes (Departamento 
de Policía Antioquia· y Jueces Penales del Circuito de Medellín), las dili-
gencias practicadas hasta ese momento procesal. · 

69 Mediante auto de fecha primero de julio del· presente año, el 
Juzgado Quince de Instrucción Especializado, acogió los planteamientos 
de su colaborador fiscal, es decir, que los hechos investigados· indican 
que los miembros de la Policía Nacional ya citados, se· hallaban incursos 
en los delitos de Concusión y Detención Arbitraria (privación ilegal de 
la libertad), por cuanto " ... Resulta evidente, y así lo reconoce el Juz
gado al narrar, repetimos, los hechos, que el señor Misael Ocampo Sa
lazar fue aprehendido y retenido "por Agentes de la Policía Nacional 
quienes andaban en una patrulla",,que algunos de tales agentes se en
contraban uniformados, que no obstante haber trasladado al señor 
Ocampo a diferentes lugares de la ciudad e incluso fuera de ella y de 
su jurisdicción, también es cierto .que en varias oportunidades lo con
dujeron a dependencias de la Policía Nacional, F-2, como a las instala
ciones de "Carabineros", que así mismo, permaneció por unos instantes 
en un calabozo de la primera de las instituciones mencionadas e inclu
sive, fue reseñado". 

Por ello_, en el citado proveído declaró la nulidad de lo actuado a 
partir del cierre de investigación, inclusive, dispuso compulsar copias 
con . destino al Juez Penal del Circuito de Medellín, respecto· de los 
particulares y finalmente provocó colisión negativa de competencia al 
Comando de Policía Metropolitana de la misma ciudad. 

. 79 Por su parte, el Comando de Policía Metropolitana de Medellín, 
en auto de 10 de agosto siguiente, rechazó la competencia planteada 
por el Juez de Instrucción Criminal Especializado y dispuso la remisión 
del proceso a esta Corporación para dirimir el conflicto, argumentando 
que en el " ... expediente no se halla probado que el ilícito de concusión 
y detención arbitraria ... se hubiere cometido en relación con el servicio 
y con ocasión del mismo, toda vez que no se aHegó al plenario prueba 
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alguna que los policiales' tuvieran en este caso, una orden expresa ema
nada de autoridad competente, para capturar por ejemplo al señor Mi
sael Ocampo Salazar, ni se trató de establecer la patrulla. de la cual 
habla inicialmente el ofendido, en el preciso momento en el cual fue 
abordado por unos policiales el 20 de marzo a eso de las 18:30 horas, 
cuando le hicieron detener la marcha de su automotor, le solicitaron los 
documentos de éste y resolvieron en consecuencia abandonar la patrulla 
y subir al automóvil del particular. Quedando así sin saberse quiénes 
eran los otros tripulantes de la patrulla y su conductor, las consignas 
específicas que debía cumplir, si estaban autorizados para retener ve
hículos y si este sector era el lugar de facción en que le correspondía 
prestar sus servicios". · 

Agrega dicho Comando que "no fue pues por razón o con ocasión 
del servicio, toda vez que estos hechos estuvieron al margen de los ser
vicios prestados para esas fechas y en el transcurso de esas horas por 
el oficial y los subofiCiales de la Policía Nacional, lo que se desprende 
de las declaraciones aportadas al proceso, como tampoco se demostró 
lo dicho por el CS. Gerardo María Torres Mejía a folio 63 Fte., que el 
día 20 de marzo se dirigía por la Avenida Oriental en la patrulla 447, 
solicitando permiso a su superior inmediato TE. Pabón a eso de las 18: 15 
horas, el cual le fue concedido hasta las 21:00 horas, y vuelve y se re
pite, no se demostró lo contrario, luego entonces sí se encontraba con 
permiso, qué relación podían tener sus actividades particulares con el 
servicio; sin olvidar que el mismo ofendido expresó que cuando lo lle
varon a Santo Domingo, pudo observar que este suboficial se desplazaba 
en una patrulla y con agentes, a. todas luces este servicio nada tenía 
que ver con este hecho". 

No se remite a dudas que el señor Misael Ocampo Salazar el día 
20 de marzo del ~orriente año, luego de sus labores diarias, salió en su 
automovil particular con destino a su residencia y que, al llegar al cruce 
de Tejelo con Cundinamarca, en la ciudad de Medellín, fue retenido 
por miembros de la Policía Nacional quienes se desplazaban en una pa
trulla de la institución. Luego de solicitarle los documentos personales 
y del automotor, fue llevado en su propio vehículo por diferentes sitios 
de la ciudad. y posteriormente se le exigió la suma de cincuenta millones 
de pesos para dejarlo en libertad y se le obligó a realizar una llamada 
telefónica con el fin de obtener el dinero citado. Al día siguiente, el re
tenido fue llevado a las instalaciones del F-2 e incluso permaneció por 
algunos minutos en el calabozo para luego ser reseñado y llevado fuera 
de la edificación con el fin de realizar nueva llamada telefónica a sus 
familiares para indagar sobre el dinero exigido por su rescate. 

En esos hechos tuvieron participación o por lo menos así lo consi
deró el instructor al proferir medida de aseguramiento, el teniente Mar
co Alonso Niño Medina y los suboficiales William Fernando Rodríguez 
González y Gerardo María Torres Mejía, quienes utilizaron la patrulla 
NQ 447, perteneciente a la institución, y si bien es cierto como lo destaca 
el Comandante del Departamento de Policía Metropolitana, Gerardo 
María Torres Mejía, se hallaba de civil al momento de los hechos, no 
por ello puede predicarse que éste y sus compañeros de institución, no 
hubiesen planeado la retención ilegal del ciudadano Ocampo Salazar 
y la exigencia de dinero para dejarlo .en libertad, pues no otra cosa pue-
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de deducirse del hecho de haber utilizado el vehículo oficial para de
tener al denunciante y, posteriormente llevarlo a las dependencias 
oficiales, someterlo a "reseña" y mantenerlo por varios minutos en uno 
de los calabozos del F-2. 

Si el comportamiento delictivo de los acusados fue realizado estan
do al servicio de la Policía Nacional, incluso utilizando bienes del Estado 
y dentro de las instalaciones oficiales, ha de concluirse que se valieron. 
de su investidura para realizar el hecho, lo cual les permitía atemori
zar al ciudadano con actuaciones como la "reseña", para lograr el éxito 
de la empresa delictiva. 

Por ello, no puede aceptarse el planteamiento del señor Comandante 
del Departamento de Policía Metropolitana en el sentido de no ser com
petente la Justicia Penal Militar para el conocimiento de este proceso, 
so pretexto de no haberse demostrado en la investigación que el sub
oficial Torres Mejía no se hallaba en uso de permiso, pues, olvida el 
funcionario que otros, entre ellos el oficial de la Policía Niño Medina, 
fue quien' ordenó la reseña del retenido y luego dicho documento oficial, 
aún irregularmente obtenido, desapareció de las dependencias respec
tivas, lo cual es indicativo de la comisión de· otro hecho punible que 
debe ser investigado y que por ser conexo con los anteriores e imputa
ble a miembros de la Policía Nacional, con ocasión del servicio y por 
razón de ellas, da la competencia para su juzgamiento al Departamento 
de Policía Metropolitana de Medellín. 

Lo anterior, porque según se desprende de la declaración del agente 
de la Policía Nacional Héctor David Vanegas Alvarez, quien se hallaba 
encargado provisionalmente de las funciones de reseña a los captura
dos, él cumplió con la labor encomendada por el oficial ya que " ... cuan
do un superior por lo regular le solicita un favor a uno, uno lo toma 
como una orden, en el sentido de que uno es agente y confía en las 
aptitudes profesionales del señor oficial". · 

Por ello, aunque varias de las conductas realizadas por los acusa
dos no revela el cumplimiento de un deber, no puede afirmarse en el 
actual momento procesal que ellas se salen de las normas q-qe los regu
lan y que por tal razón, han perdido su fuero militar para el juzgamiento 
y que deben someterse al conocimiento de la justicia ordinaria .. 

En conclusión, la competencia para conocer de este proceso radica 
en el Comando del Departamento de Policía Metropolitana de Medellín, 
a quien se le enviará el expediente. Copia de esta providencia se remi
tirá al Juez Qui11ce de Instrucción Criminal Especializado de la misma 
ciudad, para su conocimiento. 

Respecto de la petición de libertad provisional presentada por la 
apoderada de los procesados Torres Mejía y Rodríguez González, con 
fundamento en lo preceptuado por el artículo 439, numeral 49, esto 
es, hallarse vencido el término de ciento ochenta (180) días de priva
ción efectiva de la libertad, se tiene: 

Dice la norma citada que tendrán derecho al beneficio de libertad 
provisional los procesados: · 
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"Cuando vencido el término de Ciento veinte (120) días de privación 
efectiva de libertad, no se hubiese calificado el mérito del sumario. Este 
término se ampliará a ciento ochenta (180) días cuando sean tres (3) o 
más los pTOcesados contra quienes estuviere vigente auto de detención. 
Proferida la resolución de acusación, se revocará la libertad provisional, 
salvo que proceda causal diferente". 

Tres aspectos fundamentales consagra la norma: 

a) Que el procesado o procesados lleven en detención efectiva más 
de 120 o 180 días (privación de la libertad), según el caso y no se haya 
calificado el mérito del sumario (resolución acusatoria, cesación de pro
cedimiento o reapertura de la investigación): 

b) Que contra los mismos procesados se encuentre vigente medida 
de aseguramiento. . 

e) Que ·una vez se profiera resolución acusatoria, puede el juez re
vocar el beneficio otorgado, salvo que proceda causal diferente de ex
carcelación. 

Esta causal de excarcelación (4(Z), prevista en el artículo 439 del 
Decreto 050 de 1987, ha sido interpretada distintamente por doctrinan
tes y fundonarios judiciales. Por ello, debe la Sala precisar su alcance, 
pues no en todos los casos puede considerarse como imperativo de la 
excarcelación el fatal cumplimiento de los términos allí previstos, ya 
que no se tmta de una causal simplemente objetiva, esto es, que cum
plido el té1•mino de 120 o 180 días, según el caso, sin la correspondiente 
calificación, proceda la libertad provisional del o de los detenidos: 

¿Cuál la razón para que el legislador hubiese consagrado corno cau
sal de excarcelación el vencimiento de los ciento veinte (120) o ciento 
ochenta (J80) días, según el caso? Simplemente para. evitar su deten
ción en f01·ma indefinida y protegerlo de la inactividad judicial. 

Por ello, el artículo 354 del estatuto procesal penal vigente, estable
ce como término para la instrucción del sumario, cuando existe proce
sado detenido, el de treinta (30) días y hasta el doble cuando fuesen 
más de dos los delitos investigados o igual número de personas con me
dida de aseguramiento vigente, esto es, que contra ellas exista auto de 
detención, caución o conminación. 

En otras palabras: solamente puede tenerse como plazo para man
tener detenida una persona sin calificación del mérito del sumario, el 
de ciento ochenta (180) días, cuando la medida de aseguramiento cobije 
a tres (3) o más personas o siendo menos su número, ella lo eso por tres 

·o más infracciones. 

Lo anterior porque el legislador no tuvo en cuenta la clase de me·· 
dida de aseguramiento para la ampliación del términ-o de ciento veinte 
(120) días, sino el número de procesados contra los cuales se le dictó, 
pues absuTdo sería pretender una calificación parcial o incomPleta para 
quien- se halle detenido con auto de detención, sin consideración a otros 
sindicados con medida de aseguramiento distinta a quienes debe igual
ment:e resolverse su situación jurídica en el mismo acto procesal. 
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Así mismo, el articulo 468 ibídem, dispone que vencidos los términos 
previstos en el artículo 354 o antes si la investigación se encuentra per
feccionada, el Juez o Magistrado la daclarará cerrada mediante auto 
de sustitución, contra el cual sólo procede el recurso de reposición. 

Esta afirmación no siempre es absoluta, pues el término de 30 o 60 
días a que se refiere la norma, ha de entenderse como el lapso de tiempo 
con que dispone el instructor para realizar las. diligencias necesarias 
con el fin de establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso; 
identificar los autores o partícipes y las demás circunstancias a que se 
refiere al artículo 360 del Código de Procedimiento Penal. Este término 
bien puede sufrir modificaciones sustanciales: ya por petición de las 
partes ( art. 169) o porque la investigación o parte de ella deba adelan
tarse por juez comisionado; ora por existir procesado detenido juera de 
la sede del juez (notificación personal por comisionado) o por la obliga
da intervención de auxiliares de la justicia (Medicina Legal, entre otros). 
etcétera. · 

Ocurre, sin embargo, que una vez clausurada la investigación por 
· auto de sustanciación, éste puede ser objeto del recurso de reposición 

(artículo 468) en c1tyo caso, solamente cuando ha causado ejecutoria 
la providencia que lo decide (artículo 197), podrá empezar a correr el 
término de traslado a las partes para presentar sus alegatos, que puede 
igualmente ser objeto de prórroga por causas justificadas ( art. 169), 
todo lo cual difiere aún más el pronunciamiento judicial (calificación 
del mérito del sumario), con la eventualidad del vencimiento de los tér
minos previstos en el numeral 4? del artículo 439 como causal de liber
tad provisional. 

De lo anterior debe concluirse que los términos de instrucción y 
aquellos previstos como previos para la c·alijicación del sumario, resul
.tan apenas lógicos en procura de garantizar los derechos del procesado 
y para obtener pronta y cumplida justicia. 

Entonces ¿qué ocurre cuando se presenta el vencimiento de los tér
minos antes reseñados sin la oportuna calificación del sumario? 

. Simplemente, que quien da oportunidad a ello debe ser sancionado. 
Sz es el Juez, Ministerio Público o Auxiliares de la Justicia, mediante 
las correspondientes investigaciones penales o disciplinarias por omisión 
en sus deberes del cargo; si lo son los defensores o apoderados de los 
procesados o de la parte civil, con base en la investigación disciplinaria 
que se promueva por violación de los deberes profesionales (artículo 47-2 
del Decreto 196 de 1971), previstos como faltas contra la lealtad debida 
a la administración de justicia (artículo 52-1 ibídem) o al procesado 
con la negativa del beneficio de excarcelación. 

En este último . caso, debe el juez descontar el tiempo que por su 
culpa, difiera la actuación procesal con el fin manifiesto de obtener el 
vencimiento de los términos a que nos venimos refiriendo con la inten
ción de obtener su excarcelación provisional. De no ser ello así, se daría 
paso a la deliberada conducta, también censurable del detenido, quien 
sería de paso utilizable por profesionales inescrupulosds que verían por 
este medio la forma de eludir responsab'ilidades o posibles sanciones 
disciplinarias que comportarían dicho proce~er. 



384 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

Pero si la actuación del juez o de los funcionarios que han inter
venido en el desarrollo del proceso, de los abogados y de los procesados, 
se ajustan a los preceptos legales y el vencimiento de los términos para 
la calificación del sumario opera, por causas ajenas a su voluntad, se 
impone la excarcelación prevista en el numeral 49 de artículo 439 del 
Código de Procedimiento Penal, mediante caución prendaria y la sus
cripción de diligencia de compromiso al tenor del artículo 440 ibídem. 
La caución será fijada nó sólo teniendo en cuenta la situación econó
mica del procesado beneficiado, sino la gravedad del hecho a él impu
tado. (Art. 419). 

Calificado el mérito del sumario con resolución acusatoria, el bene
ficio será revocado en la misma providencia, ·siempre y cuando no se 
presente nueva causal de excarcelación. 

En el caso concreto, los incidentes provocados por el señor apoderado 
del teniente Marco Alonso Niño Medina, el Fiscal del Juzgado de Ins
trucción Criminal Especializado y la actuación cumplida por los juzga
dores de primera instancia que se disputan el conocimiento de este 
proceso, no merece reparo alguno por parte de la Sala, razón por la cual 
se entra al estudio de la procedibilidad del beneficio invocado por la 
apoderada de los suboficiales Torres Mejía y Rodríguez González, por 
cuanto el :nuevo estatuto procedimental establece que será competente 
para resolver el incidente de excarcelación quien tenga el proceso al 
presentarse la solicitud. 

Con. fecha 6 de abril del corriente año, el Juzgado Quince de Ins
trucción Especializado de Medellín, decretó la detención preventiva de 
los suboficiales Torres Mejía y Rodríguez González, entre otros, y dis
puso solicitar la suspensión del ejercicio del cargo que desempeñaban 
en la Policía Nacional, para lo cual libró comunicación telegráfica al 
señor general José Guillermo Medina Sánchez, el 7 del mismo mes. 

Con fecha 24 del mismo mes el instructor dispuso oficiar al señor 
Comandante del Departamento de Policía Metropolitana, con el fin de 
hacer efectivo el auto de detención dictado en contra de los procesados, 
pues para esa fecha ya había transcurrido el término legal para la ob
tención de la suspensión solicitada. 

Finalmente, mediante Resolución NQ 2157 de fecha 28 del mismo 
mes y año, el Director General de la Policía Nacional dispuso la suspen
sión de los suboficiales citados .y ordenó ponerlos a disposición del ins
tructor para los efectos de la medida de aseguramiento decretada, razón 
por la cual, aún no cumplen el término prevista en el numeral 4Q del 
artículo 439 del Código de Procedimiento Penal, para el otorgamiento 
del benefieio demandado por su apoderada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de ·casación 
Penal, 

Resuelve: 

lQ Radicar la competencia para conocer de este asunto en el Co
mando del Departamento de Policía Metropolitana de Medellin a quien 
se le remitirá. la actuación. 
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29 Copia de esta providencia se remitirá al Juzgado Quince de Ins
trucción Criminal Especializado de la misma ciudad. 

39 Negar a los procesados Gerardo María Torres Mej ía y William 
Rodríguez González el beneficio de libertad provisional. 

Para ia notificación personal a los detenidos se comisiona al Coman~ 
dante del Departamento de Policía Metropolitana de Medellín para lo 
cual se le remitirá inmediatamente el expediente. 

Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila Mwioz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 

25. Gaceta Judicial (Penal) 



. NlULIDAD. DIERIECHO DIE DIEFIEN§A 

Es la absoluta falta de con.oc:hnien.to de la impUtación y la impoa 
sib:ñ.lidad total de defen.sa la que genera nulidad; toda vez que si 
en el au.to de proceder se especificaron. los cargos, se notificó esta 
d~cisión a los procesados y a sus defensores, es incuestionable que 
se enteraron concretamente IIlle los delitos atribuidos a su autoría 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de CasaCión Penal.- Bogotá, D. E., 
veinte de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado Acta N9 66, septiembre 29 de 1987. 

Vistos: 

Procede la Corte Suprema de Justicia a decidir sobre el recurso ex
traordinario de casación, interpuesto contra la sentencia de 12 de marzo 
de 1985, proferida por el Tribunal Superior de Medellín, por medio de 
la cual confirmó, modificando el quántum punitivo, la dictada por el 
Juzgado Segundo Superior de esta ciudad, el 10 de julio de 1984, que 
condenó a Edgar Arturo Dávila Muñoz, Francisco Balmore Vallejo, P'er
nando Pineda Vásquez, Bernardo William Aristizábal García y Fernando 
Escobar Montoya, a la pena principal de nueve años y un mes de pri
sión a los dos primeros y a nueve años a los demás, como coautores de 
cuatro delitos de hurto calificado y agravado, de falsedad y uso en do
cumento público y porte de armas de uso privativo de las Fuerz2.s Ar-
madas. · 

Hechos: 

El día 29 de diciembre de 1982, en las primeras horas de la mañana, 
varios individuos que portaban armas de fuego, asaltaron la Sucursal 
del Banco Comercial Antioqueño, situada en el municipio de Rionegro, 
sustrayéndose la suma de $ 22.573.000, para lo cual utilizaron los ve
hículos Renault 12 verde, Mazda color café y Fiat amarillo. 

·Con anterioridad al día de los hechos, los delincuentes venían ame
nazando de muerte al señor Octavio de Jesús Galeano, Revisor Fiscal d.el 
Banco, para que les suministrara la información necesaria para la con
sumación del plan, llegando hasta exigirle la elaboración de un plano 
y la localización de Marco Tulio López, cajero de la entidad bancaria, 
a quien sacaron de su residencia, mientras dos de los facinerosos ejer
cían violencia y vigilaban a su esposa y demás familia, para llevarlo 
hasta el banco con el fin de que abriera la caja fuerte. · 
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Actuación procesal: 

l. Iniciadas las averiguaciones con la colaboración del Revisor Fis-
. cal del Banco, se logró la captura de Fernando Pineda Vásquez, pues a 

pesar de la previsión de los asaltantes en quitarle los papeles donde tenía 
anotado el número telefónico que le habían suministrado para tener un 
contacto directo con él, el señor Galeano lo recordaba. 

2. Obtenida la aprehensión de Pineda Vásquez, el 30 de diciembre, 
al cual se le encontró la suma de $ 2.016.000 y un cheque que lo rela
cionaba con Francisco Balmore Vallejo· Alzate, se procedió a la captura 
de éste último, a quien le fue decomisada la suma de $ 1.880.000. 

3. Al reconocer ante las autoridades policiales su participación en 
el asalto al Banco y que el dinero hallado en su poder era producto del 
mismo, Pineda Vásquez informó que prácticamente el jefe de la banda 
era el individuo Bernardo William Aristizábal García, quien tenía una 
finca en las inmediaciones de Santa Elena . 

. 4. Siguiendo las indicaciones de este sindicado, se allanó dicha finca 
con resultados negativos respecto a· la captura de Aristizábal García, 
pero encontrándose en una de las habitaciones varias tulas verdes que 
contenían $ 800.000, dinero que aún tenía la,s cintas de seguridad de la 
referida institución bancaria, como consta en las diligenéias de inspec
ción judicial que se hicieron sobre dicho dinero; igualmente, armamento 
utilizado para la comisión del asalto, así como otros elementos propios 
para cometer esta clase de delüos, como carretas de esparadrapo, medias 
veladas, uniformes militares y placas para vehículos falsas. 

Así mismo se encontró en esa finca, un automóvil Mazda color café 
y un Renault 12, color verde, con placas cambiadas. 

5. El 9 de enero del siguiente año, cuando agentes del Departamento 
de Seguridad del Municipio d,e Medellín, sospecharon de un vehículo 
Fiat, amarillo, al parecer que las placas eran falsas, capturaron a Ber
nardo William Aristizábal García, encontrándosele en su poder, una 
pistola en la pretina del pantalón con suficiente munición ·y una tar
jeta de propiedad del automotor apócrifa, la cual figuraba a nombre de 
Luis Fernando Escobar, con un número de cédula distinto. 

6. Luis Fernando Escobar Montoya, fue capturado el 31 de diciem
bre, cuando se presentó a la finca de Aristizábal García a cumplir con 
una invitación que le había hecho éste para celebrar el,fin de año, no 
encontrando a su anfitrión sino a los agentes de la policía, pues el día 
anterior ya habían allanado el lugar. 

7. Edgar Arturo Dávila M.uñoz, qulen junto con Escobar Montoya 
eran conocidos de Aristizábal García y vivieron en una finca de El Po
blado de propiedad de este último, también fue capturado, pues, junto 
con Luis Fernando Escobar, por afirmación de Aristizábal García, fue
ron quienes sacaron parte del dinero en una caja de· cartón de la finca 

. mencionada. · 

8. Respecto a la procedencia de los automotoreshállados en la finca 
de Aristizábal García, el Renault 12 y el Mazda, y decomisado el Fíat 
cuando este individuo lo conducía y fue capturado, se estableció que 
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diversos Juzgados· de Instrucción Criminal adelantaban las respectivas 
investigaciones por separado, pero luego fueron unidas a la seguida por 
el asalto al Banco, siendo dable observar: 

a) En relación con el Fiat color amarillo, perteneciente al señor 
Alberto Isaza Jaramillo, este vehículo fue sustraído violentamente el día 
9 de diciembre de 1982, en la ciudad de Medellín y fue utilizado por 
Pineda y Vallejo a Galeano, cuando se le constreñía para que diera los 
informes sobre el movimiento del Banco; igualmente, resultó ser el mis
mo que se encontraba en la finca del mencionado Aristizábal el 24 de 
diciembre, como lo afirmó Luis Fernando Escobar. Este testigo no reco
noció a los capturados como los autores de la sustracción de su au-
tomotor. · 

b) En cuanto al Renault 12 color verde, fue hurtado al señor Diego 
Sierra Velásquez el día 19 de diciembre de 1982, en esa ciudad, por dos 
individuos armados de revólveres. En este automóvil fue trasladado el 
cajero Marco Tulio López, cajero general del Banco, en la mañana del 
29 de dicierr.bre, desde su residencia hasta el lugar donde se apearon 
para continuar a pie con uno de los· asaltantes. En este evento, tampoco 
se reconoció a los asaltantes como los autores de la sustracción del 
automotor. 

e) Respecto al automóvil Mazda, el día 22 de diciembre de 1982, 
cuando se encontraban en la charcutería Zeus de Medellín, los señores 
Diego Luis Zuluaga, Alvaro Mejía y Jhon Jairo Mejía Uribe, adminis
trador del establecimiento, y cuando departían a eso de las diez de la 
noche, penetraron tres individuos quienes se dedicaron a ingerir licor 
y en determ;mado momento exhibieron armas de diferente clase, pro
cedieron a apropiarse de diferentes bienes del lugar, como dinero en 
efectivo, licores y electrodomésticos, para luego apropiarse del vehículo 
Mazda, modelo 1980, color café, de propiedad de Alvaro Mejía, el cual 
se en·contraba aparcado frente al establecimiento. 

En este automotor fue que se llevaron el dinero del Banco los asal
tantes. 

En diligencia de reconocimiento en fila de personas, Diego Luis 
Zuluaga identificó a Fernando Balmore Vallejo Alzate y a Edgar Arturo 
Dávila Muño:~, como partícipes en dichos hurtos. 

d) Todos. estos automóviles fueron recuperados con placas falsas. 

9. Vin·culados a la investigación los capturados, todos en una u 
otra forma, negaron haber participado en el asalto al Banco Comercial 
Antioqueño de Rionegro, y atribuyen a la tortura policial a que dicen 
algunos fueron sometidos, el reconocimiento de autoría y delación que 
inicialmente hicieron. A quienes se les encontró dinero en su poder, 
trataron de justificarlo con versiones que· no se probaron en el proceso, 
al igual que sucedió con las pretendidas exculpaciones tendientes, en 
general, a demostrar su inocencia. 

10. Si bien en las indagatorias a estos procesados se les interrogó 
sobre la incursión al Banco y el consiguiente apoderamiento de la alta 
suma de dinero citada, no sucedió lo mismo con los demás hechos por 
los cuales fueron condenados, conforme se verá posteriormente; por 
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tanto y debido a que este punto ha sido cuestionado por algunos de los 
demandantes en casación, impera d.eterminar lo ocurrido: 

·a) A Fer:nando Pineda Vásquez, únicamente se lo interrogó sobre 
el asalto al Banco e inclusive la ampliación de indagatoria que se le re
cepcionó posteriormente no se aprovechó para que explicara los o.tros 
cargos. (Folios 53 y 425 vto.). · 

b) A Francisco Balmore Vallejo Alzate, sólo se le preguntó en forma 
concreta, sobre el asalto al Banco (folio 58), y posteriormente en am
pliación de injurada se lo interrogó sobre los hechos sucedidos en la 
charcutería Zeus y la sustracción del vehículo Mazda (folio 384) .. 

e) A Bernardo William Aristizábal; tanto en su inpagatoria, como 
en la ampliación se lo interrogó y en extenso escrito se hizo concresión 
a todos los cargos; así se le pidió explicaci(m sobre el asalto al Banco 

_(folio 189 vto.), sobre la tenencia de las armas (folios 197, 203, 203 vto. 
·y 213), de los tres carros (el Fíat, Renault 12 y Mazda) (folios 200, 201 
vto. 202, 37 vto. y 376), y sobre la tarjeta de prop~edad del vehículo Fíat, 
la cual resultó falsa. (Folios 194 y 375 vto.). 

d) A Luis Fernando Escobar Montoya, se le preguntó sobre la in
cursión al Banco (folios 208 y ss.), las armas (falos 211 y 213), sobre 
la sustracción del Fíat (f. 211 vto .. 375 y 376), y la tarjeta de propiedad 
falsa (folio 375 vto.). 

e) A Edgar Arturo Dávila Muñoz, se le interrogó además del asalto 
al Banco (folios 215 y ss.), sobre la sustracción del Fíat (folio 219), y el 
asalto a la charcutería Zeus, concretamente sobre el apoderamiento 
del Mazda y los demás objetos que fueron hurtados en ese sitio (folio 
377 vto.). 

f) Es de anotar que a Pineda Vásquez únicamente se le hizo refe
rencia, pero no como cargo, respecto a los automotores al· interrogár
sele sobre si los había visto y en relación con las armas, sólo se le pre
guntó si las sabía manejar. 

g) Igual situación sucedió con Vallejo Alzate, respecto al Fíat y a 
las armas, sobre lo cual se le interrogó genéricamente en el sentido de 
que si acostumbraba a tener armas; así mismo, acaeció con Dávila Mu
ñoz en relación con los carros Fíat y Renault 12, a quien se le preguntó 
únicamente sobre si los había visto. 

. . . 

11. Calificado el mérito del sumario por el Juzgado Segundo Supe
rior de Medellín, quien entre otros delitos, hizo cargos por el de con
cierto para delinquir, el Tribunal Superior al decidir sobre la apelación 
interpuesta por algunos de los defensores contra el enjuiciamiento, mo-
dificó la calificación y dictó auto de· proceder contra los mencionados 
procesados como coautores de los delitos de porte y uso de armas de 
fuego de uso privativo de las Fuerzas Armadas, falsedad en documentos, 
hurto contra los intereses del Banco Comercial Antioqueño, al igual 
que por el hurto de los automóviles Mazda, Renault 12 y Fiat, así como 
de los electrodomésticos de la charcutería Zeus. 

12. En la causa, el Juzgado Superior comisionó al juez de Rionegro, 
para que practicara las pruebas decretadas, las cuales se llevaron a 
efecto en ese municipio y en Medellín. 
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13. Proferida la precitada sentencia fue confirmada por el Tribunal 
con la modificación de responsabilidad y pena, respecto a Pineda y Dá
vila, como autores del apoderamiento de los objetos sustraídos de la 
charcutería Zeus, pues este hecho no correspondía al plan fijado por 
los delincuentes y traspasaba los límites de la "solidaridad criminal", 
motivo en el cual se fundamentó el enjuiciamiento y la condena para 
concluir la coautoría. 

Demandas: 

l. Cuatro de los cinco impugnantes, sustentaron el recurso de ca
sación, coincidiendo respecto a algunos de los cargos sobre nulidad, 
pero por diferir en otros, se procederá a sintetizar por separado, cada 
una de las demandas. 

2. El apoderado de Fernando Pineda Vásquez, invoca la causal cuar
ta del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, por haberse pro
ferido fallo en un juicio violador del debido proceso garantizado por 
el artículo 26 de la Constitución Nacional, desconociendo el derecho 
de defensa. Tres son los cargos en que sustenta esta censura: 

a) Haberse tramitado el proceso con desconocimiento del artículo 
167 del Código de Procedimiento Penal, al adelantarse una investiga
ción por varios delitos entre los que no existía conexidad. Para el ca
sacionista los atentados al Banco, a la charcutería Zeus (incluída la 
apropiación del· Mazda), a Diego Sierra V., sobre el Renault 12 y a 
Alberto Isaza Jaramillo sobre el Fíat, ocurrieron en diversas circuns
tancias temporoespaciales, debiendo investigarse cada hecho por se-
parado. · 

b) Ausencia de interrogatorio en la indagatoria sobre la totalidad 
de los hechos punibles por los cuales se condenó, tales como el atentado 
a la charcutería, el porte ilegal de armas y la falsedad documental. 

Para el censor, la indagatoria es la oportunidad que tiene el procesado 
para indicar todas las circunstancias que puedan favorecerlo, a través 
de ella se notifica ~1 sindicado el hecho delictual, y con ella se origina 
la relación de identidad que debe. haber entre el objeto de la indagación 
y el de la sentencia. 

e) Haberse desconocido el artículo 9 de la Ley 22 de 1977, de con
formidad con el cual el juez Superior no podía comisionar en la causa 
para la práctica de pruebas que debían cumplirse en su sede. 

3. El apoderado de Francisco Balmore Vallejo, como lo expresa el 
señor Procurador Delegado, con mínimo arreglo a la técnica de casa
ción invoca la causal cuarta por nulidad legal, la cual fundamenta en 
la errónea denominación jurídica de la infracción "por falta de eva-
1 uación acertada", así : 

Se exageró el valor probatorio del testimonio de Octavio Galeano, 
Revisor Fiscal del Banco Comercial Antioqueño, a quien no se debió 
otorgar la credibilidad que le señaló el sentenciador. 

Distorsión del valor probatorio otorgado al hallazgo de dinero en 
poder de su cle!endido, como que demostró ser solvente y fue capturado 
seis días después del asalto. ' 
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Insuficiencia probatoria del dictamen pericial que concluyó con 
afirmar la uniprocedencia entre la suma hallada a Vallejo y parte de 
la sustraída de la entidad bancaria. 

Indebida inculpación de su defendido como partícipe en el ataque 
a la charcutería Zeus y apropiación del Mazda, habida consideración 
de que demostró que al momento de los hechos se encontraba en el 
municipio de Marinilla y que las descripciones sobre la identidad física 
de los asaltantes no coincide con los rasgos característicos de este 
procesado. 

Deducción de un delito de falsedad sobre cuya existencia aparecen 
numerosas imprecisiones que no solucionó la investigación, tales como 
la época de la confección del documento apócrifo y la época en que 
fueron cambiados los sellos oficiales en la oficina de tránsito de la que 
aparentemente procedía la matrícula. · . 

Concluye afirmando que la nulidad se robustece con el trato que 
dio el fallador a la solidaridad criminal, craso error de derecho que lo 
condujo "a la adopción del artículo 215 del Código de Procedimiento 
Penal"; por tal razón, impetra la nulidad a partir del cierre de in
vestigación. 

El impugnante no demuestra sobre qué tipos delictuales hubo un 
equivocado proceso de adecuación. 

4. El apoderado de Bernardo William Aristizábal, presenta tres car
gos de nulidad y uno por violación indirecta de la ley sustancial por 
la presencia de varios errores de hecho en cuanto a igual medio de 
prueba. 

Los cargos primero y tercero de nulidad, por falta de interrogato
rio sobre la totalidad de los delitos imputados y por haberse comisionado 
ilegalmente para la práctica de pruebas en la causa. 

El segundo cargo de nulidad, lo fundamenta en la inapropüida 
formulación de los cargos a su defendido, al no especificar el Tribunal 
las pruebas con las cuales se demostraba el cuerpo del delito de la fal
sedad, el uso ilegal de las armas incautadas, los hurtos de los vehículos 
y la violencia ejecutada al cometerse estos delitos contra el patrimo
nio económico ajeno. 

Se explaya el demandante en demostrar la violación a la garantía 
constitucional del debido proceso por cuanto dio por probada la false
dad de la tarjeta de propiedad del Fíat, no se estableció que las armas 
eran de uso privativo de las Fuerzas Armadas, no se acreditó a través 
de certificación de tránsito la propiedad de los automotores, no se probó 
la violencia desplegada para el apoderamiento de los mismos. 

Así mismo, colige, que en el pliego de cargos no se encontraron las 
pruebas que sirvieron de base para la imputación de esos delitos a Aris
tizábal Garcia. 

La violación indirecta de la ley sustancial, la fundamenta en la cau
sal primera ~e casación por aplicación ~ndebida de los artículos 23, 350, 
1, 2, 3, 4, 351-10, 372-1 y 22 del Código Penal, lo cual permitió la falta 
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de aplicación de los artículos 215 y 216 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Como errores de hecho, señala los siguientes: 

Afirmarse, sin prueba que lo demuestre, que la apropiación de los 
carros y la falsedad, son delitos medios queridos por el grupo. Para de
mostrar la impugnación, el censor sostiene qué entre los apoderamien
tos de los carros y entre éstos y el asalto al Banco, transcurrió conside
rable tiempo, no existiendo elementos de juicio que evidencien que el 
plan estaba en ejecución. Que ninguno de esos hurtos es unívoco y todos 
en cambio equívocos, comoquiera que bien pudo ocurrir que la desti
nación que se les diera a los automotores tiempo después hubiere apa
recido, cuando ya los tenían en su poder. Que sólo las pruebas podrían 
indicar la intención cierta de los apoderamientos y ninguna de las exis
tentes sirve de sustento a una u otra conclusión. Que ese error condujo 
a dejar de aplicar las precitadas normas del Código de Procedimien
to Penal. 

Sobre la falsedad de la matrícula del automóvil Fiat, también seña
lado como delito medio, afirma que no es la única conclusión cierta, 
ni es la única posible. Que tal demostración sólo puede surgir del con
tenido de las pruebas, las cuales brillan por su ausencia. Y que con 
ello se dejó de aplicar el artículo 215 del Código de Procedimiento Pe
nal, los artículos 23 y 222 del Código Penal, como que apreciaron una 
situación fáctica extraña a sus mandatos. 

Finalmente, expone que se desconoció una duda razonable en re
lación con los delitos de hurto .y falsedad, que es la situación descrita 
en el artículo 216 del Código de Procedimiento Penal, y que no se resol
vió en favor del reo pese a admitir explicaciones distintas a las señaladas 
por el Tribunal Superior; que esa falta de aplicación del indubio pro
reo, condujo a la violación de las normas sustanciales aludidas, por lo 
que solicita se case el fallo reduciendo la pena. 

5·. El apoderado de Fernando Escobar Montoya, formula tres cargos 
de nulidad, i¡~uales a los propuestos en la demanda presentada en re
presentación de Pineda Vásquez y un cargo al amparo de la causal 
primera de casación por violación indirecta de la ley sustancial. 

Respecto a esta última, sostiene el impugnante que el fallador vio
ló, por aplicación indebida, los artículos 348, 350, 351, 222 y 202 del 
Código Penal, por equivocada apreciación de la prueba allegada al 
proceso, dejando de aplicar los artículos 215 y 126 del Código de Proce" 
dimien to Penal. 

Sostiene que hubo ostensible error de hecho, al evaluar la diligen
cia en la que .Alberto Isaza Jaramillo reconoció a Escobar Montoya como 
uno de los autores del apoderamiento del vehículo Fiat, pues lo cierto 

·es que el test~igo únicamente afirmó que se le parecía; de ahí que no 
sea posible colegir, solidaridad criminal de este procesado respecto a to
dos los delitos que se le imputan. 

Finalmente afirma, que el Tribunal desconoció los descargos del 
procesado y no valoró como era su obligación, las declaraciones de Fa
ber Arango (folio 274 fte.), Jesús Mario Vergara (folio 271), y Laureano 
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Gómez Méndez (folio 187), que demostraban la inocencia de Escobar 
Montoya, por lo que incurrió en error de hecho, también manifiesto. 

Concepto de la ·Procuraduría: 

l. El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, solicita de la 
Sala, no se case la sentencia impugnada por cuanto ninguno de los 
cargos propuestos por los casacionistas, está llamado a prosperar. 

2. Por .existir igualdad respecto a algunos de los cargos en que se 
fundamenta la declaración de nulidad, el Colaborador Fiscal se releva 
de considerarlos por separado y analiza independientemente los no 
coinciden tes. 

3. En relación con el incumplimiento del debido proceso por des
conocimiento de la unidad procesal al investigarse y fallar delitos no 
conexos, cargo hecho con fundamento en la causal cua~ta de casación 
por los apoderados de Pineda Vásquez y Escobar Montoya, concluye 
su inocuidad fundamentándola en la imposibilidad que existe en la 
práctica de cumplirla en casos complejos como este, debiendo tenerse 
en cuenta que inicialmente la investigación, inclusive hasta el auto 
calificatorio de primera instancia, se venía tramitando por el delito 
.de concierto para delinquir, lo cual justifica que se hubiera dado tal 
situación. 

4. Sobre la omisión en las indagatorias, al no haberse preguntado 
por todos los delitos por los que se enjuició y se falló, propuestas en las 
demandas de Pineda Vásquez, Aristizábal García y Escobar Montoya, 
expresa cómo lo fundamental es que los procesados se enteren de los 
cargos que se les hacen y que este conocimiento se hizo en el auto de 
proceder, momento desde el cual tenían derecho y posibilidad de defensa 
al sobrevenir la etapa probatoria de la causa, que en este caso se cum
plió respetando las garantías constitucionales y leg{tles. 

5. Respecto a la comisión conferida por el Juzgado de conocimiento, 
para que las pruebas decretadas en la causa fueran practicadas por 
un juez del municipio de Rionegro, cargo que hacen estos mismos de
mandantes, expone que al no existir claridad en el artículo 99 de la 
Ley 22 de 1977, al no concretar cuál es el procedimiento a seguir cuan
do las pruebas deben practicarse unas en la sede del juzgado y otras 
fuera; es obligación del juez interpretar la norma y que el alcance que 
le dio el juzgador de primera instancia es el más justo para garantizar 
el derecho de defensa. 

· 6. Sobre la nulidad impetrada por el demandante de Balmore Va
llejo, por error en la denominación jurídica de la infracción, replica 
cómo el casacionista busca suplir la causal primera con la cuarta, des
conociendo que los errores iudincando no se sancionan con la invalida
ción del proceso, sino que esas equivocaciones pueden rectificarse por 
la Corte, convirtiéndose así en juzgador de instancia. Además, resalta 
que las pruebas cuestionadas por el recurrente "en nada tiene que ver 
con los elementos objetivos o externos señalados en la respectiva dis
posición penal", que son los que constituyen el cuerpo del delito. 
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7. Al cargo segundo de nulidad expuesto por el casacionista de 
Bernardo William Aristizábal García, por la impropia formulación de 
cargos respecto al análisis de pruebas que demuestran el cuerpo del 
delito, la ealificación genérica y las circunstancias del porte ilegal de 
armas y la falsedad, analiza el auto de proceder de primera instancia 
para concluir, que sí se valoraron las pruebas para ese fin, existiendo 
precisión de los cargos; qué distinto es, que ·el censor estime acertado 
o equivocado el planteamiento de los juzgadores. A igual conclusión 
llega respecto al despojo de los automotores y de la violencia ejercida 
para el apoderamiento. 

8. En cuanto a la violación indirecta de la ley sustancial, causal 
primera de casación, por error de hecho en relación con algunos indi
cios, propuesta por el demandante de Aristizábal García, expresa que 
no está llamado a prosperar el cargo, debido a que no se atacó la tota
lidad de la prueba indiciaria en que se fundamentó la condena. 

9. Frente a la causal primera referida a la violación de la ley sus
tantiva por error de hecho, al aplicarse indebidame;nte los artículos 
349, 350, 351, 222 y 202 del Código Penal, por equivocada apreciación 
de la prueba allegada al proceso, dejando de aplicar los artículos 215 
y 216 del Código de Procedimiento Penal, expone, que en relación con la 
diligencia de reconocimiento respecto a la cual se afirmó en el fallo que 
Alberto Isaza Jaramillo reconoció a Escobar Montoya, como uno de los 
autores del apoderamiento del vehículo Fíat, cuando el testigo dijo que 
apenas le parecía y la no valoración de algunos testimonios que favo
recían a este procesado, que la condena se basó en todo el complejo 
probatorio y no únicamente en dichas pruebas. Finalmente, asevera, 
que el demandante no concreta cuál era la importancia de dichos tes
timonios, cuáles los hechos ignorados, cuál su conexión con las demás 
pruebas, cuál su capacidad intrínseca de desvertebrar los demás medios 
de prueba que apoyaron y sustentaron la sentencia de condena y no 
pudiendo la Corte suplir esta omisión, el cargo no puede prosperar. 

Consideraciones de la Corte: 

l. Presupuesto metódico. De conformidad con jurisprudencia cons
tante de la Corporación, se estudiará prioritariamente el aspecto con
cerniente a las nulidades y luego se procederá al análisis de las demás 
causales invocadas. 

2. Planteamiento d¡el problema. Del estudio del proceso surge un 
hecho ostensible: Los delitos por los cuales se llamó a juicio y se pro
firió sentencia condenatoria contra Edgar Arturo Dávila Muñoz, Fran
cisco Balmore Vallejo, Fernando Pineda Vásquez, Bernardo William 
Aristizábal García y Fernando Escobar' Montoya, todos en calidad de 
coautores y con fundamento en la tesis de la solidaridad criminal, son: 
Falsedad en documentos, porte y uso de armas de fuego de uso privativo 
de las Fuerzas Armadas, hurto en el que se afectaron los intereses eco
nómicos del Banco Comercial Antioqueño, ubicado en el municipio de 
Rionegro, hurto de un automóvil Mazda y electrodomésticos según he
chos sucedidos en la charcutería Zeus, hurto de los automóviles Fíat y 
Renault 12,. delitos estos últimos cometidos en la ciudad de Medellfn. 
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Igualmente, es incuestionable, que a algunos de los procesados no 
se les interrogó, ni en la indagatoria, en ninguna ampliación de ellas, 
ni en confrontación, ni en el ip.terrogatorio previsto en el artículo 511 
del Código de Procedimiento Penal, y que se realizó en la audiencia 
pública, sobre la totalidad de hechos delictivos imputados, pero que 
en· el auto de proceder que les fue notificado, se concretó las conductas 
delictivas por las que se les enjuició. 

En forma reiterada, constante e infatigable, los defensores han 
sostenido que la omisión de interrogar sobre los hechos objeto de im
putación, viola el derecho de defensa, lo cual reiteraron algunos de ellos, 
ante el fallador de segunda instancia y ahora en casación, sin perjuicio 
de invocar, como ya se anotó, otras causales diversas a las de nulidad. 

Por tanto, impera determinar si esta falta de interrogatorio, des
conoce el debido proceso vulnerando el derecho de defensa, quebran
tando la fundamental garantía consagrada en la Constitución Nacio
nal, estudio que procede aún oficiosamente para quienes no han hecho 
este cargo, o no sustentaron el recurso, de acuerdo a reiterado criterio 
de esta Corporación, respecto a las irregularidades· que evidentemente 
desconozcan tal derecho. 

3. El caso a estudio. Aplicando estas directrices al caso a estudio, 
surge claramente que al procesado Fernando Pineda' Vásquez, sólo se 
le preguntó por el asalto al Banco; a Francisco Balmore Vallejo Alzate, 
por el asalto al Banco y posteriormente en ampliación de indagatoria, 
por los hechos sucedidos en la charcutería· Zeus y la sustracción del 
vehículo Mazda; a Luis Fernando Escobar Montoya, no se le interrogó 
por los elementos sustraídos en la charcutería ni por el Mazda, ni el 
Renault 12; a Edgar Arturo Dávila Muñoz, se omitió solicitarle expli
cación por el apoderamiento del vehículo Renault 12, sobre el uso ilegal 
de armas y la falsedad de la tarjeta de propiedad del Fiat; únicamente 
se le preguntó por todos los hechos delictivos a Bernardo William Aris
tizábal, lo cual se cumplió en su indagatoria y luego en la ampliación 
de la misma, diligencias en las cuales, en todas las formas se pre
sentó como inocente. 

4. La indagatoria y la coautoría. El principal argumento expuesto 
en este proceso para desechar el cargo de no haber interrogado en for
ma completa por todos los cargos a los procesados, en el cual también 
encuentra apoyo el señor Procurador Delegado, se concreta en consi
derar que la "solidaridad criminal" suple indagatoria. Impera, por tanto, 
hacer claridad al respecto. 

La responsabilidad de los procesados en calidad de coautores de 
los delitos por los cuales fueron condenados, encuentra como básico 
fundamento "la solidaridad criminal" de acuerdo con la cual todos las 
intervinientes en el asalto al Banco, deben responder por los. delitos 
cometidos corno "medios" para lograr el fin propuesto, pues, precisa
mente, la división de trabajo que caracteriza esta clase de actividades 
punibles, hace que todos los sujetos activos admitan la ejecución de 
aquellos hechos que no llevan a efecto directamente pero que son ne
cesarios para cumplir con la finalidad propuesta. 
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En este proceso, efectivamente, se omitió interrogar a algunos de 
los sindicados por la totalidad de ·las conductas delictivas imputadas; 
tal proceder del juez instructor, claro está, que no puede ser digno de 
elogio; pero lo importante no es tratar de justificar la irregularidad 
recurriendo a tesis como la expuesta en el decurso del proceso por los 
juzgadores y prohijada por el Procurador Delegado, en el sentido de 
entender que la "solidaridad criminal", prácticamente suple la inda
gatoria, sino que se debe profundizar para establecer si en el transcur
so del proceso los sindicados tuvieron pleno conocimiento de los hechos 
atribuidos en la sentencia y por ende, oportunidad de defenderse de 
los mismos, así no se les hubiere interrogado en tal sentido en la inda
gatoria, pues es indudable que la nulidad reclamada no hace referencia 
al incumplimiento de un esquema eminentemente formal, sino que por 
contraerse al debido respeto del derecho de defensa, encuentra un con-
tenido material. · 

Ha sostenido la Corporación en forma reiterada, que si bien pueden 
concurrir algunas nulidades en la etapa del sumario, es en la causa don
de encuentran su real trascendencia, pues es en esta donde la actividad 
defensiva encuentra un concreto campo de acción al tener como· fun
damento y punto de partida el pliego de cargos que le hace el Estado 
al sindicado, para lo cual cuenta con la opor~unidad probatoria del jui-
cio e inclusive, de lá audiencia pública. · 

Es, en consecuencia, la absoluta falta de conocimiento de la impu
tación y la imposibilidad total de defensa la que genera la nulidad re
clamada; toda vez que si, como· sucede en este caso, en el auto de pro
ceder se especificaron los cargos; se notificó debidamente esta decisión 
a los procesados y a sus defensores, es incuestionable que se enteraron 
concretamente de los delitos atribuidos a su autoría. Prueba de ello lo 
constituye la dinámica defensa ejercida en relación con el enjuiciamien
to, obteniéndose hasta el pronunciamiento de la segunda instancia, 
interviniendo en la etapa probatoria de la causa, en la audiencia pú
blica, en el debate se amplió a todos los delitos promoviendo las tesis 
que la defensa consideró apropiadas, alegando ante el Tribunal para 
obtener la absolución de los procesados y luego recurriendo en casación. 

En todos los momentos procesales del juicio la actividad defensora 
abarcó la totalidad de los cargos; por tanto, obliga_ concluir que el de
recho de defensa no se vulneró por la omisión en los interrogatorios 
respecto a algunos de los delitos por los cuales se profirió sentencia 
condenatoria y que por el contrario, este derecho se ejercitó amplia
mente respecto a todos los hechos punibles imputados en el auto de 
enjuiciamiento, lo que constituye prueba irrefutable de su conocimiento 
por parte de los procesados y sus defensores; aspecto diverso es, desde 
luego, la no obtención de resultados favorables a lo perseguido; pero 
como es obvio, esta situación no es constitutiva de nulidad. 

En consecuencia, el cargo no prosperará. 

7. La unidad procesal. El desconocl.miento del artículo 167 del Có
digo de Procedimiento Penal, propuesto por los demandantes de Pineda 
Vásquez y :l!::scobar Montoya como constitutivo de nulidad, la cual afec
taría el proceso desde el cierre de investigación para todos los delitos 
objeto del enjuiciamiento, únicamente puede constituir nulidad cons-
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titucional cuando la separación de las investigaciones haya afectado 
el derecho de defensa. 

En este caso, a pesar de que la cone~idad sustancial no puede cole
girse respecto a la pluralidad de delitos por· los cuales se adelantó la 
investigación, lo cierto es que la tramitación conjunta en lugar de afec
tar ese derecho, lo garantizó facilitando su ejercicio por la unidad de 
prueba que presentó el proceso, evitando así decisiones contradictorias 
y la suma aritmética de penas. . ' 

El juzgamiento de los delitos respecto de los cuales se cumplió 
el debido proceso, no tiene por qué perder relievancia jurídica cuando se 
ha tramitado cumpliendo con las garantías establecidas para tal fin. 
Por tanto, no puede prosperar este cargo. 

8. FacuJtad para ·comisionar en la causa. De conformidad con el 
artículo 9<? de la Ley 22 de 1977, las pruebas en la etapa de la causa. 
deben practicarse por el juez del conocimiento y sólo podrá comisionar 
cuando deben realizarse fuera de su sede.· Pero como lo expresa el Pro
curador Delegado, la norma no establece el procedimiento a seguir cuan
do concurran las dos situaciones, lo cual no imposibilita para que en 
un caso concreto como éste, el juez resuelva razonablemente. de acuerdo 
con las alternativas que presente el proceso, teniendo en cuenta el má
ximo respeto al derecho de defensa. 

Debiendo practicarse unas pruebas en la ciudad de. Medellín y otras 
en Rionegro, es lógico que si se tiene en cuenta el apremiante término 
de quince días de que se dispone para ello y la posibilidad de coartar 
la defensa técnica al coincidir la práctica de algunas diligencias, ade
más de la facilidad que presenta el hecho de que un solo funcionario 
pueda dirigir ese período probatorio, ninguna censura puede hacerse 
a la referida comisión, pues es indudable que en lugar de quebrantar 
la garantía defensiva, se respetó al máximo con plena intervención de 
los sujetos procesales. Tampoco puede prosperar este cargo hecho por los 
apoderados de Pineda Vásquez, Aristizábal García y Escobar Montoya. 

9. Error en la denominación de los delitos. Como lo ha reiterado la 
Corporación, la causal cuarta de casación es independiente y abierta 

· a los diferent~s medios de prueba, pero exigente, como las demás, en su 
técnica y demostración; de ahí que no puede prosperar el cargo que 
con amparo en esta causal, hace el demandante de Francisco Balmore 
Vallejo, al criticar la valoración de la prueba para suplir la causal pri
mera, cuerpo segundo, que es la que a· la postre termina demostrando 
para colegir el error de hecho que reclama. 

Pero además de la carencia de técnica para sustentar la causal 
invocada, lo cierto es que por el testimonio de Octavio Galeano, el indi
cio de participación relativo a la tenencia de bienes producto de los 
ilícitos, la prueba pericial practicada al dinero, las explicaciones de 
Balmore Vallejo sobre su presencia en otro lugar el día en que se pro
dujo el hurto a la charcutería, y las impresiones sobre las fechas de con
fección del documento público falso o de la desaparición de sellos que 
hubieran podido ser utilizados para su confrontación, en nada tienen 
que ver con los elementos objetivos señalados en "la respectiva dispo
sición penal", que como lo expresa el Colaborador Fiscal, son los que 
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determinan si existió o no error en la selección de la norma que des
cribe la conducta que es a la que se refiere el motivo de nulidad previsto 
en el artículo 210-5 del Código de Procedimiento Penal. Los primeros 
atañen a la responsabilidad del acusado y los dos últimos son ajenos 
a la adecuación del delito de falsedad. El cargo no prospera. 

Igual reproche se debe hacer a la solicitud de nulidad impetrada 
por el apoderado de Aristizábal García, quien replica violación al debido 
proceso po:r cuanto fue inapropiada la valoración de las pruebas que 
hizo el fallador para fundamentar la imputación contra su poderdante 
por los delitos de porte y conservación de armas de uso privativo de las 
Fuerzas Armadas, falsedad documental y el hurto sobre los automoto
res. El ataque encontraría base por la vía de la causal primera, cuerpo 
segundo, de casación y no por la cuarta, como ya se anotó, y no pu
diendo la Sala suplir la función del demandante, tampoco prospera 
este cargo. 

10. El indubio pro-reo y la violación indirecta de la ley. Por consi
derar que el sentenciador desconoció la existencia de una duda que 
es ostensible y manifiesta en el proceso respecto a la responsabilidad de 

. Aristizábal García como coautor de los delitos de hurto y falsedad docu
mental, lo cual llevó a que no se aplicara el artículo 216 del Código de 
Procedimiento Penal, y por ende, las normas sustanciales ya aludidas, 
con sustento en la causal primera se censura la sentencia de segunda 
instancia al haberse incurrido en error de hecho. 

Los indicios cuestionados por el casacionista, como acertádamente 
lo expone el Procurador Delegado, sólo constituyen una parte de la tota
lidad de la prueba que se tuvo en cuenta para el fallo condenatorio; 
lo cual implica, que la censura para que pueda prosperar, no debe limi
tarse, como sucede en este caso, a una parte de la prueba, sino que el 
proceso de demostración de los diversos errores de hecho o de derecho 
debe cubri:r cada uno de los hechos indicadores o el valor probatorio 
otorgado por el fallador a cada indicio en particular. Así el demandante 
deja de lado el hallazgo de los dos vehículos (Mazda y Renault 12), 
en la finca de Aristiábal García, la captura en poder del Fiat junto 
con la tarjeta de propiedad falsa, la sindicación directa que le hicieron 
Pineda Vásquez y Octavio Galeano, como partícipe de los hechos y su 
calidad de benefactor de los procesados Dávila y Escobar, precisamente 
para la época en que sucedieron los hechos. 

En estas condiciones, la censura es no lograr desvirtuar la integri
dad de la pnteba que sirvió de fundamento para proferir sentencia con
denatoria eontra su poderdante; por ende, este cargo no prospera. 

Igual eonclusión debe hacerse respecto al cargo formulado en este 
sentido por el demandante de Escobar Montoya, quien con fundamento 
en la causal primera, cuerpo segundo, sostiene que el fallador violó, 
por aplicación indebida, los artículos 349, 350, 351, 222 y 202 del Código 
Penal, por equivocada apreciación de la prueba existente en el proceso, 
dejando de aplicar los artículos 215 y 216 del Código de Procedimien-
to Penal. . 

Afirma eómo el Tribunal fundó la sentencia en el reconocimiento 
que le hizo el testigo Alberto Isaza como uno de los autores del apode-
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ramiento del vehículo Fiat, siendo_ que el testigo únicamente respondió 
que se le parecía y además no valoró las declaraciones de Faber Aran
go Jesús M. Vergara y Laureano Gómez Méndez, que demostraban la 
inocencia de Escobar Montoya. 

En efecto, este demandante también incurre en el error de cues
tionar unas pruebas, olvidando que la sentencia se fundamentó en todo 
el conjunto probatorio; por tanto, se insiste, no es suficiente censurar 
una prueba, sino todas aquellas en que se sustentó la decisión. 

La sentencia recurrida, además de las pruebas referidas por el ca-
. sacionista, tuvo en cuenta que Escobar Montoya aparece como persona 
vinculada con individuos respecto de los cuales la incriminación apa
recía directa, fue capturado en el lugar donde se guardaba parte del 
dinero hurtado, la ubicación de esa finca es en la misma dirección en 
que los asaltantes emprendieron la huí.da cuando se apropiaron del 
Fiat, la matrícula del automotor aparece elaborada a su nombre, ese 
vehículo es utilizado en Rionegro para transportar a Galeano cuando 
era atemorizado. 

Así, no era suficiente cuestionar el citado reconocimiento de Es
cobar Montoya, para quebrar el fallo condenatorio. No prospera el cargo. 

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

Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

Jorge Carreiío Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duql!e Ruiz, 
Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saa.vedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



IPENA. Circunstancias de agravación y atenuación. 

lEn la consideración de agravantes y atenuantes Ja Corte no tiene 
u.m esquema :rígido y absoluto de valoración. lLas crrcumstanc:ñ.as 

y modalidades del caso llevan a soluciones diferentes 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
veinte de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta NQ 070. 

Vistos: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, en sentencia 
de 28 de octubre de 1986, condenó a Cielo de Jesús Henao Ríos, a la pena 
principal de cuatro (4) años de prisión y multa de diez (10) salarios 
mínimos y a las accesorias de ley, como autora responsable de conducta 
atentatoria coritra la Ley 30 de 1986 ("Estatuto Nacional de Estupefa
cientes"), confirmando así la emitida pór el Juzgado Primero Penal del 
Circuito de la misma ciudad. 

Contra tal determinación interpusierQn recurso de casación el se
ñor Fiscal del Tribunal y el defensor de la procesada. 

El 3 ele noviembre de 1987, esta Corporación, ele acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 569 del Código de Procedimiento Penal, declaró 
admisible el recurso. Y, por auto de jünio 16 del mismo año, se procla
mó desierto el formulado por el defensor, comoquiera que no presentó 
la correspondiente demanda, ordenándose correr traslado al señor Pro
curador Delegado en lo Penal de la presentada en tiempo por el Fiscal 
recurrente. (Art. 571 del Código de Procedimiento Penal). 

La Delegada llegó a la conclusión de que "no era del caso ampliar 
la demanda". Es, ahora, el momento procesal oportuno para la deci
sión de fondo. 

De los hechos y la actuación procesal: 

Así los consigna el Fiscal recurrente: 

"En las horas de la tarde del 16 de marzo de 1986, y en obedecimien
to a orden impartida previamente por el Juzgado de Instrucción Penal 
Militar, mi.ernbros pertenecientes a una patrulla de la policía judicial 
allanaron la casa de habitación ubicada en la calle 32 y distinguida 
con el número 25-31 de la nomenclatura urbana de la ciudad de Ar
menia, en busca de armas, que no se encontraron. Sin embargo, reac-
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ciones salidas de lo común por parte de una de las habitantes que pre
cipitadamente se dirigió al interior de la vivienda mientras avisaba a 
los demás residentes la presencia de los policiales, hizo que fuera 
seguida de cerca por el sargento segundo Fabio Enrique Acosta, coman
dante del operativo, quien ya en el interior de la cocina la sorprendió 
tomando en sus manos un paquete y tratando de arrojarlo por una ven
tana hacia el interior, lo que le fue impedido de inmediato. Se afectuó 
requisa a. las demás personas sorprendidas dentro del inmueble y fuera 
de un dinero que se presumió era producto del comercio ilícito de estu
pefacientes, encontrado en poder de José·Horacio Henao y Nelly Franco, 
nada más se halló en el procedimiento al que fuera también sometido 
Lubán de Jesús Domínguez; esposo de Cielo. , 

"El envoltorio incautado fue examinado por los peritos oficiales 
del Laboratorio Forense, Instituto de Medicina Legal, llegando a la con
clusión de que era contentivo de 'bazuco', que pesado arrojó neto 130 
gramos. 

"Luego de la actuación de la policía judicial, cuya constancia re
posa en documentos varios (folios 1 a 5), el Juzgado Primero de Ins
trucción Criminal de Armenia inició (marzo 17 de 1986), la correspon
diente investigación, recepcionando indagatoria a los acusados Luban 
de Jesús Domínguez Giralda, José Horacio Henao Ríos y Cielo de Jesús 
Henao Ríos; ratificando los informes policivos, recibiendo declaracio
nes de varios testigos y realizando diligencia de inspección judicial, 
pesaje, obtención de muestras y destrucción del estupefaciente; todo lo 
cual sirvió de fundamento para que por medio de proveído (marzo 22 
de 1986), se tomara medida de aseguramiento, consistente en auto de
tentivo en contra de los tres incriminados (folios 44 y ss.). Resuelto el 
incidente relativo a solicitud que se hiciera para que la detención se 
verificara en el lugar del trabajo, con respuesta negativa contenida en 
auto del dos de abril siguiente (folio 59), y que apelada fuera confir
mada por el honorable Tril;mnal Superior (folio 76), se continuó ade
Hmte con la etapa investigativa, practicando diligencias de confronta
ción entre testigos y allegando versiones juratorias de otros. 

Al considerar instruido en lo posible el sumario, el mismo fue 
remitido a los Juzgados Penales del Circuito en reparto, de la misma 

. ciudad y correspondiéndole al Primero, con auto de abril quince (folio 
108), ordenó práctica de otras diligencias averiguatorias; al día siguien
te se obtuvo resultado de análisis de laboratorio que· reportó alcaloide 
cocaína; y para mayo 14 pasado se clausuró la investigación (folio 152). 

Durante el traslado .correspondiente, el señor Fiscal del Juzgado 
presentó el correspondiente alegato de conclusión (folios 130 y ss.). 
Por medio de auto fechado el 16 de junio de 1986, el juzgado en refe
rencia calificó el mérito del sumario, dictándose vocación a juicio contra 
Cielo de Jesús Henao Ríos por infracción a la Ley 30 de 1986, en su 
capítulo V, y sobreseyéndose temporalmente a los otros dos acusados 
José Horacio Henao Ríos y Luban de Jesús Domínguez Giralda. Ago
tado el trámite probatorio del juicio, se celebró la vista pública el 24 
de julio de 1986, la que dio origen a la sentencia condenatoria de agosto 

26. Gaceta Judicial (Penal) 
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seis siguiente (folios 164 y ss.), proferida por el Juzgado Primero Penal 
del Circuito, en contra de la procesada como infractora de la Ley 30 
de 1986. Apelada esta providencia por parte del señor defensor, recibió 
pronunciamiento confirmatorio en Sala Mayoritaria del honorable Tri
bunal Superior, desatendiendo el criterio de esta Fiscalía, hecho que 
motivó el recurso de casación que se sustenta por medio de la presen-
te demanda". · 

Da demanda: 

El impugnante invoca como causales de casacwn la cuarta y la• 
segunda del a,rtículo 580 del anterior Código de Procedimiento Penal. 
Así enuncia el cargo de nulidad: . "La sentencia confirmátoria dictada 
por el honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, 
en su correspondiente Sala Mayoritaria, fue decisión tomada por el 
ad quem en un proceso vicjado de nulidad, conforme a lo dispuesto en 
el artículo 26 de la Constit'ución Política, por haberse infringido la pre
visión de Jaj falta de observancia de las formas propias del juicio". 

Y, así lo resume: "Impugna la sentencia recurrida en razón de que 
a la procesada Cielo de Jesús 'Henao se le llamó a responder en juicio 
por infracción a la Ley 30 de 1986, especificando su conducta como te
nencia de estupefacientes en las circunstancias especificadas por el ar
tículo 33, inciso segundo de dicha normatividad, pero el juzgado de 
primera instancia, sin haberse modificado la situación jurídica de la 
encausada en el término probatorio del juicio o en la audiencia pública, 
resolvió condenarla por la misma infracción pero referida al inciso pri
mero de la citada norma, cargo que no se le había formulado en el auto 
de proceder; luego no tuvo la oportunidad de conocer· ese cargo pam 
que .se hubiera defendido de él en el término probatorio de la causa o 
en la misma audiencia pública, por cuyo motivo se le juzgó y condenó 
sin antes haber sido oída y vencida en juicio. Y el Tribunal Superior 
en su Sala Mayoritaria resolvió convalidar esa nula actuación proce
dimental". 

En la demostración del cargo había comentado: "Siendo el auto de 
proceder, como lo ha dicho la honorable. Corte Suprema de Justicia, 
la base del juicio penal; 'el pliego de los cargos que se le formulan al 
acusado para que se defienda de ellos, es claro que no podrá condenár
sele por cargos más numerosos o más graves de los allí contenidos, por 
cuanto ello equivaldría a juzgarlo en lo que exceda de éstos, sin auto 
de proceder, que es una de las 'normas propias' o características del 
juicio penal ordinario, y se violaría el artículo 26 de la Constitución, 
pero sí es posible condenarlo por menos, y es lo que acontece con fre
cuencia en cuanto al número o gravedad de los cargos; lo cual es una 
absolución parcial en el fondo, precisamente porque el objeto del juicio 
es debatir éstos, para ver si la defensa los elimina en todo o en par
te ... "'. (Gaceta Judicial, Tomo XC, página 766). 

" ... Hubo entonces, exceso en la misión juzgadora, puesto que el 
juez no estaba autorizado para agravar la situación jurídica de la pro-· 
cesada, pues no podía salirse del pliego de cargos que le fue formulado 
en el auto de proceder, porque con ello quebrantó el derecho de defen
sa, al formularle un cargo más grave no contenido en el calificatorio, 
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y que no conoció por sí ni por intermedio de su defensor en la debida 
oportunidad procesal, para poder contradecir esa imputación penal den
tro de los términos fijados en la ley procesal". 

Y así culmina la demostración del cargo: "Estando la sentencia 
confirmatoria recurrida en abierta pugna con los cargos formulados por 
el juzgado de primera instancia en el auto de proceder, surge la nuli
dad supralegal de la misma, contemplada en el artículo 26 de la Cons
titución Política por falta de observancia de las normas propias del 
juicio". 

Segunda causal: "Cuando la sentencia no esté en consonancia con 
los cargos fo~mulados en el auto de proceder ... ". 

Demostración del cargo: Se citan apartes del auto de proceder dic
tado por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Armenia, tales como: 
" ... Es bien sabido que la sola presencia física en el lugar de los hechos. 
no siempre indica participación en el delito; se sabe con plena certeza 
y sin lugar a equivocaciones, que el alcaloide incautado lo llevaba con
sigo Cielo de Jesús Henao, pero no se ha llegado a la plena demostración 
de que tanto José H oracio como Luban de Jesús son los verdaderos pro
pietarios de este alcaloide; POSIBLEMENTE ASI SEA, que aquel por 
tratarse del jefe del hogar y éste por ser esposo de Cielo, eran sabedores 
de la existencia de la droga y además, PROBABLEMENTE, todos ellos 
se dedicaban al comercio ilícito de esaosustancia; sin embargo, esto no 
puede afirmarse con plena seguridad y de ahí emerge la necesidad de 
sobreseerlos temporalmente. (Mayúsculas y subrayas fuera de texto). 

Remembra el actor la casación de noviembre 30 de 1978, donde fuera 
Magistrado ponente el doctor José María Velasco Guerrero, sobre cómo 
debe redactarse el auto de proceder y sobre la correspondencia que debe 
guardar éste con la sentencia. Y finaliza resumiendo el cargo, así: 

"Impugno la sentencia del honorable Tribunal Superior del Disrtito 
Judicial de Armenia, con fundamento en el cargo formulado al amparo 
de la causal segunda de casación, prevista en el artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal, en razón de que en el pliego de cargos se con
signó una circunstancia favorable a la procesada Cielo de Jesús Henao 
Ríos ubicándola como infractora del artículo 33, inciso· segundo de la 
Ley 30 de 1986; y sin que ésta hubiera sido demeritada en la etapa pro
batoria del juicio y tampoco en la audiencia pública, se desconoció en 
la sentencia y se le condenó como incursa en la infracción de la misma 
norma pero referida al inciso primero. Se da en este caso la falta de 
consonancia entre los cargos formulados en él auto de proceder y la 
sentencia". 

Consideraciones de la Sala: 

No hay duda alguna que el motivo de la censura radica en que ha
biéndose llamado á juicio a la procesada conforme al inciso segundo 
del artículo 33 de la Ley 30 de 1986, que por la cantidad comportá una 
disminución de la pena, se la condena con base en el artículo 33 de la 
citada ley, pero de acuerdo. a la punición del inciso primero, pena bá
sica o primaria. 
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De ahí que lo advertible sea que la sentencia no está "en consonan
cia con los cargos formulados en el auto de proceder" ( Art. 580-2). Esto 
debió advertir al recurrente para invocar únicamente esta causal y no 
tratar de combatir el fallo mediante esta vía y también mediante la del 
artículo 580-4 ("cuando la sentencia se haya dictado en un juicio vicia
do de nulidad"), pues es criterio conocido que cuando la nulidad se con
sagra en .forma específica, debe acudirse a su invocación y dejar de lado 
la de carácter genérico. 

De ahí entonces que la Sala se centre en este solo aspecto, esto es 
si existe dis'oaridad entre el auto de proceder y la sentencia y si esta 
disparidad ~s de tal esencialidad que debe buscarse el correctivo en un 
fallo de sustitución. · 

El pr~mer interrogante debe resolverse afirmativamente, Es eviden
te aue en la parte motiva del auto de proceder, que no en la resolutiva, 
se hizo referencia al inciso segundo del artículo 33 de la Ley 30 de 1986 
y que en las sentencias, en especial la del Tribunal, después de ofrecerse 

. razones para ello (que se trató de un error de pluma, una equivocada 
referencia a un precepto), se condenó con base en el inciso primero de 
la citada disposición. 

Cabe analizar el otro punto, esto es, si la variación implica una men
gua tal del derecho de defensa que impide toda enmienda al momento 
de emitirse la sentencia. Y de efeptuarse, como ha ocurrido, la corrección 
da lugar a que se apliquen los artículos 580-2 y 583-1 del Código de Pro-. 
cedimiento Penal? 

En este segundo aspecto la Corte tiene que disentir de las alegacio
nes del imp-ugnador. Al respecto se anota: 

1. En la consideración de atenuantes y agravantes la Corte no tiene 
un esquema rígido y absoluto de valoración. Las circunstancias y moda
lidades del caso llevan a soluciones diferentes. Como enunciado general 
suele decirse: En cuanto a la agravación que no haya sido incluida en 
el auto de proceder, bien por la cita de la disposición pertinente, bien 
por la descripción que a ella puede corresponder, ·no es dable deducirla 
en la sentencia; en relación al reconocimiento de una diminuente, así 
no haya sido contemplada en el auto de cargos, es dable admitirla si 
tras una nueva valoración de lo aportado se deduce su justa existencia. 

Esto, claro está, si en el término probatorio de la causa no ha lo
grado variar, en favor o en contra del procesado, el punto de la dimi
nuente o de la agravación específica, o de la genérica pero considerada 
en la parte especial del estatuto penal sustantivo; porque de ocurrir una 
mudanza en uno u otro sentido, debe estarse, indudablemente, al resul
tado de esta modificación. 

2. No es pues la cita de la norma, o su omisión, la que resuelve de 
un_a ~'ez la cuestión, pues es dable entender que un agravante o una di
mmuente puede ser admitida así el precepto pertinente esté excluido 
del contenido de la providencia, pero aparezca una descripción de la 
figura, o ésta. tenga una clara comprobación en los autos,- que figura 
como verdad mconcusa y que apenas, su exclusión, pueda mirarse como 
una involuntaria omisión. 
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3. En el caso sub exámine, se da lo siguiente: 

a) La parte resolutiva no menciona para nada los incisos primero 
o segundo del "Estatuto Nacional de Estupefacientes"; se limita al lla
mamiento a juicio para responder " ... por infracción a la Ley 30 de 
1986, en su capítulo V, según hechos cometidos en las circunstancias 
de tiempo, modo y lugar conocidos en este proceso .. . ". 

b) A folio 146, y en relación con esta misma pieza, se dice que "es
pecíficamente responderá por violar la Ley 30 de 1986, artículo 33, inciso 
29, al llevar consigo", pero se agrega que el estupefaciente que llevaba 
eran 29 papeletas "cuyo peso neto arrojó 130 gramos"; y a folio 143, 
citando la diligencia de pesaje (folio 31), destaca que la sustancia in
cautada era de 130 gramos. Esto indica, entonces, que en cuanto al 
número de gramos no había duda alguna y menos que éstos superaban 
la cantidad máxima que permitía la ubicación de la conducta en el ci
tado inciso segundo. La defensa conocía este hecho, en forma por demás 
clara, rotunda y como realidad del proceso y por tanto si qu~ría apro
vecharse de la defectuosa referencia al citado inciso segundo, debió 
aleqar al respecto o probar en forma que se hiciera factible la inserción 
de la conducta en la mencionada favorable disposición. Pero no podía, 
sin correr el riesgo de la adecuada corrección, quedarse con la cita equi
vocada de la norma aplicable, que para el caso tenía mayor importancia 
la fnrma general como se compuso el llamamiento a juicio en su parte 
resolutiva. 

De no haberse hecho explícita y reiterada mención de lo que el pro
ceso mostraba como cantidad de droga decomisada, la alegación podría 
prosperar; pero, teniéndose dos referencias encontradas, debía estarse 
a lo que constituía evidencia probatoria. De ahí la exclusión de la dimi
nuente y la procedencia de la pena, conforme a la sanción básica seña
lada por la disposición. 

Finalmente, no está por demás advertir la escasa incidencia del 
cuestionado punto en lo que fue y podía ser el sentido de la defensa. 
En efecto, estar por debajo o por encima de los cien (100) gramos, poco 
decía a la tesis de tener a la procesada como poseedora de buena fe del 
estupefaciente, puesto que nurica supo que se trataba de un alucinógeno. 

Los cargos no prosperan. 
En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia: Sala de Casación 

Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autori-
dad de la ley, · 

Resuelve: 

No casar la sentencia ya mencionada, en su origen, fecha y na
turaleza. 

,Cópiese, notifíquese y cúmplase . 

.Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásque-:, Rodolfo Mantilla .Jácome, Lísandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Pá'!z Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guil!ermo Salazar Otero, Secretario. 



CA\MEliO ]J)JE RADXCA\CliON 

lliioy por h01y no hay cambio de radicación que, oficiosamente lia 
Corrte o eli 'rrill:n.Jtnru, puedan ilisponer. lLa carga de lia prueba en 

este incidente qwso dejada eli legislador ali solidtaltll.te 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
veintiuno de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta NQ 068, octubre 14 de 1987. 

Vistos: 

Edgar A.lberto Lozano Arturo, quien se encuentra recluido en la 
Cárcel del Distrito Judicial de Pasto, a órdenes del Juez Tercero Muni
cipal de la misma ciudad, dirige a éste memorial solicitándole se sirva 
dar traslado de él "al honorable Tribunal Superior o a la honorable 
Corte -a quien corresponda-, para que se ordene el cambio de radica
ción del sumario de la referencia (lesiones personales en su contra). Me 
fundo en el capítulo V del Código de Procedimiento Penal, y hago las 
siguientes afirmaciones: 

"Me encuentro detenido bajo sus órdenes por.un supuesto delito del 
cual es sujeto pasivo o supuesto ofendido el señor doctor Ricardo Anto
nio Estupiñán Coral, hijo del honorable Magistrado del Tribunal Supe
rior del Distrito al que usted pertenece como juez,. señor doctor Rodrigo 
Nelson Estupiñán Vallejo. En varias ocasiones por intermedio de abo
gado y personalmente he pedido mi libertad aunque sea provisional, 
siendo en forma absurda negada, toda vez que este tipo de asuntos y 
mi personalidad según la ley son de los que la merecen, considerando 
que ho ha existido libertad por su parte y por parte de la señora juez 
que tiene que revisar el caso cuan:do se trata de apelar, dado que la 
influencia moral que significa ser nombrado por el Tribunal del que 
hace parte el padre del ofendido y al que están ustedes supeditados, ya 
que dada la forma como se eligen los jueces que tienen que buscar la· 
buena voluntad de los magistrados antes que cualquier otra cosa; no es 
garantía para el pleno desarrollo del proceso. 

"El artículo 78 del Código de Procedimiento Penal permite hacer 
esta solicitud, cuando haya circunstancias que puedan afectar la inde
pendencia de la administración de justicia y esa es la razón para pedir 
el cambio de radicación a otro lugar de la .República en donde no sea 
gravoso para mí hacer mi defensa. . . · 

"No puede usted, ni la juez de segunda instancia tener independen
cia, cuando quien debe conformar el cuerpo nominador de su investi
dura está íntimamente ligado al ofendido por ser éste su propio hijo ... 
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Además, estamos prontos al nuevo período judicial y su nombre y el 
de la doctora Adiela Córdoba de García serán tenidos en cuenta pa-
ra ello. · 

. "Pruebas. Me encuentro imposibiiitado para adjuntarlas, pero la 
palabra 'acompañarán' de que habla el artículo 80 de la codificación 
nueva, permite que se acompañe únicamente la enumeración de las 
que por la legalidad deban ser materia de recepción judicial o de ins-

. pección judicial. Por lo tanto, me permito solicitar se ordene y practi
quen las siguientes ... :" 

2. Por auto de julio 8 del año en curso, el Juzgado Tercero Munici. 
pal de Pasto, remitió la solicitud de cambio de radicación al Tribunal 
Superior de ese Distrito Judicial, donde correspondió por reparto a la 
magistrada Aura Alicia Delgado López de Enríquez, quien en determi
nación de julio dieciséis (16) del presente año, dispone la práctica de 
las pruebas solicitadas. Tales pruebas se· ordenan "antes de entrar a 
tramitar el procedimiento pertinente", para el cambio de radicación 
y para "mejor proveer". 

Así es como aparecen los anexos que a la Corte han llegado con la 
que fuera solitaria petición de cambio de radicación, impetrada por Ed
gar Alberto Lozano Arturo. 

Breves consideraciones de la Sala: 

l. El Capítulo V, Título 11, Libro Primero, del vigente Código de 
Procedimiento Penal, es el que contempla el fenómeno jurídico de cam
bio de radicación. Y allí se dispone, en cuanto importa para el evento 
sub exámine, lo siguiente: 

"Artículo 79. Solicitud de cambio. El cambio de radicación podrá 
solicitarse por el juez del conocimiento o por cualquiera de los sujetos 
procesales, en cualquier estado del juzgamientó, antes de que se pro
fiera fallo de segunda instancia, ante el-funcionario que esté conociendo 
del proceso, quien enviará la solicitud, con sus anexos, a la corporación 
a la cual corresponda decidirlo. 

"Artículo 80. Trámite. La solicitud deberá ser motivada y a ella se 
acompañarán las pruebas en que se funda. El Magistrado ponente ten
drá tres (3) días para registrar el proyecto y la Sala decidirá dentro de 
los tres (3) días siguientes, por auto contra el cual no procede recurso 
alguno. 

" .. . Artículo 82. Fijación del sitio para continuar el juzgamiento. 
La Corte Suprema de Justicia o el Tribunal, al disponer el cambio de 
radicación, señalarán el lugar en donde debe continuar el juzgamiento. 
Cuando el cambio obedezca a razones de orden público, se obtendrá del 
Gobierno Nacional o Departamental, si fuere necesario, informe sobre 
los diferentes sitios donde sea conveniente la radicación". 

2. A su turno, en lo pertinente, disponía el anterior Código de Pro
cedimiento Penal: 

"Artículo 44. Cambio de radicación. En cualquier estado del pro
ceso, antes de pronunciarse sentencia de -segunda instancia, podrá el 
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Gobierno, de acuerdo con la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
disponer que los sindicados o procesados por delitos de competencia de 
los Tribunales Superiores, los Jueces Superiores de Circuito, de Distrito 
Penal Aduanero o Municipales, sean juzgados en otro Distrito. Esta me-· 
dida será tomada por el Gobierno, de oficio o a solicitud de parte, cuan 
do lo estime conveniente para la recta administración de justicia, des
pués de averiguar por los medios que crea conducentes, los motivos del 
traslado. 

"Artículo 45. Cambio de radicación dentro del mismo Distrito. En 
cualquier estado del proceso, antes de dictarse sentencia de primera 
instancia, podrá el Gobernador del Departamento, de acuerdo con la 
Sala Penal del Tribunal Superior respectivo, disponer. que un proceso 
de competencia del Juez Superior, de Circuito o Municipal, se siga ante 
otro juez de la misma rama y categoría, de una localidad diferente, den
tro del mismo Distrito Judicial. Esta medida será tomada de oficio o a 
solicitud de parte, cuando concurran las circunstancias y se cumplan 
los requisitos señalados en el artículo anterior". (Mayúsculas de la Sala). 

3. Como bien puede observarse de la. transcripción de artículos rea
lizada (79, 80, 82 del Código de Procedimiento Penal actual, 44 y 45 del 
derogado), hoy por hoy no hay cambio de radicación que oficiosamente la 
Corte o el Tribunal puedan disponer. Esta atribución no aparece por 
parte alguna en la normación del nuevo Código, en tanto que sí obraba 
en la del demgado, pero para la rama ejecutiva. 

En el anterior Código de Procedimiento Penal no se precavía du
rante el trámite del cambio de radicación, debate probatorio ante la 
autoridad judicial que debía pronunciarse conceptualmente sobre su 
conveniencia o inconveniencia. Era al Gobierno Nacional a quien com
petía, antes de envim· la respectiva solicitud, "averiguar por los medios 
que crea con1Jenientes, los motivos del traslado". Por eso era ante la auto
ridad administrativa, representada por el Ministro de Justicia, o el Go
bernador en su caso, ante quienes debían los interesados en obtener el 
cambio de radicación, presentar los elementos de juicio que permitieran 
a la Corte o al Tribunal emitir el correspondiente concepto. No era esta 
Corporación o el Tribunal escenariq propio o legítimo para plantear un 
debate probatorio. 

Y así se han conservado las cosas, a pesar de que en otros aspectos 
la sistemática procedimental del cambio de radicación varió sustancial
mente. Hoy son organismos determinados de la rama judicial los que 
disponen o no el cambio, salvo la excepción del llamado especial consa
grado· en el artículo 81. ·Y mientras en el anterior Código existía dispo
sición que le permitía al Gobierno de oficio tomar la medida, en el vigente 
no hay norma que autorice a la Corte o al Tribunal a hacerlo así. Estas 
Corporaciones podrán decidirlo· positiva o negativamente, pero a soli
citud de parte. La petición de cambio de radicación de un proceso es 
derecho expresa y concretamente concedido por el legislador "al juez 
del conocimiento y a los sujetos procesales". Artículo 79. 

Y por ninguna parte aparece en el estatuto vigente lo que sí obraba 
en el anterio•~, o sea que quien la disponía podía averiguar por los me
dios que considerara conducentes los motivos del traslado. Y la razón 
es clara: En el Código derogado sí había oficiosidad del Gobierno y era 
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entonces lógico que se le diera la facultad de ardenar y practicar prue
bas, lo que no resulta consecuente en el vigente, exactamente porque 
por iniciativa propia no pueden la Corte o el Tribunal ordenar el cambio. 

Si el legislador hubiera querido que motu proprio la Corte o el Tri
bunal dispusieran lo pertinente al traslado de la radicación de procesos, 
es natural pensar que así lo habría reglado~ como lo hizo en el Código 
anterior, precisamente porque facultades de este carácter e_manan de 
su expresa voluntad. 

4. El artículo 80, que es el que preceptúa lo concerniente al trámite 
del incidente de cambio de radicación, ordena que "la solicitud deberá 
ser motivada y a ella se acompañarán las pruebas en que se funda". 
Por ninguna parte se prevé un período probatorio a cumplirse ante o 
por el funcionario judicial que habrá de pronunciarse sobre proceden
cia del cambio, ni en el trámite propio del mismo, y menos de manera 
previa o preliminar como lo entendió el Tribunal. No se ve, entonces, 
con qué base legal profirió éste auto para mejor proveer, más cuando 
la petición le llegó ocasionalmente y no tenía poder funcional sino para 
su envío inmediato a la Corte, comoquiera que era evidente que a ella 
competía decidir sobre el traslado de radicación a otro Distrito Judicial. 
(Ar~. 68-10 del Código de Procedimiento Penal). 

Basta leer el mencionado artículo pcira comprender que la carga 
de la prueba, en este particular incidente, quiso dejarla el legislador al 
solicitante. Así se desprende, sin esfuerzo, de su tenor literal, el que no 
es dado despreciar so pretexto de consultar· su espíritu, el que ya ·es 
patente. En la susodicha disposición, también se lee: "El Magistrado 
ponente tendrá t1·es (3) días para registrar el proyecto y la Sala .deci
dirá dentro de los tres (3) días siguientes, por auto contra el cual no 
procede recurso alguno". Es decir, que propiamente no hay un Magis
trado sustanciador, que sería en rigor, de existir esta aptitud legal, el 
llamado a ordenar y practicar pruebas. Existe, pues, un interés espe
cífico del legislador, allí claramente plasmado~ de ser breve en el trá
mite: no existen debates ·(ni siquiera recursos), no hay práctica de 
pruebas por parte del Magistrado ponente a iniciativa propia, ni a pe
tición de parte. La respectiva solicitud, si se. espera que prospere, debe 
llegar a él con sus anexos, o sea, con las pruebas que la fundamentan. 

Aparece así patente que es al juez del conocimiento (pero del pro
ceso sobre el cual va a recaer o no e~ cambio de radicación, y ·no de aquel 
que decida lo pertinente sobre el mismo, como equivocadamente lo en
tendió el Tribunal), cuando es él quien lo solicita, o al sujeto procesal 
que peticione el traslado, a quien corresponde presentar las respectivas 
pruebas, asumiendo el riesgo de que si no cumplen con esta obligación 
legal, su pedimento no les prospere. No pueden la Corte o el Tribunal 
llenar ese vacío porque no sólo se estarían atribuyendo facultades que 
no tiene, sino que irían, como quedó visto, contra el querer del legislador. 

De otra parte, es incuestionable que el juez que conoce del proceso 
sobre el que se impetra ·el cambio, está en la ob_ligación de expedir las 
copias que de él se le pidan en orden a fundamentar la solicitud de tras
lado de radicación, porque -aparece claro que quien así lo haga deberá 
ser allí sujeto procesal; esto cuando no es él mismo el solicitante del 
cambio. 
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La Sala advierte, -entonces, que el solicitante puede proceder a sub
sanar los vacíos que se echan de menos e intentar en debida forma la 
presentac.ión de sus razones, que no dejan de. ser inquietantes por las 
características de los analizados hechos, para entonces ser viable un 
pronunciamiento sobre la necesidad del cambio de radicación sobre el 
ameritado proceso. 

Todo lo dicho hace que a la· Corte no le quede alternativa distinta 
a desestimar la petición de cambio formulada por Edgar Alberto Lozano 
Arturo, por no haber acompañado las pruebas en que la funda. 

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

Resuelve: 

Desestimar la solicitud de cambio de radicación de marras, por ca
rencia de legal fundamentación. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mant(lla Jácome, Lisandro Martínez Z(lñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



. R.esu.llta eqmvocado eX cambio de :radicación, para persegwir de 
·]a Corte un prom.mciam.iento acerca de] Mumdpio en donde rea]g 
mente se deba· t:ranritar un proceso, porque para tales J!ftnes está 

m figura de ]a colisión de competencias 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá,. D. E., 
veintitrés de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta NQ 067 del 6 de octubre de 1987. 

Vistos: 

Se ocupará la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Jus
ticia de determinar, si es procedente o no el ca:r;nbio de radicación que 
se adelanta en contra de Magaly Suárez Barón, de conformidad con la 
petición elevada por su apoderado. 

La petición: 

El apoderado de la sindicada Suárez Barón, luego de plantear a la 
Corte que los hechos por los cuales está siendo sometida a la actuación 
procesal su patrocinada, tuvieron ocurrencia en el municipio de Bogotá, 
y señalar que la procesada no solamente carece ·de recursos sino que, 
además, se halla en un estado de salud que le impide el desplazamiento 
a la. ciudad de Pasto en donde se adelanta la actuación, solicita a la 
Corte el cambio de radicación del asunto en razón a lo dispuesto en el 
artículo 78 del Código de Procedimiento Penal, y para preservar la ga
rantía constitucional del derecho a la defensa para su patrocinada. 

Consideraciones de la Corte: 

En su petición inicial el memorialista invoca el contenido del ar
tículo 74 del Código de Procedimiento Penal, relativo ·a la competencia 
del juzgamiento por el factor territorial, pretendiendo con esto una de
claración de la Sala con referencia al funcionario a quien corresponde 
adelantar el proceso. 

Indudablemente, resulta equivocado el cambio de radicación para 
perseguir de la Corte un pronunciamiento acerca del municipio en 
donde realmente se debe tramitar un proceso, porque para tales fines 
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está la figu:ra de la colisión de competencias, cuando se considera que 
un funcionario tiene, con exclusión de otro, la facultad de adelantar 
el juzgamiento. En el cambio de radicación, debe partirse del presupues
to según el cual la competencia del juez que adelanta la investigación 
o la etapa del juicio es inobjetable, pero determinadas circunstancias 
aconsejan que se traslade el proceso a otro municipio, circuito o dis
trito judicial. 

El artículo 78 del Código de Procedimiento Penal-que regula el fe
nómeno, establece una serie de condiciones que se deben cumplir para 
que se pueda ordenar el cambio de radicación de un pmceso. Dentro de 
ellas, efectivamente se encuentra contemplada la existencia de circun
tancias que p·uedan afectar las garantías procesales. El concepto de tal 
causal no es, empero, el finalmente referido a la residecia del procesado 
en lugar diversO a aquel en el cual se adelanta el juzgamiento, porque 
este solo hecho no tiene potencialidad real de vulnerar las garantías 
procesales. 

En efecto, el mismo Código de Procedimiento Penal establece la 
posibilidad de intervenir para el procesado en la tramitación del asunto 
en su contra, casi sin limitaciones, durante todas las- etapas del proceso; 
ello no implica, sin embargo, que deba hacerlo siempre personal y di
rectamente, porque_ bien puédense defender a través de intervenciones 
escritas y adecuadamente presentadas en ciudad ajena al lugar del pro
cesamiento; igualmente, siempre le queda al acusado la facultad de 
designar un_ abogado que lo represente en el proceso, que bien puede 
ser de aquellos que ordinariamente p1·esten sus servicios en el munici
pio en donde se tramita el proceso; finalmente, y ante la carencia de 
medios para designar un apoderado, incumbe al juez la obligación de 
designar un defensor público al pmcesado, o un defensor de oficio al 
mismo, que atienda los intereses del incriminado quien, dicho sea de pa
so, puede también en la mayoría de los asuntos, acudir a la representa
ción que en su nombre pueden llevar los estudiantes de derecho con 
sujeción a las normas sobre la materia. 

No desconoce la Corte que la situación de enfermedad de la acusa
da, y la circunstancia de vivir en un municipio alejado del lugar de 
juzgamiento 1¡uede ocasionarle algunos inconvenientes superables para, 
por ejemplo, la contratación de su apoderado, o la intervención directa 
en las diligencias judiciales; empero, tales limitaciones no pueden en
tenderse como suficientes para estructurar una afección a las garantías 
procesales, porque, como se anotó, su' apoderado, .bien contractual, ora 
público u oficioso, tiene la obligación- de representarla y defender sus 
intereses. 

Por ~o anteriormente mencionado, concluye la Corte que no es pro
cedente el c:ambio de radicación del proceso en tales condiciones, y así 
lo declarará. 

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

Negar el cambio de radicación solicitado por el apoderado de la pro
cesada Magaly Suárez Barón. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Lucnuas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Dídímo Páez Velandía, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Li
sandro Martínez Zúñíga, Edgar Saaveidra Rojas." 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CA§A\CKON. Reqwisitos 

Una es la entidad jurídica del auto interlocutorio CfUe ordena liBl 
cesación de p:rocedimiento y otra es la de Ha resolucién UamadBl 
sentencia. E! ordenamiento procesal ha previsto el recurso de Ca~ 
sación exelusivamente para las sentencias que, en segunda in.s~ 

tanc:ña, pronuncien los Tribunales 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
veintitrés de octubre de mil novecientos ochenta y siete .. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta N9 067 del 6 de octubre de 1987. 

Vistos: 

Resolverá la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justi
cia lo que fuere pertinente en relación con el recurso de hecho, inter
puesto por el apoderado de la parte civil en contra de la providencia de 
fecha veinticuatro (24) de agosto del año en curso, emanada del Tribu
nal Superior de Barranquilla, en la cual la Corporación denegó el recurso 
extraordinario de casación interpuesto a su vez contra el proveído ca
leudado el dieciséis (16) de julio de mil novecientos ochenta y siete 
(1987), emanado de ese mismo Tribunal, y por medio del cual se con
firmó la providencia de primera instancia que determinó la cesación de 
todo procedimiento en contra del acusado. 

Consideraciones de la darte: 

Según consta en la actuación procesal, el Juzgado Séptimo Penal 
del Circuito, decretó cesación de procedimiento a favor del señor Carlos 
Arturo Monsalve Acosta, a quien se procesaba por un delito de est~7.Jro. 
Esta decisión fue oportunamente apelada por el apoderado de la parte 
civil, y concedido que fuera el recurso, éste fue desatado por el Tribunal 
Superior de Barranquilla en auto de fecha dieciséis de julio del presente 
año, en el eual confirmó íntegramente la providencia de primer grado. 

Contra esta segunda determinación, el abogado interpusp el re
. curso de casación, el que fuera denegado por el Tribunal con el argu

mento de que el auto no tiene carácter de sentencia, y por ello no procede 
la· impugnación extraordinaria. 

No contento con esta providencia, el apoderado de la parte civil re
curre de hecho ante la Corte, alegando que el auto que ordena la cesa
ción de procedimiento tiene las características de una sentencia puesto 
que fue debidamente notificado por edicto, y además, trae en su respaltlo 
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las afirmaciones de un doctrinante, según el cual el citado proveído "es 
un auto de tuerza de sentencia pues decide sobre lo principal del juicio". 

En cuanto al primero de los argumentos planteados por e~ apode
rado de la parte civil, ningún esfuerzo es preciso hacer para concluir 
que la forma de notificación de una determinación judicial no da a 
ésta el caráCter de auto o sentencia; en efecto, algunos autos deben no
tificarse por estado, otros por edicto, y ello no los priva de su calidad 
de decisiones interlocutorias para convertirlos en sentencia. Al respecto, 
basta consultar el contenido del artículo 177 del Código· de Procedimien
to Penal, para establecer la posibilidad de comunicar a las partes a tra
vés de edicto los siguientes autos recaídos dentro del proceso: el de 
cesación de procedimiento, el que dispone el cierre de la investigación, 
y la resolución de acusación. Ninguno de ellos, por estar enumerados, 
adquieren el carácter de sentencia, aún cuando la misma disposición 
diga que también se notifican las sentencias por edicto,· y precisamente 
por esto mismo, se establece en la ley la diferencia entre ésta y aquéllos. 

La segunda de las fundamentaciones es más clara aún. No se apar
ta la Sala del criterio según el cual el auto que ordena la cesación de 
procedimiento tiene algunas características propias de la sentencia, co
mo son la de poner fin al proceso y tener la cualidad de hacer tránsito 
a cosa juzgada; sin embargo, éstas tampoco le confieren la entidad de 
sentencia. 

La cesación de procedimiento, contenida en el anterior Código de 
Procedimiento, en el artículo 163, y en el 34 del actual, es una figura 
e~traordinaria de dar por terminado el proceso ante la evidencia anti
czpada de una sentencia absolutoria, o ante un hecho sobreviviente que 
impide continuar: con la acción penal (muerte del procesado, por ejem
plo), o uno que impedía iniciar la investigación (ausencia de qúerella 
de parte en aquellos delitos que la requieren). Estos eventos, son de tal 
importancia y claridad en el proceso, que hacen que el Estado haya 
previsto la posibilidad de terminar con él en forma distinta a la prevista, 
sin agotar el trámite propio de las instancias, como sí lo exige la sen
tencia, según lo previsto en el ordinal 19 del artículo 185 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Es entonces evidente la identidad en cuanto a algunas de las cau
sales que producen el auto de cese de procedimiento y la sentencia ab
solutoria; a pesar de que existen otras de esta última ·que no le son 
comunes al primero, también lo es que los efectos de una y otra decisión 
son similares en algunos aspectos, pero diversos en otros, pues contra 
el cese de procedimiento no es factible la ·interposición del recurso ex
traordinario de revisión y este auto tiene los efectos de la absolución, 
pero no es una sentencia absolutoria. 

Debe igualmente advertirse que el fallo absolutorio es una decisión 
definitiva que significa el desarrollo total de la acción penal y la fina~ 
lización de la misma; no así el cese de procedimiento que es · auto ínter
locutorio que surge durante el proceso y que significa la terminación 
del mismo, pero sin que se haya desarrollado a plenitud y por tanto 
pudiera decirse que la acción penal se agotó hasta su finalización. 
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El cese de procedimiento es una medida procesal orientada o mo
tivada poT la denominada ecoriomia procesal, en la que el legislador 
prevé una forma extraordinaria de terminación del proceso, por conside
rar que no t'iene justificación la continuación del mismo, cuando se han 
demostrado algunas de las causales expresamente previstas que impiden 
la continuación del ejercicio de la acción penal. 

En conclusión, una . es la entidad jurídica del auto interlocutorio 
q7.Le ordena la cesación de procedimiento, y otra es la de la Tesolución 
llamada sentencia que exige, entre otras cosas, el agotamiento de la ac
tuación ritual. 

Ahora bien, el ordenamiento pmcesal penal ha previsto el recurso 
de casación exclusivamente para las sentencias que en segunda instancia 
pronuncien los Tribunales, no para las decisiones interlocutorias que 
ellos tomen, y en consecuencia, bien denegado fue el Tecurso por el Tri
bunal Superior de Barranquilla. 

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

Resuelve: 

Declarar bien denegado el recurso extraordinario de casación inter
puesto por el apoderado de la parte civil en este asunto. 

En firme este proveído, remítase la actuación al Tribunal Superior 
de Barranquilla, para. que obre dentro del expediente. 

Cópiese,. notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña L¡¡engas, Guillermo Dáuila Mw1oz, Guillermo Duque Ruiz, 
Didimo Pácz Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Li
sandro Martínez Zúiíiga, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CA\US.A\JL PliU:MlERA\ 

Cuando el actor sostiene la inexistencia o atipicidad del delito 
imputado al procesado, el reclamo debe formularlo dentro del 
marco de la causal primera de Casación por aplicación indebida 

· y no por la VlÍa de la. nuli.dad 

Corte Suprema de Justicia.- Sala, de Casación Penal. :...._Bogotá, D. E., 
veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta NQ 72. 

Vistos: 

Decide la Sala el recurso de casación interpuesto por ~1 defensor 
del procesado Pedro Pablo León Torres, contra la sentecia de 18 de no
viembre de 1986, mediante la cual el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá lo condenó a la pena principal privativa de la liber
tad de 24 meses de prisión, y a las accesorias de rigor, por el delito de 
estafa. 

El recurso interpuesto por el defensor de la procesada Blanca María 
López de López fue declarado desierto por la Corte por no haber sido 
presentada la demanda por medio de abogado titulado. 

Hechos y actuáción procesal: 

Los primeros se encuentran acertadamente resumidos por el señor 
Procurador Primero Delegado en lo Penal, así: 

"Dan cuenta los autos que, para julio de 1977, la señora Blanca 
María López de López confirió poder al doctor Pedro Pablo León Torres 
para que tramitase y obtuviese a su favor pensión de jubilación por 
haber trabajado más de veinte años en el Magisterio. El apoderado obró 
consecuentemente y previa la presentación de la solicitud respectiva, 
certificaciones sobre tiempo de servicio, partida eclesiástica de nacimien
to de la poderdante acreditando más de cincuenta años de edad y dos 
declaraciones extraproceso, logróse la expedición de la Resolución NQ 
253 de febrero 7 de 1978, reconociendo la pensión de jubilación impe-
trada y con efectividad a partir de _junio 8 de 1974. · 

"Pesquisas realizadas por el personal del DAS, en .1983, permitieron 
descubrir la falsedad integral de la partida de nacimiento de la pensio
nada y contar con edad inferior a la requerida para la pensión; la crea-

27. Gaceta Judicial (Penal) 
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ción y uso de cédula de ciudadanía falsificada; falsedad también en las 
declaraciones extraproceso; y defraudación contra los intereses econó·
micos de la Caja Nacional de Previsión en cuantía superior al millón 
de pesos". 

Cabe agregar que la mencionada señora de López fue capturada 
el 25 de abril de 1983 cuando pretendía cobrar un cheque correspon
diente a un reajuste de la pensión de jubilación. 

Al calificar esos hechos el Juzgado Quinto Superior de Bogotá, re
solvió: 

l. Declarar prescrita la acción penal en relación con la falsedad de 
la partida de bautismo y sobreseer definitivamente por la estafa con 
el argumento de que se "trata de un concurso simplemente aparente 
de infracciones", y entonces sólo se da el delito contra la fe pública. 

2. Declarar prescrita la acción penal respecto de los delitos de falso 
testimonio (declaraciones extraproceso) y de falsificación de la cédula 
de ciudadanía. 

3. Llamar a juicio a Blanca María de López por el uso de la cédula 
falsificada (folios 381 y ss.). Apelada esta providencia, el Tribunal.re
vocó el sobreseimiento definitivo y encausó a Pedro Pablo León Torres 
y a la señora López de López por el delito de estafa, con fundamento en 
que "el engaño no se derivó del sólo uso jurídico del documento (adjun
ción al proceso administrativo), sino que hubo necesidad de recurrir a 
otro elemento diverso al documento mismo, las declaraciones falsas, pa
ra obtener el efecto deseado y así 'desaparece la unidad delictiva de sus 
actos para dar lugar a tantas figuras como partes separables y subsu
mibles en otras tantas normas se den en el episodio criminal, como afir
ma la Corte Suprema de Justicia'". (Folios 460 y ss.); y confirmó el resto 
de decisiones tomadas. 

En la sentencia, el Juzgado condenó a la acusada a la pena prin
cipal de 44 meses de prisión por los delitos de falsedad en documento 
público (uso de la cédula de ciudadanía apócrifa) y estafa; y al doctor 
León rr:orres lo condenó a 24 meses de prisión como autor del delito de 
estafa (folios 136 y ss. del cuaderno N9 2). Al revisar por apelación di
cho fallo, el Tribunal revocó la condena por el falso documental con el 
argumento de que desaparecida por prescripción la falsificación material 
de la cédula imputable a la procesada "la agravante como usadora pier
de su razón de ser", y le impuso 24 meses de prisión por el delito de es
tafa, confirmando el fallo en todo lo demás (folio 232 ibídem). Esta es 
la decisión objeto del recurso extraordinario. 

La demanda: 

Al abrigo de la causal cuarta de casación del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal (Decreto 409 de 1971), el actor acusa la sen
tencia de haber sido proferida en un juicio viciado de nulidad, por 
haberse incurrido en el auto de proceder en error relativo a la denomi
nación jurídiea de la infracción, ya que -alega-, la conducta imputada 
a Pedro Pablo León Torres no es constitutiva de los delitos de falsedad 
y estafa (como se dedujo en el proveído que calificó el mérito del suma-
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rio, y no obstante se haya decretado la prescripción de la falsedad), 
sino sólo del primero de ellos, pues "realmente no existió sino la simple 
falsedad en documento privado, la que consumió y absorbió a la estafa. 
El acusado con su acción no transgredió dos prohibiciones. La plurali
dad de actos u omisiones no quíebra la unidad del objeto procesal ni lo 
multiplica, mientras el derecho penal establezca su unidad imputativa. 
Hay un objeto jurídico diferente, en título y en capítulo completamente 
aparte de lo dicho en el vocatorio a juicio", y considera el censor que 
su acudido se limitó "a presentar el escrito falsificado sin agregar nin
gún otro elemento comportamental distinto a la directa e inmediata 
utilización del documento", y entonces únicamente le sería imputable 
el falso documental, según interpretación que sobre este punto hizo la 
Corte en sentencia de 23 de noviemre de 1978. · 

El casacionista hace un elaborado recuento doctrinario y jurispru
dencia! con miras a que sirva de sustento al cargo y reitera que "la 
atestación escrita, con sentido de servir de prueba y susceptible de cau
sar perjuicio la constituyó la partida eclesiástica", solicitando, pues, 
que se decrete "la nulidad del juicio, desde el auto de proceder, inclusive". 

El Ministerio Público: 

Empieza por anotar el señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal, que "ha sido reiterativa la jurisprudencia en el sentido de que 
la causal de nulidad legal por error relativo a la denominación jurídica 
de la infracción sólo se da cuando se enjuicia por reato contemplado 
en determinado Capítulo y luego se falla por punible consagrado en Ca
pítulo diferente .... El libelista pregona la inexistencia del punible de 
estafa por sumirse en la falsedad en documento privado; y la Corte en 
acertada decisión, con ponencia del Magistrado doctor Carreña Luen
gas, enseña que en tratándose de la inexistencia de infracción o de ino
cencia del acusado, debe recurrirse a la causal primera de casación y 
no a la cuarta. De manera que por este aspecto la demanda del doc
tor ... es antitécnica y por fuerza del principio de la limitación no se 
puede tomar en consideración causal distinta a la alegada o invocada, 
ni suplirse las fallas de la demanda". 

Sin embargo, la Delegada se refiere a "la controversia" sobre el 
concurso entre la falsedad en documento privado y la estafa, y estima 
que en este caso la imputación por el concurso es jurídica, siguiendo 
la tesis "más convincente" del ''agregado de un elemento comporta
mental al lado del uso del documento". 

En consecuencia, solicita que se desestime la demanda. 

Consideraciones de la Corte: 

En auto que calificó el mérito del sumario, el Tribunal consideró 
que el comportamiento atribuido al abogado Pedro Pablo León Torres, 
consistente en haber falsificado y usado la partida de bautismo de Blan-. 
ca María López de López para conseguir que la Caja Nacional de Pre
visión reconociera a la mencionada señora como pensionada del Magis
terio y en consecuencia empezar a pagarle las mesadas respectivas a 
partir de 1978 y con retroactividad al año de 1974, era constitutivo de 
concurso delictual entre la falsedad consagrada en el artículo 221 del 
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Código Penal de 1980 y la estafa definida y sancionada por los artículos 
408 y 410 del estatuto de 1936; mas, como se vio, respecto del delito de 
falsedad, se cesó procedimiento por prescripción de la acción penal, y 
en estas condiciones sólo se procesó y condenó por el punible contra el 
patrimonio. 

Toda la argumentación del actor se endereza· a demostrar que la 
conducta endilgada a su representado· es· típica sólo con relación a fal
sedad en doc·umento privado, pero no frente a la estafa. Empero, la vía 
que escogió para esta acusación resulta equivocada, porque la u errada 
denominación jurídica" que invoca como motivo· de nulidad con base 
en el numeral 59 del artículo 210 del Código de Procedimiento Penal 
sólo se da, como lo tiene dicho la jurisprudencia, cuando estando de:.. 
mos,trado determinado hecho punible con su respectiva denominación, 
procede el _juez a imputar otro al procesado, o, como reiteró la Sala en 
casación del .16 de abril de 1986, "cuando los hechos probados en el su
mario no son calificados genéricamente conforme a la denominación 
acordada por el Código Penal en su respectivo Capitulo o Título, si éste 
no se divide en Capítulos". 

Mas esa no es la hipótesis que se configura en el presente caso, 
puesto que d Tribunal consideró que el procesado León Torres había 
cometido falsedad en documento privado en concurso con estafa, y sólo 
la prescripción del primero de estos punibles impidió que por él se for
mularan cargos; y el demandante comparte la adecuación del compor
tamiento en el tipo de falsedad, o sea que no discute la denominación 
jurídica que en ambas instancias se dio al hecho, motivo por el cual el 
error que alega no es el que consagra como nulidad el artículo 210 cita
do. Como el actor sostiene, en cambio, la inexistencia o atipicidad del 
delito de estafa, que estima "sobrante" o imputado de más, este reclamo 
ha debido fo¡•mularlo dentro del marco de la causal primera de casa
ción por aplicación indebida del artículo 408 del Código Penal de 1936, 
en procura de que la Corte misma dictara la sentencia absolutoria de 
reemplazo, según el artículo 583-1 del Código de Procedimiento Penal. 

La Sala dijo al .respecto en casación de 5 de octubre de 1982: 

"Por tanto, la impugnación (error en la denominación jurídica), 
comprende estos aspectos: La aceptación de que el procesado no es ino
cente porque de todas maneras cometió· delito; y la necesidad de que la 
demostración del verdadero delito se haga en el terreno probatorio o 
jurídico. Esto es elemental, porque si se parte de la inocencia del proce
sado o de la inexistencia de la infracción por atipicidad de la conducta, 
se agrega, el ataque de la sentencia tendría que hacerse por la causal 
primera de casación ... ". (Se subraya). 

Bajo esos -parámetros, que hoy se reiteran, es forzoso concluir que 
el cargo está mal propuesto por la vía de la nulidad y por ende su estu

. dio no procede, ya que la Corte no puede, oficiosamente, acudir a la 
causal primera y por este modo corregir dicha deficiencia de técnica. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia Sala de 
Casación Fenal, oído el concepto del Procurador Primero Delegado ad
ministrando justicia en nombre de la ~epública y por autoridad de 1~ ley, 
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Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase ~ú Tribunal de origen. 

Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila Mwloz, Guillermo Duque R<liz, 
Dídimo Páez Ve!andia, Gustavo Gómez V elásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Li
sandro Martínez Zzíñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

' ' Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



COMlP'E'fENC:U:A. ][MJP'EJDKMEN'fO. 

No es de recibo la tesis rllel impedimento ante ei ~ambio i!lle ~om~ 
petenc:ia en virtud de lo señalado por ·el art:ú~ulo 535, inciso 2Q del 
nuevo Códi¡~o de lP':rocedimi.ento lP'en.ai, po:rque tal pre~epto sólo 
es aplicable a los procesos que se :ritúen. ~on el p:roceOOi.m..iento es~ 
pedal que admite :resolución. de a~usación po:r ju.e~es de ]nst:ru~~ 

ción ~rim.inal 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de· Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Dídimo Páez Velandia. 

Aprobado Acta N9 70, octubre 20 de 1987. 

Vistos: 

Procede la Corte, de plano, a decidir el impedimento presentado 
por el Magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barran
quilla, doctor Julián Urbina Ospino, y no aceptado por los restantes 
miembros de la Sala de Decisión. 

NaTración sucinta de los hechos: 

El Juzgado Tercero Superior de Barranquilla, consulta la sentencia 
absolutoria de junio 27 de 1987, proferida en favor de Luz Marina Villa 
Jaramillo, en el diligenciamiento que por el delito de homicidio cursó 
en el referido despacho. El proceso subió al Tribunal a la Sala presidida 
por el señor Magistrado Julián Urbina Ospino, que había conocido del 
pliego de cargos formulados, el que mereciera confirmación de la misma. 

Con fundamento en el artículo 535, inciso 29 del Código de Proce
dimiento Penal vigente, que impide a la Sala que haya conocido del 
proceso en la etapa de investigación, conocer de él en el juzgamiento, 
propol}e impedimento para revisar la sentencia por haber conocido del 
llamamiento a juicio y permitir que una nueva Sala revise el caso en 
forma desprevenida "lo que además compagina con el principio de fa
vorabilidad que debe cobijar a la procesada en este asunto". Con base 
en dichos ra:mnamientos, se declara impedido para conocer en el pre
sente caso. 

Los restantes integrantes de la Sala declaran infundado el impe
dimento y remiten el proceso a la Corte para que dirima el incidente. 

Se apoya la decisión mayoritaria en el texto del artículo 677 del 
Código de Procedimiento Penal, que ordena "aplicar el Código anterior 
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a los procesos que para la vigencia de este Decreto estén con auto de 
cierre de investigación ejecutoriado", interpretándolo de la siguiente 
manera: 

Es principio general que las normas que determinan la jurisdicción 
y competencia, o establecen la sustanciación, ritualidad o trámite 
del proceso rigen desde el momento mismo en que entran en vigen
cia (exnunc) sobre su aplicación no cabe alegar favorabilidad. Sin 
embargo, el legislador puede establecer excepciones, y así ha de 
interpretarse la norma que se analiza ... 

En suma, como en el presente caso se trata de un asunto relacio
nado con la competencia, procede aplicar el Código de Procedimien- . 
to Penal anterior; de donde se concluye que es la misma Sala que 
ha venido conociendo de este asunto desde la etapa de investiga
ción, la competente para decidir sobre la sentencia consultada, y 
por ende, ninguno de los Magistrados que la integran se encuentra 
impedido para conocer del asunto en esta fase de juzgamiento. 

S e considera: 

Ciertamente, el nuevo Código de Procedimiento Penal consagra una 
causal de impedimento "sui géneris", en el inciso 29 del artículo 535, 
para ser aplicada únicamente en el procedimiento que señala el Código, 
en atención a los cambios fundamentales que se introducen en la etapa 
del juzgamiento respecto de procesos de competencia de los jueces su
perio1"es y penales del circuito. En efecto, se separan completamente la 
investigación y la causa correspondiendo cada etapa a un funcionario 
diferente sin subordinación funcional; la acusación, que la formula el 
funcionario instructor en forma exclusiva, es provisional para dinami
zar la etapa del juzgamiento que se había tornado meramente formal. 

La favorabilidad a que se refiere el mandato· del artículo 26 de la 
Carta debe operar, como bien lo ha precisado la jurisprudencia (senten
cia de abril 5 de 1974, Foro Colombiano, T.X., N9 58, página 457), úni
camente en el tránsito de legislación, esto es, cuando la ley sustantiva o 
procesal que venía rigiendo deja de aplicarse porque la sustituye otra 
cuya vigencia hace imperativa su aplicabilidad. 

Es aquí donde juegan papel importante los principios de la ultrac
. tividad y retroactividad de la ley en materia criminal según que sea 
más favorable la que regía o la que entra· a regir. Ese es el mandato 
constitucional reproducido en el artículo 59 del Código de Procedimiento 
Penal para que opere frente a las normas procesales que se expidan con 
posterioridad a su vigencia. · 

La presencia del artículo 677 del Código de Procedimiento Penal 
significa que no h.a existido tránsito legislativo en aquellos procesos a 
que se refiere dicho precepto, es decir, el Código Procesal de 1971 no ha 
sido derogado para ellos en la medida en que el legis~ador ha querido 
que continúe rigiendo hasta la terminación de tales procesos. 

No hay, por consiguiente, contradicción alguna entre los artículos 
59 y 677 del Código, ya que la competencia señalada en el "código ante
rior" es actual, vigente y por lo mismo de aplicación inmediata. 
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En tales condiciones, no es de recibo la tesis del impedimento, la 
del cambio de competencia en virtud de lo señalado por el artículo 535 
inciso 2~, porque tal precepto solamente es aplicable a los procesos que 
se ritúan con el procedimiento especial que admite resolución acusato
ria por jueces de instrucción criminal, ·aspecto que no ha tenido ocu
rrencia en el presente caso y no es posible "ajustarlo" al actual porque 
quedó reglado expresamente por el procedimiento trfJ,dicional que el le
gislador le señaló en el artículo 677 referido. 

En caso similar, recientemen:te la Corte sostuvo: 

Es bien claro, y no admite interpretación distinta el contenido del 
artículo 677 del Código de Procedimiento Penal actual (Decreto 
050 de 1987), que determina el procedimiento para los asuntos pe
nales que al momento de entrar en vigencia, se hallaban con auto 
de cierre de investigación ejecutoriado. 

Ello, a no dudarlo, por cuanto el nuevo estatuto consagra modifi
caciones sustanciales encuanto a competencia y la ritualidad en el 
proceso penal. Precisamente lo que el legislador quiso evitar fue el 
traumatismo que suele presentarse en el cambio de legislación;. <;le 
ahí que, consideró pertinente mantener la vigencia del Código de 
Procedimiento Penal previsto en el Decreto 409 de 1971, exclusiva
mente para aquellos asuntos que se encontraban con auto de cie
rre de investigación ejecutoriado, pues siendo la etapa del juicio 
la columna vertebral del juzgamiento, ésta debía concluir de acuer
do con las disposiciones existentes para su desarrollo, en guarda 
del principio constitucional del debido proceso". (Auto de agosto 27 
de 1987, expediente 2.162, acta NQ 058). 

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

Resuelve: 

Declarar infundado el impedimento presentado por el señor Magis
trado Julián Urbina Ospino, para integrar la Sala de Decisión en este 
proceso. En firme, devuélvase la actuación al Tribunal de origen para 
lo de ley. · 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muííoz, Guillermo Duque Raíz, 
Didimo Páez Yelandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Li
sandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Solazar Otero, Secretario. 



VIOLACION DIRECTA DJE LA lLEY 

La interpretación errada que puede conHgurar violación directa 
de la ley sustancial, se refiere a la norma aplicada en la sentencia 
y que, por tanto, ubicada frente a los hechos materia del proceso, 

llega a determinarla 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
'veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Dídimo Páez Velandia. 

Aprobado Acta NO. 72. 

Vistos: 

Se decíde el recurso de casación contra la sentencia emanada del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, el 13 de noviembre 
de 1986, interpuesto por la defensora de los procesados James de Jesús 

· Escobar Gil y Jhon Carlos Sa'azar Osario, a quienes se les condenó por 
conducta contemplada en Ja Ley 30 de 1986, a la pena principal de cua
tro (4) años de prisión y las accesorias correspondientes. 

Antecedentes y actuación procesal: 

l. El 21 de enero de 1986, unidades del Departamento de Policía Cal
das efectuaron allanamiento en la casa número 13-42 de la carrera 16 
de Manizales, para verificar la existencia de una venta de bazuco, de la 
que habían recibido información. Dentro del inmueble, en el que no 
existían muebles y enseres propios de una casa de habitación, fueron 
hallados seis tubos plásticos que estaban ocultos, y una papeleta en el 
marco de la ventana que daba a la calle, todos los cuales contenían una 
sustancia, que sometida a examen químico en los laboratorios del DAS, 
reveló ser "bazuco" en cantidad total de setecientos miligramos (0.700 
mg.); igualmente, fueron encontrados elementos tales como tijeras, re
cortes de papel y una cuchara, y se capturó a los individl1,os James de 
Jesús Escobar Gil y Jhori Carlos Salazar Osorio, el primero de los cuales 
es hermano de otro sujeto aprehendido en el mismo apartamento en 
allanamiento que también efectuó la policía por hechos idénticos a los 
que determinaron la diligencia del 21 de enero de 1986. 

2. A la investigación correspondiente fueron vinculados los captu
rados mencionados y la dueña del inmueble -ésta en calidad de encu
bridora-. Salazar en la diligencia de indagatoria, afirmó no ser consu
midor de estupefacientes, mientras que la esposa de Escobar aseveró lo 
mismo de éste, pero cuando a petición de su apoderado ampliaron su in
jurada, se declararon adictos a tales sustancias y dijeron que la que les 
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fue decomisada estaba destinada para su uso personal. Sin embargo, 
sometidos a pericia pertinente, el siquiatra forense encontró en ambos 
ausencia de signos y síntomas propios del adicto, y consideró que tal 
adicción se hacía surgir de las afirmaciones de los acusados exterioriza
das de manera "inconsistente y poco sustentable". El juzgado del cono
cimiento los comprometió en juicio por venta de estupefacientes, pero 
al conocer por apelación el pronunciamiento el Tribunal, éste modificó 
el cargo en el sentido de atribuirles el de "conservación" de las sustan
cias, con la aclaración de que, pese a la comisión del delito en vigencia: 
del Decreto 1188 de 1974, por resultarles más benéfico el enjuiciamiento 
de acuerdo a la Ley 30 de 1986, dado el notable incremento de las penas 
para los delitos tipificados en el artículo 38 de aquel Estatuto por virtud 
del Decreto 1060 de 1984, se prefería la citada ley, específicamente en 
su artículo 33, inciso primero. En la audiencia pública la apoderada de 
los encausados adujo que ,considerada su condición de adictos, la sen- · 
tencia debía proferirse de conformidad con el inciso segundo de esa mis
ma disposieión, pero en las dos instancias los falladores, tras advertir 
que la conservación materia de la impugnación estaba destinada a la 
venta, y rechazar con fundados razonamientos la alegada drogadicción 
de los acusados, .le dieron aplicación al cuestionado 'inciso primero del 
artículo 33. Les impusieron como pena, la mínima en él contemplada. 

La demanda y el concepto del Ministerio Público: 

A través de la causal 1fl-, inciso 1Q del artículo 58Q del Código de 
Código de Procedimiento Penal de 1971, un cargo se formula a la sen
tencia del Tribunal Superior del Distrito JUdicial de Manizales, que se 
considera violatoria en forma directa por errada interpretación, de los 
incisos primero y segundo del artículo 33 de la Ley 30 de 1986. 

En criterio de la recurrente, la errada interpretación del inciso se
gundo preanotado, resultó de ,Zas consideraciones del Tribunal para no 
darle aplicación en respuesta a sus argumentos como defensora en la 
apelación del fallo de primer grado en los que ella consideró más favo
rables a los procesados, tal aparte por sanpionar las conductas del pri
mero pero sólo en su exceso sobre la llamada dosis personal, con pena 
inferior a la de éste. En su labor hermenéutica el Tribunal armonizó 
el aparte normativo en referencia con el tercero del literal J, del artículo 
1Q de la Ley 30, y aclaró que los excesos contemplados en aquél se refieren 
a la tenenda o conservación con la única y específica finalidad de con
sumirla personalmente, pero que en tratándose de destinación para la 
venta, distirbución o suministro, la conducta del sujeto ha de ubicarse 
indefectiblemente en el inciso 1Q del mismo artículo, apreciación esta 
última que comporta el yerro interpretativo de este inciso por parte del 
Tribunal según el contexto de la demanda, pues según su signataria, a 
través del inciso segundo resulta indiferente el uso del exceso, --así se 
destine a la venta-, siempre y cuando no alcance los topes consagrados 
en el artículo 38 de la ley. 

Firwlmente, concreta la pretensión en la casación parcial del fallo, 
con el fin de que la Corte dosifique la pena con arreglo a las previsiones 
del inciso segundo del artículo 33 de la citada Ley 30 de 1986. 
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2. El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, solicita man
tener el fallo impugnado, no sólo porque en su opinión la demanda es 
contradictoria al pregonar la errada interpretación simultánea de los 
incisos primero y segundo del artículo 33' de la Ley tantas veces mencio
nada, lo que la hace inepta sino porque tampoco sus argumentos resul
tan atendibles. A este respecto, con fundamento en el artículo 19, literal 
J de la misma ley y en vista de que procesalmente se estableció que la 
destinación de la sustancia incautada era la venta o suministro, consi
dera que la adecuación de la conducta fue acertada. 

CQnsideraciones de la Sala: 

1. La casacionista considera que el sentenciador interpretó errada
mente los dos incisos del artículo 33, debido al estudio que el Tribunal 
adelantó en su fallo para excluir el segundo y en réplica a sus argumen
tos de defensora y para motivar la aplicación del primero, como así en 
definitiva lo h~zo. 

De esta suerte, la falla técnica que advierte el Ministerio Público 
. en la demanda, hace relación a la invocación a un tiempo, de la errada 
interpretación de dos apartes normativos con distintos efectos, de los 
cuales sólo uno tuvo aplicación en la sentencia, ya que la referencia 
en ella consignada al otro, se hizo justamente para descartarlo. En este 
sentido ciertamente la demanda exhibe, no una contradicci.ón insalvable, 
sino una falta de precisión, porque no se tuvo en cuenta que la interpre
tación errada que puede configurar violación directa de la· ley sustan
cial, es de la norma aplicada en la sentencia y que por tanto, ubicada 
trente a los hechos materia del proceso, llega a determinarla. 

2. Sin embargo de lo anotado, y como lo prevé el señor Procurador, 
tampoco los fundamentos de la- demanda tienen asidero. 

La situación fáctica acreditada procesalmente, indicaba el deber del 
sentenciador de acoger el primer aparte del artículo 33 y hacerle surtir 
los efectos punitivos que conlleva. Los acusados no eran consumidores 
de drogas o sustancias estupefacientes, ni tampoco, de haberlo sido, te
nían la decomisada destinada a su uso personal; era el comercio su 
destinación, y esta circunstancias impedía la aplicación del inciso se
gundo que se reclama. Por ello el artículo primero de la Ley 30 dispone 
en su literal J, que "no es dosis para uso personal la sustancia, cualquie
ra que sea su cantidad, que el portador destine a su distribución o 
venta"; y no .es por casualidad que el Decreto reglamentario de la ley 
30, el número 3788 del 31 de diciembre de 1986, reafirme este criterio 
le[Jal en su artículo 49, al disponer: "Cuando la cantidad de estupefa
cientes no supere la indicada como dosis para uso personal y se tenga 
para su distribución o venta, la, conducta. del sujeto activo se 'sancio
nara conforme a lo previsto en el artículo 33 de la Ley 30 de 1986.". 

Y como es el primer inciso de tal artículo el que describe las con
ductas punibles, es allí a donde ha de transferirse el entendimiento de la 
disposición reglamentaria. 

Interpretó pues, correctamente el Tribunal el aparte preceptivo en 
que se fundó la sentencia recurrida, es decir, el inciso primero del ar
tículo 33 de la Ley 30 de 1986. De acogerse el criterio de la demandante, 



428 GACETA JUDICIAL N9 2428 

terminaría la misma ley cohonestando el sutil e ilícito comercio que a 
través de los vendedores al menudeo se realiza diariamente, y que por 
medio de ínfimas porciones como la decomisada en este proceso, es a 
la postre la forma última pero más eficiente de colocación en el mercado 
de las cantidades grandes y apreciables de donde aquellas resultan. 

N o prospera el cargo. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Penal, adm:lnístrando justicia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, oído el concepto del Ministerio Público, 

Resuelve: 

No casar la senten_cia recurrida. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Salvamento de voto; Rodol{o Mantilla Jácome, Lisan
dro Martínez Zríñiga, Dídimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar ·Otero, Secretario. 



V:U:OJLACION INDIRECTA DJE LA LEY 

El desconocimiento de un atenuante e:n la conducta del proce
sado, no tiene cabida en la. causal 4~ ·de Casación que consagra 
el artículo 580 del Código d~ Procedi.miento Penal anterior. Su 
impugnación deriva hacia la causal primera por violación indi
recta de la ley, que es c_laramente improcedente en juic~os con 

jurado 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. -Bogotá, D. E., 
veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 
\ 

Api:obado Acta N9 072. 

Vistos: 

Procede la· Sala a decidir el recurso extraordinario de casación, in
terpuesto contra la sentencia de 30 de septiembre de 1986, de la Sala 
Penal del. Tribunal Superior de Cali, que confirmó la dictada por el Juz
gado 29 Superior de Palmira, con fecha 22 de julio del mismo año, por 
medio de la cual se condenó a Medardo Ocampo Giralda a la pena prin
cipal de diez (10) años de prisión, por el delito ~e homicidio. 

Hechos: 

Historian los autos que a eso de las nueve de la mañana del día 
19 de noviembre de 1983, por motivos no esclarecidos suficientemente 
dentro del expediente, se suscitó una riña en .Ja que participaron Me
dardo Ocampo Giralda, Pablo Ibáñez y Armándo Hurtado Cabal, que 

. tuvo su iniciación en la tienda de propiedad del señor Evelio Antonio 
Correa Bermúdez, ubicada en la calle 32 con carrera 30 de la ciudad de 
Palmira, habiendo continuado en la calle, para finalizar en el mismo 
sector cuando el nombrado Medardo Ocampo Giralda, quien se encon
traba dentro de su casa, al aceptar los desafíos de sus oponentes, salió 
provisto de arma blanca con la que hirió mortalmente a Armando Hur
tado Cabal, cuyo deceso se produjo por anemia aguda. 

Terminado el trágico episodio con los resultados conocidos y que 
por las circunstancias temporales y modales que lo revistieron, consti
tuyó singular espectáculo para los residentes de la zona que sirvió de 
teatro del mismo, mientras Armando Hurtado Cabal pasó a descansar 
en la tumba, su victimario Medardo Ocampo Giralda optó por eludir 
la presencia y acción de las autoridades, como que se ausentó del lugar 
por 23 días, presentándose ·después voluntariamente ante el Juzgado 
24 de Instrucción Criminal de Palmira que adelantaba el sumario. 
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Actuación procesal: 

1 Q Producido el encarcelamiento de Medardo Ocampo Giralda por 
presentación voluntaria hecha ante el funcionario instructor el día 23 
de noviembre de 1983, esto es, después de los acontecimientos dentro 
de los cuales perdió la vida Armando Hurtado Cabal, aquél debidamente 
asistido por un apoderado fue oído en declaración de indagatoria y por 
auto del 2!). del mes y año citados, se profirió medida detentiva en su 
contra, pero posteriormente se le concedió la libertad provisional con 
fundamento en el numeral 79 del artículo 44 de la Ley 2~ de 1984. 

29 Preeluído el término instructivo dentro del cual se recaudó abun
dante prueba testimonial y se practicaron los careos que se considera
ron necesarios, por auto de 12 de septiembre de 1984, se ordenó el cierre 
de la investigación por el juzgado del conocimiento. 

39 Mediante providencia del 5 ele diciembre del mismo año, el Juz
gado Segundo Superior de Palmira calificó el mérito del sumario con 
llamamiento a juicio para Medardo Ocampo Giralda, por el delito de ho
micidio "simplemente voluntario o de propósito" y con la intervención 
del j,urado de conciencia, compartiendo de esta manera el concepto del 
Ministerio Público sobre ausencia de la causal de justificación alegada 
en la indagatoria por el sindicado. 

49 El 16 de enero de 1986, el doctor Jesús Hern(m Trujillo se pose
sionó como defensor de oficio del enjuiciado, habiéndosele notificado 
el auto de proceder, pero no interpuso ningún recurso contra el pliego 
de cargos y como las demás partes tampoco hicieron uso del derecho 
de impugnación, dicha providencia alcanzó ejecutoria . 

. 59 Abierto el juicio a pruebas, el Ministerio Público solicitó la prác
tica de una inspección ·judicial con reconstrucción de los hechos, diligen
cia que consideró importante para determinar con precisión la verosi·· 
militud de los testimonios y la. inmediatez de lo observado, así como su 
ubicación en el momento de los hechos, prueba que fue denegada por 
auto de 29 de enero de 1986, por haberse considerado inconducente e 
innecesaria para determinar los aspectos determinados por la fiscalía, 
habida consideración de que en el auto calificatorio fueron evaluadas 
las versiones de quienes aparecen como testigos presenciales de todo o 
parte de los acontecimientos, amén de que "el acusado en ningún mo
mento ha negado la comisión del hecho". Esta decisión tampoco fue 
recurrida por las partes. 

69 El 8 de julio del año citado, se celebró la audiencia pública con 
el cumplimiento de las ritualidades legales, según se desprende del acta 
respectiva y como generalmente acontece en el desarrollo de esta clase 
de actos procesales, quienes intervinieron en el debate asumieron posi
ciones opuestas, pues mientras el Ministerio Público y el representante 
de la parte civil coincidieron en pedir al jurado de conciencia que res
pondiera afirmativamente el cuestionario sometido a su consideración, 
el defensor del encausado solicitó al Tribunal Popular emitir el siguien
te veredicto: "No es responsable porque obró en legítima defensa de su 
vida". Sin embargo, los jueces de conciencia respondieron el cuestiona
rio diciendo: "Sí es responsable del delito de homicidio". 
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79 Medianteprovidencia de 22 de julio de 1986, el juzgado de cono
cimiento acogió el veredicto e impuso a Medardo Ocampo Giralda diez 
años de prisión como pena principal, decisión contra la cual el encausado 
y su defensor interpusieron recurso de apelación. 

89 El Tribunal Superior de Cali confirmó el fallo de primer grado, 
mediante sentencia de 30 de septiembre del mismo año, la que fue re
currida en casación. 

La demanda de casación: 

Con invocación de la causal cuarta de casación, que consagra el 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal anterior, el defensor 
del sentenciado Medardo Ocampo Giralda, impugna la sentencia de se
gundo grado al considerar que el Tribunal la dictó en juicio viciado de 
nulidad. Plantea dentro de este tema cuatro cargos. 

Primer Cargo: 

Descansa para el censor este cargo en el hecho de que dentro del 
término probatorio el Ministerio Público solicitó la práctica de Inspec
ción Judicial con reconstrucción de los hechos por haber considerado 
de importancia establecer con precisión la verosimilitud de los testimo
nios y la inmediatez de lo observado, así como la posición o ubicación 
que ocupaban los declarantes en el momento de los hechos. Explica el re
currente que "al negar la prueba, ya en la etapa del juicio y solicitado 
por la representante de la sociedad y al no haberla ordenado en el lapso 
de la instrucción hubo relievanza, eso sí, de inercia censurable en el se
ñor juez, amén de un obstáculo invencible en el ejercicio de la defensa, 
máxime si el procesado siempre ha sostenido haber actuado en defensa 
legítima de su vida". - - -

"Para el acto público de juzgamiento, ·era menester la existencia de 
las medidas, el sitio desde donde cacia testigo dice haber visto u oído; 
si era posible o no que desde tal ubicación hubiese podido ver y oír". 

"Y tan ello es así que para no reconocerle la circunstancia modifi
cadora instituida en el artículo 60 del estatuto de penas -folio 239-, 
se vale de un sólo testimonio el de Yolanda Suaza, sin haberse podido 
saber si esta mujer podía no oír (sic) y ver desde el sitio en que dice 
haber escuchad!) las ofensas de mi defendido a quienes le ofendieron y 
muy gravemente y que llevaron a la honorable Sala a consignar -folio 
34 7 in fine-: " ... y en alguna forma fue llevado a la agresión por la 
actuación de, por lo menos uno, de sus contrincantes ... ". -

Concluye el casacionista expresando que "era menester escudriñar, 
con la reconstrucción de los hechos, de qué manera acaecieron ... , cuá
les testigos. dijeron la verdad, cuáles faltaron a ella ... palpable es, en 
síntesis, en el caso sub exámine, la violación del debido proceso en sus 
dos formas, en la inobservancia de las formas propias del- proceso y en 
la vulnerabilidad del derecho de defensa". 

Segundo Cargo: 

. También se refiere a la "violación de las formas propias del juicio 
y del derecho qe defensa", por omisión de requisitos legales en el auto 
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de proceder en razón a que a pesar de que el artículo 483 del Código 
de Procedimiento Penal anterior exige que en el auto calificatorio debe 
expresarse o indicarse el nombre del procesado, su edad, estado, natura
leza, domicilio y oficio o profesión si fueren conocidos, ello se omitió 
inexplicablemente, cuando de acuerdo con la norma citada es obliga
ción· del juez "realizar, y no de cualquier manera, sino exhaustivamente, 
'el análisis de las pruebas que demuestren el cuerpo del delito y de las 
en que se funde la imputación al procesado'". Enfatiza el censor que el 
juez se limitó a transcribir parte de las versiones de los testigos sin espe
cificar absolutamente nada sobre cada una de las declaraciones "sin 
decir cuál o cuáles le otorgan base jurídica cierta para imputarle al 
procesado la comisión del ilícito y no reconocerle, por sobre todo, la jus
tificante alegada". 

Tercer Cargo: 

De igual manera el recurrente ataca la sentencia de segundo grado, 
por inobservancia de las formas propias del juicio y violación del dere
cho de defensa, por "Omisión de 'elementos de prueba que pudieran 
señalar otms ingredientes en la conducta del homicida'; desconocimien
to de una circunstancia modificadora de la responsabilidad en forma 
arbitraria"', por cuanto a juicio del recurrente, se desconoció la existen
cia de una circunstancia modificadora de la responsabilidad que la prue
ba está pregonando, por haberse omitido el estudio o simplemente rea
lizado un análisis somero de varias pruebas testimoniales cuyas partes 
pertinentes transcribe. 

Cuarto Cargo: 

Está sintetizado en el hecho de que el jurado de conciencia al res
ponder el euestionario que fue sometido a su consideración "si es respon
sable del delito de homicidio", conculcó las formas propias del juicio, 
por cuanto "únicamente puede incursionar sobre los hechos y para 
ello fue instituido, más nunca, en momento alguno sobre el mundo ju-
rídico reservado al juez de derecho". , · 

Concepto de la Procuraduría: 

Previo examen· de cada acusación, el señor Procurador Tercero De
legado en lo Penal, solicita rechazar las petil:!iones formuladas, con 
planteamientos a los cuales se hará referencia al contestar esta Cor
poración los motivos de impugnación. 

Consideraciones de la Corte: 

Como aparece del anterior resumen de los cargos presentados por 
el censor, dirigidos todos a la nulidad del proceso, éstos se apoyan en 
la nulidad constitucional, por quebranto de las fqrmas propias del juicio 
y del derecho de defensa del procesado. Debe verificarse en relación 
con cada una de las alegaciones. respectivas, si éstas tienen la entidad 
suficiente para constituir un desconocimiento de las garantías sustan
ciales que configuran el debido proceso y si además, dada su naturaleza, 
son susceptibles de formularse a través de esta causal. 
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1 Q El rechazo del juzgado del conocimiento a decretar .la práctica 
de la inspección judicial solicitada por el representante del Ministerio 
Público en la instancia, no produce el efecto de invalidez pretendido, 
no obstante que tal petición se conformara a los requisitos previstos por . 
la ley. 

Debe anotarse, en primer término, que tal decisión negativa se adop
tó oportunamente y mediante providencia que al no ser reclamada ·por 
las partes, ni concretamente por quien la solicitó, quedó en firme y pro
dujo los efectos necesarios. Por manera que no podría afirmarse que 
por este aspecto se violó .el derecho de defensa, amén de que tampoco 
se formuló reclamo alguno al respecto en la actuación subsiguiente. 

Por otra parte, tal decisión se fundó en consideraciones razonables, 
consistentes en que no era necesaria la prueba solicitada, atendida la 
versión del imputado que admitía el hecho y que las versiones de los 
testigos resultaban claras, sin ser necesaria su verificación, ni dejar de 
advertir que se examinaron en el auto de proceder. 

Tales razones resultan fundadas, debiéndose anotar que si bien la 
diligencia aludida reviste en muchos casos una especial importancia, 
corresponde al juez, conforme a su criterio y a lo que resulte de la rea
lidad procesal, adoptar la determinación respectiva, que se comprende 
dentro de su facultad para examinar la procedencia de determinados 
elementos de convicción. Así se procedió en este caso, sin que por tanto 
se deduzca la violación de las formas del juicio ni aparezca en qué forma 
tendría incidencia sustancial, vistas las manifestaciones de los depo
nentes, que fueron suficientemente claras, verdades aceptadas por la 
Fiscal de la causa dentro del desarrollo del debate público. 

29 Tampoco existe nulidad, como lo reclama el actor, por no haberse 
consignado las condiciones personales del procesado, a quien se identi
fica con su nombre y remisión a los datos que al respecto contiene el 
proceso. Pues tal exigencia de la ley tiene por objeto señalar con exac
titud a la persona físicamente inculpada, sobre lo cual no existe duda 
en este caso, razón por la cual no puede admitirse la existencia de irre
gularidad que en forma alguna afecte el trámite procesal. 

De otra parte, no sería procedente el cargo de la omisión en e11 aná
lisis de ciertos testimonios, puesto que la invocación de la causal de 
nulidad, prácticamente conduciría en la violación indirecta de la ley, 
causal primera, lo cual resulta impertinente en aquellos procesos con la 
intervención de jurado de conciencia, conforme lo tiene establecido pro
fusamente esta Sala. Con todo, no sobra la advertencia hecha por el 
Procurador Delegado, cuando expone: "De la lectura del auto de pro
ceder,. se desprende que el juez del conocimiento sí efectuó un análisis 
del material prol;>atorio aportado y que su decisión fue producto del es
tudio de las pruebas, luego mal puede afirmarse que como lo hace el 
censor, el juez haya omitido tal requisito". 

39 El planteamiento contenido en el tercer cargo, hace· referencia 
al desconocimiento de la atenuante en la conducta del procesado que 
afirmd existe conforme a los elementos probatorios que se indican, con 
perjuicio de la defensa. 

28. Gaceta Judicial (Penal) 
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Se considera que la alegación referida no 'tiene cabida dentro de la 
causal invocada, pues implica no un vicio de trámite, ni desconocimien
to de garantías sustanciales, sino un replanteamiento en la apreciación 
d.e la prueba, a fin de deduCir la demostraciór¡, de la circunstancia mo
dificadora, para lo cual se hace referen9ia a algunas anotaciones de la 
sentencia recurrida. 

Lo anterior significa que la impugnación derive hacia la causal pri
mera por violación indirecta de la ley, que resulta claramente improce
dente en juicios con jurado, como se anotó en el acápite anterior. Y así 
no es procedente entrar a examinar este aspecto, aunque se proponga 
con efectos de nulidad, pues en el fondo equivaldría a efectuar el exa
men referido. 

Por lo. demás, se parte del supuesto de que la prueba no fue evalua
da en la calificación, con el resultado indicado. Al respecto es suficiente 
lo expresado .para 'responder el cargo aludido, dado que el funcionario 
al analizar el acervo probatorio no reconoció a éste el efecto que pretende 
el actor. 

Para rechazar esta censura, anota la Procuraduría que el procesado 
planteó la legítima defensa y no la ira, mencionada por el recurrente, 
sobre la cual nada se dijo y se rechazó en la calificación, no por desco
nocerse la Tealidad procesal, sino como consecuencia del análisis res
pectivo. 

Es más,. durante el debate público ninguna de las partes demandó 
el reconocimiento de la diminuente de responsabilidad ahora pretendida 
en sede de casación, pues el señor defensor del encausado centró sus 
argumentos a demostrar la existencia de la legítima defensa, pero su 
tesis no fue acogida por el Tribunal Popular. 

49 El haber contestado el jurado el cuestionario "Sí es responsable 
del delito de homicidio", no constituye irregularidad que pueda originar 
invalidez, ya que el veredicto emitido en tal sentido no implica un pro
nunciamien-to jurídico con desplazamiento de la función del juzgador, 
sino la respuesta a la pregunta formulada, en donde se condensan los 
elementos propios de la infracción y en relación con la cual estuvieron 
referidas las intervenciones de las partes. Luego el cargo que sobre el 
paritcular se hace, como los anteriores, tampoco está llamado a pros
perar. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de . Justicia, Sala de Casación 
Penal, de acuerdo con su colaborador Fiscal, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de' la ley, . · 

Resuelve: 

No casar la sentencia mencionada en su fecha, origen y naturaleza. 
Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 
Cópie~e, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CA\§A\CKON. Técnica 

lHfay falta de técmca, tanto cuando se alega la causal 4~ de Caa 
sación prevista en el artículo 580 de! Estatuto Procesal de 1971, 
sin que el recurrente señale concretamente en qué se hace cona 
sistir y sin demostrar su aserto, como cuando se esgrime una 
pretensa Jtn.didad y e1 cuestionamiento radica en haberse aplica-

do indebidamente un :n.:n·ecepto sustantivo 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
cuatro de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistarado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobado Act'a N9 72 de octubre 27 de 1987. 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Bogotá, en sentencia de nueve (9) de abril 
de mil novecientos ochenta y siete (1987), confirmó integralmente la 
proferida por el Juzgado Cuarto Superior de la misma ciudad, contra 
Octavio Díaz Hortúa, como autor responsable del delito de homicidio, 

, despacho que 'le impuso la pena principal de cuarenta ( 40) meses de 
prisión y como accesorias la de interdicción de derechos y funciones 
públicas y la suspensión de la patria potestad. El abogado defensor del 
procesado interpuso contra esa decisión el recurso extraordianrio de 
casación, el cual fue legalmente concedido y admitido por la Corte. Pre
sentada la demanda sustentatoria del recurso, fue declarada ajustada 
a los requisitos legales; corridos los traslados de rigor y oído ·el señor 
Procurador Tercero Delegado en lo Penal, procede la Corte a resolver 
el recurso. 

Hechos: 

Se procesó y condenó a Octavio Díaz Hortúa por haberle ocasionado 
la muerte con arma cortopunzante a su novia Blanca Rosa Mora, y le
siones personales a María Secundina Mora. 

Actuación procesal: 

19 La investigación fue adelantada por el Juzgado Quinto de Ins
trucción de Fusagasugá, siendo calificado el mérito del sumario con lla
mamiento ajuicio para responder porlos delitos de homicidio y lesiones 
personales por el Juzgado Cuarto Superior de Bogotá. 

29 Tramitada la causa, celebrada la audiencia pública, el jurado 
popular señaló la responsabilidad penal de ·Díaz Hortúa por el delito 
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de homicidio, reconociéndole el atenuante del artículo 60. del Código 
Penal, -al tiempo que lo absolvió por las lesiones personales. El. Juzgad.o 
Superior acogió tal veredicto y condenó en la for~a ya refenda, deci
sión que confirmó integralmente el Tribunal Supenor. 

La demanda de casación: 

El actor impugna la sentencia del Tribunal Superior haci~pdole 
un único cargo dentro del marco de la causal cuarta de casac10n, el 
cual hace consistir en la nulidad parcial de la sentencia por violación 
del artículo .163 de la Constitución Nacional. 

Para sustentar este cargo, señala el casacionista que en la sentencia 
proferida por el Juzgado Cuarto Superior y confirmada integralmente 
por el Tribunal, se condenó a su asistido a la pena accesoria de ~·suspen
sión de la patria potestad, si la tuviere". 

Y en la parte motiva de las decisiones del Juzgado y del Tribunal, 
no se hace ninguna referencia sustentadora de tal sanción, con lo cual, 
se ha actuado en contrariedad con lo mandado por el artículo 163 de 
la Constitución Nacional que ordena la debida motivación en las sen
tencias judiciales. 

Respuesta del Ministerio Público: 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en su concepto 
solicita a lá Corte se desestimen las peticiones· de la demanda. 

Consideraciones de la Sala: 

La reseñada demanda de casación está destinada a no prosperar 
por estrictas razones de técnica que constituyen escollo insalvable que 
impide el análisis de fondo de la censura formulada por el recurrente. 

En efecto, en primer término conviene precisar que la Corte de 
manera reiterada y uniforme, ha venido afirmando que cuando se ale
ga la causal cuarta de casación (nulidad) , prevista en el artícu~o 580 
del estatuto procesal que acaba de perder vigencia, "no le basta al re
currente con enunciarla; sino que debe señalar concretamente e.n qué 
se hace consistir y demostrar su aserto. Si de nulidad constitucional se 
trata, habrá de referirla al artículo 26 de la Constitución Nacional e 
indicar la naturaleza de su violación. Si, en cambio, apunta a una de 
carácter legal, imperativo le es señalar en cuál de las establecidas en 
los artículos 210 y 211 del Código de Procedimiento Penal incurrieron 
los juzgadores. Si, en vez de esto, se limita a invocarla y la deja huér
fana de precisión y de prueba, habrá de desecharse el cargo". (Casación 
de abril 29 de 1980. Magistrado ponente, Dr. Alfonso Reyes Echandía). 

De manera que, habiendo omitido en su demanda el recurrente la 
cita del articulo 26 de la Carta Política, que es indudablemente el canon 
supe:·ior que consagra en nuestro sistema jurídico el conjunto de ga

. rantzas procesales l~amado genéricamente "debido proceso", incurrió 
en defecto que por sz solo habría dado lugar a que la Corte se inhibiera 
del estudi.o correspondiente. · 
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Pero además del aserto anterior, advierte la Corte otro error de 
técnica en la formulación del cargo que inexorablemen~e y sin remisión 
a dudas, conduce a la desestima de la demanda, y que consiste especí
ficamente en haber esgrimido corno fundamento de todo el ataque al 
fallo de instancia una pretensa nulidad, invocando al efecto la causal 
cuarta del artículo 580; cuando lo indicado era en el caso sub lite, acudir 
al cuerpo primero de la causal primera de aquella disposición, por virtud 
a. que el fenómeno jurídico que es materia de cuestionarniento por el 
libelista, radica en haberse aplicado indebidamente un precepto sus
tantivo que no estaba llamado a regular la situación fáctica compro-
bada en los autos. · · 

De lo antecedentemente expuesto, surge con palmaria claridad que 
el cargo debe desechaTSe por no haber sido propuesto a través de la 
causal primera, cuerpo primero, (violación directa), que era la indica
da, no solamente por la finalidad que con su recurso persigue el censor, 
sino también por la consecuencia jurídica que se derivaría de llegar a 
prosperar. Esto es, sentencia de sustitución dentro de cuyas motivacio
nes se consignqria expresamente el análisis juicioso y ponderado que 
habría de sostener o no la imposición de la pena accesoria que ocasionó 
la inconformidad del casacionista. 

Suficientes los anteriores planteamientos para que de acuerdo con 
el Ministerio Público, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, administrando justicia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, 

Resuelva: 

No casar la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dáuila Muíioz, Guillermo Dua11e Ruiz, 
G11stauo Gómez Ve/ásqHez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro 11'/artíne; Zzíñiga, 
Dídimo Páez Velandia, Edgar Saauedra Rojas. 

Luis Guillermo Sa!azar Otero, s·ecretario 



CA1U§AlL JPRJIMERA. 'fécnica 

ILa causali p:riimell'a Jimplica slempll'e y en todo caso ruma vio~adóllll 
de lia ley su.stant:ñ.va a la cu.ali puede llegall' el faUadoll' de seg1lll.ltlldaL 

mstaltll.C:Ü.a JPOll' dos vÍas: la d:ñ.re~ta y lia :Ü.ll.drrecta 

Corte Suprema de Justicia.----' Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
cuatro de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. . • 

Aprobado Acta NQ 73. 

Vistos: 

Decide la Sala sobre el recurso extraordinario de casación, inter
puesto contra la sentencia de 30 de abril de 1987, por medio de la cual 
el Tribunal Superior de !bagué confirmó el fallo del Juzgado Cuarto 
Superior de la misma ciudad, que condenó a Argemiro Guzmán Ortiz 
a la pena principal de 24 meses de prisión, como autor responsable de 
los delitos de falsedad en documentos y abuso de confianza. 

Hechos: 

El señor Marco Tulio Cifuentes Galindo, denunció a Argemiro Guz
mán Ortiz, por cuanto éste como litigante se comprometió a cobrarle 
judicialmente una letra de cambio por la suma. de $ 185.000, suscrita 
por Macedonio Arias, la cual cobró, pero se apropió del dinero. 

Posteriormente y para demostrar que había devuelto el dinero, ela
boró un recibo falso donde consta que sí le pagó el valor del precitado 
título valor. 

Actuación procesal: 

l. Con fundamento en la denuncia presentada por Marco Tulio Ci
fuentes, el Juzgado Cuarto Penal Municipal de !bagué inició la corres
pondiente investigación, en desarrollo de la cual se recepcionó indaga
toria a Argemiro Guzmán Ortiz, se allegaron diversos testimonios y se 
practicaron estudios grafológicos al recibo presuntamente firmado por 
el denunciante. 

2. El Juzgado Cuarto Superior de !bagué llamó a responder en jui
cio al procesado por los delitos de falsedad documental y abuso de con
fianza; en la etapa probatoria de Ht causa, se practicaron algunas prue
bas, entre las cuales se encuentra un nuevo peritazgo grafológico. 
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3. Celebrada la audiencia pública, el juzgado del conocimiento, 
profirió el mencionado fallo condenatorio, que fue confirmado por el 
Tribunal Superior en los términos ya referidos, decisión contra la cual 
se interpuso el recurso de casación que ahora decide la Sala. 

Demanda: 

Con fundamento en el cuerpo primero de la causal primera de ca
sación, el demandante impugna la &entencia del Tribunal por conside
rarla violatoria de la ley sustancial, por "infracción directa y aplicación 
indebida". Señala que se violaron los artículos 215 y 310 del Código de 
Procedimiento Penal anterior y el 26 de la Constitución Nacional, pues 
es, " ... requisito indispensable para que se tipifique el delito de false
dad, el dolo ... ", y al faltar este elemento, el deUto es inexistente. 

En orden a demostrar la violación directa propuesta, se refiere a 
los tres dictámenes periciales "que son completamente distintos entre 
sí", razón por la cual no puede colegirse la plena prueba, ya que preva
lece la duda básica para la absolución. 

Luego, colige, que concurre un "error de hecho" al afirmarse que 
la alteración se hizo, "lo cual no se puede sostener", porque "los dictá
menes legales no dan ese convencimiento ... ". 

Pero a renglón seguido, expone que nos encontramos ante un "ma
nifiesto" error de hecho, " ... ya que el análisis de las pruebas riñe con 
la realidad procesal". 

Con este análisis, concluye, que se violaron por aplicación indebida 
los artículos. 215 del Código de Procedimiento Penal y 211 y 358 del 
Código Penal, y por falta de aplicación el216 del Estatuto Procedimental. 

Consideraciones de la Corte: 

l. Presupuesto técnico. Incansablemente ha recordado esta Corpo
ración, la ténica precisa señalada por el legislador para recurrir en vía 
de casación con base en la causal primera, insistiendo en que lógica y 
jurídicamente no es posible confundir la violación directa con la indi-
recta de la ley sustancial. · · 

La causal primera implica siempre y en todo caso una violación 
de la ley sustantiva a la cual puede llegar el tallador de segunda ins
tancia por dos vías: La directa se presenta cuando en la sentencia 
acusada se ha dejado de aplicar una determinada disposición legal, o se 
ha aplicado una norma que no es la que corresponde al hecho demos
trado, o se ha dado a la ley un alcance distinto al querido por ella. En 
cambio, la indirecta, concurre cuando el quebranto del precep_to legal 
proviene de apreciación errónea o falta de apreciación de determinada 
prueba, siendo necesario en estas dos hipótesis, que se alegue por el re
currente sobre este punto, demostrando haber incurrido el Tribunal en 
error de derecho, o en error de hecho manifiesto en autos. 

Se trata, de dos aspectos técniCO$ distintos: En. la violación directa 
el demandante que la alega acepta los hechos en la forma plasmada 
en el fallo y "sólo es susceptible de demostración a través de razona-
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miento directo, a base de juicios lógicos y jurídicos, sobre el contenido 
intelectual del fallo, es decir, sobre el derecho en él aplicado, pero ad
mitiendo en todo caso la verdad de la fundamentación fáctica de la 
sentencia", como lo afirmó didácticamente la Sala en anterior oportu
nidad. (Casación de agosto 22 de 19~9, Gaceta Judicial, CXXI, Nos. 2314 
a 2316, página 301). · 

A diferencia de lo que ocurre en la violación directa:, en la indirecta 
el recurrente rechaza los presupuestos de hecho de la sentencia que 
acusa y tiene el deber de demostrm· que por un error de derecho o de he
cho, que aparezca ostensible, en la· estimación del contenido probatorio 
del proceso, se llegó al quebrantamiento de la ley, .que no se habría 
aplicado corno se aplicó de no haber mediado esa clase de error. 

No es posible, en consecuencia, acudir a la violación directa de la 
ley penal material controvertiendo la prueoa. 

2. Imposibilidad de estudiar una causal distinta a la propuesta. 
En el loable interés de analizar todas las posibilidades jurídicas que 
pueda presentar la demanda, el señor Procurador Segundo Delegado 
en lo Penal, luego de considerar, acertadamente, que en la demanda se 
advierte "el desconocimiento de la técnica casacional" y afirmar que no 
es posible cuestionar la prueba si se invoca el primer cuerpo de la cau
sal primera, estudia los cargos que califica como "desquiciamiento ló
gico", suponiendo "que el actor quiso referirse a la violación indirecta". 

Expreso es el casacionista al inicio y al final de la demanda al afir
mar que el ataque a la sentencia del Tribunal lo fundamenta en la 
causal primera "por infracción directa y aplicación indebida" de la ley 
sustan~ial. El desarrollo probatorio que hace sin distinguir entre error 
de derecho y de hecho, desconociendo la técnica de esta causal, significa 
que en ningún momento se trata de un "lapsus" y por ende, la Corte 
no puede entrar a suplir las deficiencias del censor por expresa prohi.
bición del artículo 581 del Código de Procedimiento Penal anterior, apli
cable a este caso por mandato del artículo 677 del actual Estatuto 
Procesal, de ~Conformidad con el cual la Corte no puede tomar en cuenta 
causales de easación distintas de aquellas que hayan sido expresamente 
alegadas por las partes. 

3. El caso concreto. Aplicadas estas premisas al libelo objeto de es
tudio, impera colegir, que la demanda no está llamada a prosperar, ya 
que en ella se desconoce la técnica qu~ dispone la ley procesal penal 
para la invocación de ·la violación de la ley sustancial. 

Se ataca el fallo del Tribunal por "infracción directa y aplicación 
indebida" de la ley material equivocando la .vía de demostración al cues
tionar los dictámenes periciales, lo cual significa que el impugnante 
no admite la prueba, desconociendo, en esta forma el requisito funda
mental para la causal propuesta, como es el de no cuestionar la funda
mentación fáctica de la sentencia, pues si es cierto, que tanto la infrac
ción directa como la indirecta se comprenden en la misma causal primera 
de casación, ya que se resuelven siempre en el quebrantamiento de la 
norma, también es, que no por ello pu~den plantearse en conjunto, sino· 
discriminadamente, con el análisis jurídico que demuestre su viabilidad, 
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a fin de que la Corte pueda saber concretamente cuál es el ataque que 
se hace en la sentencia. · 

La confusión en .que incurre el libelista, llega hasta el punto de 
enunciar una posible nulidad constitucional en el mismo cuerpo pri
mero de la causal primera de casación, lo cual no es aceptable a la luz 
de los principios de, independencia de las causal~s que informa este 
recurso. 

Por tanto, el cargo no prospera. 

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

Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen,. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila il!Juñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásq1iez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lfsandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



JE§T[JJPJEF A\CIJEN'.I!.'JE§. lEstatuto 

lLa lLegislac:ñón JP>e:nal Colombiana, ha venido sancionando en b.'á~ 
fico de lla maD.'ihuana que Ueva a su conswno, tD.'atando s:ñ.emp.ll'e 
con mayo:n.· lenidad el cultivo de la planta y con mayor d.ll'ast:ñ.c:ñrlladl 

su comeD.'c:ñ.o y illst:dbuc:ñ.ón 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
seis de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreño Luengas. 

Aprobado Acta N9 74, noviembre 4 de 1987. 

Vistos: 

En sentencia del seis de junio de 1984, el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cali, al confirmar con modificaciones la del Juzgado 
17 Penal del Circuito de la citada ciudad, condenó en definitiva a Da
macio Largo Velasco, a·la pena privativa de la libertad de dos años de 
prisión, como autor responsable penalmente del delito que define y san
ciona el artículo 37 del Decreto 1188 de 1974, al serie encontrado en su 
poder la cantidad de 128,5 gramos de marihuana. 

En oportunidad interpuso contra esta sentencia el recurso extraor· 
dinario ·de casación el señor Fiscal Quinto del Tribunal. Remitido el 
expediente a la Corte, éste desapareció consumido por las llamas en lm 
trágicos acontecimientos de noviembre de 1985 y ya reconstruido vuelve 
a la Corte para que se adopte la decisión de rigor. 

Hechos y antecedentes procesales: 

Se sabía por informes de los vecinos de la Inspección de Policía d« 
San Carlos de la ciudad de Cali, que el señor Damacio Largo Velase( 
venía cada ocho días desde el municipio de Tacuelló a la ciudad de Cal 
a vender marihuana. ' 

El conocimiento de este hecho hizo que las autoridades iniCiara1 
su seguimiento al verlo llegar al barrio Lleras Restrepo portando Ul 
maletín. Al observar Largo Velasco que era seguido por la Policía, pe 
netró a una habitación de la calle 72, distinguida con el número 23-41 
donde fue capturado por las autoridades que encontraron en el maletÍl 
que inútilmente había tratado de ocultar, la cantidad de marihuan: 
ya indicada. 

El Juzgado 17 Penal del Circuito al encontrar demostrados los aiJ 
teriores hechos, llamó a responder en juicio penal y luego profirió seiJ 
tencia contra el acusado por el delito de Tráfico de Estupefaciente: 
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(Art. 38 del Decreto 1188 de 1974), por llevar consigo una cantidad de 
marihuana destinada al comercio. Fue condenado a la pena de tres 
años de prisión y multa por la cantidad de $ 5.000. 

·Apelada esta decisión, el Tribunal Superior de Cali, mediante la 
sentencia recurrida en casación, consideró qlie Velasco había quebranta
do tan sólo la norma del artículo 37 del Decreto 1188 de 1974, que san
ciona con un mínimo de dos años de prisión a quien "sin permiso de 
autoridad competente, cultive o conserve planta de la cual pueda ex
traerse marihuana, cocaína, morfina, heroína o cualquier otra droga 
que produzca dependencia física o psíquica ... ". · 

Fundamentos de la demanda: 

Se invoca como motivo de censura por el señor Fiscal del Tribunal, 
la causal primera del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, 
por aplicación indebida del artículo 37 del Decreto 1188 de 1974 "puesto 
que el enjuiciado es autor responsable del delito de porte de marihuana 
o llevar consigo en cantidad superior a la dosis personal cerca de inedia 
libra de marihuana, hecho punible que está consagrado en el artículo 
38 del mismo Decreto, norma ésta que debió aplicarse y no la anterior, 
porque el artículo 37 sanciona el cultivo o la conservación de la planta, 
que no es el caso, pues la sustancia se le incautó al procesado en un ma
l~tín en condiciones de ser consumida ... ". 

La Procuraduría Primera Delegada en lo Penal, a cargo entonces 
del dector Hernando Baquero Borda, manifestó que coadyuvaba en todas 
sus partes la demanda de casación formulada por el señor Fiscal Quinto 
Superior del Tribunal de Cali. 

Consideraciones de la Corte: 

Ha preocupado mucho al derecho penal y a la sociedad, como con
ducta que atenta contra la salud pública, el cultivo de plantas y el trá
fico de sustancias que al ser consumidas por cualquier vía por el indi
viduo, pueden producir dependencia física o psíquica. 

Es la dependencia que puedan producir estas plantas o sustancias, 
aquello que hace perniciosa y reprochable penalmente su cultivo co
mercio y consumo, porque ella es el elemento que esclaviza al hombre 
y lo determina a asumir una conducta nociva para la comunidad, ade
más de peligrosa para su propia vida, con repercusiones familiares y 
aún genéticas. · 

La marihuana o cannabis sativa, tiene tres conocidas variedades: 
la índica, la americana y la ruderalis Producen estas plantas un alca
loide el delta-tetrahidrocannabinol, que se extrae de las hojas en la va
riedad americana y en forma de resina especialmente de la flor en la va
riedad índica, producto éste que se conoce con .el nombre de "haschisch". 

~~ tetrahidrocannabinol -THC-, es un poderoso alucinógeno que 
modzfzcq., el e~tado de án~~o, altera la noción d_el tiempo, distorsiona la 
percepc!on ~zsual y audztzva, produce . sen,sacion de irrealidad y como 
la cocazna, znduce o causa' dependencza szquica. 
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La Legislación Penal Colombiana,.' ha venido sancionando -desde 
hace muchos años atrás-, el tráfico de la marihuana que lleva a su 
consumo, tratando siempre con mayor lenidad el cultivo de la planta 
y con mayor drasticidad su comercio y distribuctón. 

De acuerdo con las convenciones firmadas en Ginebra en 1925 y 
1931, a las c·uales adhirió .Colombia, la República se comprometió a 
sancionar la: producción y venta de drogas estupefacientes que pudieran 
producir dependencia psíquica o física, por medio de las leyes 68 de 
1930 y 18 de 1933. 

La Ley 45 de 1946 prohibió el cultivo y conservación de plantas de 
las cuales pudiera extraerse dicha sustancia y aumentó la sanción para 
quienes distribuyeran la droga. 

La Ley 45 de 1947, prohibe en Colombia el cultivo de árboles de 
coca (Eritroxilon-coca) y sus va?"iedades y la Cannabis sativa (mari
huana) con aumento de pena para la distribución de las hojas de estas 
plantas. 

La Ley 1'7 de 1973, diferenció en forma clara estas dos conductas, 
distinguiendo entre cultivar y traficar con estos productos y así en su 
artículo 19 con el nomen juris de "cultivo y cons.ervación de plantas", 
sancionó con presidio de dos a ocho años a quien sin permiso de auto
ridad competente, "cultive y conserve planta de la que pueda extraerse 
marihuana, cocaína o morfina o cualquier otra sustancia que produzca 
dependencia física o psíquica". 

En su artículo 29 la ley citada bajo el nombre "Tráfico y otras con
ductas", sancionó con pena mayor de tres a doce años de presidio, a 
quien "sin permiso de autoridad competente, introduzca al país así 
sea en tránsito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, con
serve, elabore,. venda, ofrezca, adquiera o suministre a cualquier título, 
marihuana, cocaína, morfina, heroína o cualquier otra droga o sustan
cia que produzca dependencia psíquica o física". 

Estas dos formas de conducta, cultivar y traficar, que se integran 
a dos tipos penales, completamente diferentes, sancionándose el segun
do comnortamiento con mayor drasticidad, fueron tomadas en el De
creto 1188 de 1974 y repetidas en los artículos 37 y 38, sancionándose 
en el primero de los preceptos, el cultivo y conservación de la vlanta 
con pena de dos a ocho añcs de presidio y en el artículo 38 el tráfico 
o comercio de la droga, con pena mayor de tres a doce años y señalando 
como formas verbales alternativas de la conducta el transportar, llevar 
consigo, conservar, vender, ofrecer, comprar, formas estas de compor
tamiento encaminadas a obtener un resultado prohibido por la ley 
como es el tráfico de estupefacientes que lleva al consumo de la droga. 

El nuevo estatuto de estupefacientes, Ley 30 de 1986, conserva idén
tica orientación y en su artículo. 32 consagra como hecho punible san
cionando con benignidad el cultivo y conservación de planta y en su 
artículo 33 incrementa la pena para todas aquellas conductas alterna
tivas encaminadas al comercio y consumo de los estupefacientes. Con
vierte en contravención el consumo que hace el adicto de la droga en 
dosis personal y exonera de sanción el cultivo de menos de veinte plan
tas y rebaja la pena para plantaciones que superen las veinte matas 
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sin exceder de cien, entre otras modificaciones. Pero en lo esencial el 
estatuto vigente, mantiene la diferenciación fundamental entre el cul
tivo y conservación-de planta y el tráfico o comercio de las hojas o sus-
tancias estupefacientes. · 

Por cultivo y conservación de plantas, debe entenderse en_ conse
cuencia, todas aquellas actividades encaminadas a la siembra, riego, 
abono, cuidado o financiamiento, conservación de la cosecha, en el lu
gar de su producción y por tráfico toda aquella serie de actividades 
encaminadas a llevar la droga del sitio de cultivo al consumidor, como 
tmnsportarla, llevarla consigo, conservarla, importarla, exportarla,_ ce
derla o adquirirla a cualquier título. 

Con base en las anteriores premisas y analizando ya lo que el Le
gislador ha querido al definir, diferenciar y sancionar estos dos diversos 
comportamientos, es necesario concluir que asiste razón al casacionista 
al impugnar la aplicación indebida de la ley, artículo 37 del Decreto-
1188 de 1974, porque en el caso concreto que se examina, no se trata 
de cultivo o conservación de marihuana en el sentido y alcance que 
le otorga la ley. 

Es evidente, que el ciudadano Damacio Largo Velasco, estaba de
dicado al tráfico de estupefacientes y era sabido que regularmente lle
gaba a Cali con cierta cantidad de droga destinada a su distribución. 
Fue así como el día de los hechos que originamn la investigación, el 
procesado fue descubierto cuando llevaba consigo en un- maletín, ma
rihuana que .luego inútilmente tmtó de ocultar en una casa o rancho 
al que penetró sin siquiera conocer a sus moradores y donde fue cap
tumdo junto con la droga cuyo comercio, transporte,· posesión, etc., 
prohibe, y sanciona la ley en su artículo 38 del Decreto 1188 de 1974, 
vigente- por_ entonces. 

No se pued_e en forma alguna, como lo pretende el Tribunal de Cali, 
asimilar por principio de favorabilidad dos comportamientos tan disí
miles como son los contemplados en los artículos 37 y 38 del Decreto 
1188 de 1974, reproducidos en los artículos 32 y 33 de la Ley 30 de 1986, 
por el solo hecho de que en las formas de conducta se encuentre el 
verbo conservar. 

La conservación a que se refiere el art!:fulo 37 del anterior estatuto 
y reproducido en el 32 de la Ley .30, se refiere a la conservación de plan
ta y en el lugar de la producción. El mismo verbo en el artículo 38 del 
Decreto 1188 de 1974 y 33 del nuevo estatuto de estupefacientes, se re
fiere a la conservación de la hoja o sustancia estupefaciente, fuera del 
lugar del cultivo y en actividad destinada a su tráfico, transporte o 
consumo. Ilógico sería pensar que el Legislador hubiese consagrado la 
misma conducta en distintas normas para darles un trato y una puni
bilidad diferentes sin_ razón valedera alguna. Sólo el_ querer del Legis
lador de sancionar con· mayor drasticidad el tráfico de estupefacientes 
y que se ha puesto en evidencia a través de las diversas legislaciones 
sobre la materia, explica esta aparente incongruencia. 

Prosperará, en consecuencia, -la objeción y la Sala casará parcial
mente la sentencia y graduará la pena dando aplicación al articulo 38 
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del Decreto 1188 de 1974, vigente por la época ·de los hechos y más fa
vorable a los intereses del sentenciado. 

Teniendo en cuenta que se encuentra el juzgador en presencia de 
un delincuente ocasional y también que la cantidad reducida de droga 
encontrada en su poder no fue considerable, se aplicará el mínimo de la 
pena o sea,, tres años de prisión y cinco mil pesos d~ multa. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
. Penal, de acuerdo con el Ministerio Público, administrando justicia en 
nombre da la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 
Casar la sentencia recurrida y condenar a Damacio Largo Velasco 

a la pena principal de tres (3) años de prisión y multa de cinco mil 
pesos, por violación al Decreto 1188 de 1974, en su artículo 38. 

Se mantiene el beneficio de la condena de ejecución condicional. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dídimo Páez Velandia, Edgar Saauedra Rojas, 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



ClUlE§'JI'liO NA.liU: O 

JLa jurisprudlenci.a viene recomendando desde antiguo qu.e se debe 
precisar en el cuestionado la dase de cuilpabili.dladl que nu.tre el 

· hecho por el cual se juzga 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. · · 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta NQ 75. 

Vistos: 

Decide la Sala el recurso de casación interpuesto por el apoderado 
del procesado Jesús María Rubio Hernández, contra la sentencia de 24 
de marzo del año en curso, por medio de la cual el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Barranquilla, al confirmar la del Juzgado Cuarto 
Superior, lo condenó a la pena principal de treinta meses de prisión, 
y a las accesorias de rigor, por los delitos de homicidio y lesiones per
sonales culposos, concediéndole la ejecución condicional de la condena. 

Antecedentes: 

Los hechos materia del proceso los resume así el fallador: 

"Historian las actas procesales que en la .madrugada del 20 de abril 
de 1981, a las 0:45 horas, en la carrera 43 con calle 74 de esta urbe, 
colisionaron los vehículos marca Chevrolet, modelo 1970, placas RA-
2237, que conducía José María Rubio Hernández, en di~ección sur a 
norte, con el automotor marca Renault, placas NB-0494,. modelo 1975, 
que manejaba María Dolores Alvarez de Henao, que se desplazaba de 
este a oeste, siendo esta vía preferencial. Como consecuencia del choque 
accidente, pereció la· niña Martha Lucía Henao Alvarez y sufrieron pe
queñas lesiones Inocencia de Alvarado, Gloria Alvarez Velásquez y Clau-
dia Patricia Berdugo": · 

Rubio Hernández fue enjuiciado entonces por los delitos de homi
cidio y lesiones personales culposos (folios 172 y ss.), sobre cuya respon
sabilidad se le preguntó al Jurado de Conciencia al término de la vista 
pública, habiendo respondido por mayoría afirmativamente, veredicto 
que fue acogido por el Juzgado Cuarto Superior mediante sentencia 
condenatoria del 20 de noviembre de 1986 (folios 255 y ss.). Posesionado 
un nuevo defensor, -el hoy casacionista-, apeló el fallo y luego solicitó 
la.nulidad con el argumento de que al haberse incluido en los cuestio
narios la expresión "de manera culposa", se violó el artículo 533 del 
Código de Procedimiento Penal. El Juzgado "se declaró inhibido" para 
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resolver esa petición, y este proveído fue también objeto de apelación. 
El Tribunal ratificó sin reparos esas dos decisiones por medio de la sen
tencia que se recurre ahora por la vía extraordinaria, (Fls. 285 y ss.). 

La demanda: 

Dentro de la órbita de la causal cuarta de casac10n del artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal, se acusa la sentencia de haber 
sido dictada en un juicio viciado por nulidad supralegal. Dos aspectos 
comprende esta acusación: 

l. Hay nulidad porque los veredictos son "espúreos", toda vez que 
se basaron en cuestionarios inadecuadamente elaborados, pues no so
lamente se incluyó en ellos que los delitos eran culposos, sino que en 
el segundo se preguntó concretamente al Jurado por la responsabílidad 
en el hecho de "lesiones personales", terminología "puramente jurídi
ca" que, por lo mismo, viola el artículo 533 del Código de Procedimiento 
Penal, y deduce el actor: · 

"De ahí que sé vulnera la auténtica naturaleza del Jurado si la 
interrogación sometida a consulta va impregnada de términos jurídi
cos. Se asalta su naturaleza, se ensombrece su imparcialidad y se mal
trata su autonomía. 

"Darle denominación jurídica a los hechos destruye la posibilidad 
del sano proceso porque se deforma· el marco legal expresamente ins
tituido y degenera la sustancia misma del Jurado Popular". 

2. "Pretermitir normas que regulan los incidentes", refiriéndose el 
censor a que las dos solicitudes de nulidad que elevó fueron tramitadas 
con desconocimiento del rito incidental previsto en el artículo 137 del 
Código de Procedimiento Civil, de obligante observancia por mandato 
del artículo 8Q del Código de ~rocedimiento Penal. 

Impetra, pues, que se case la sentencia "y se ordene la reelabora
ción del proceso a partir de la convocatoria a audiencia pública con 
intervención del Jurado". 

Respuesta del Ministerio Público: 

El señ.or Procurador Primero Delegado en lo Penal, considera en 
cuanto al primer motivo de impugnación que, contrario a lo sostenido 
por el demandante, la Corte ha recomendado que se incluya en los cues
tionarios "la forma de culpabilidad que se atribuye al acusado" y que, 
además, "los términos 'culpa' y 'lesiones personales', son de tanto y 
frecuente uso en el argot popular y perfectamente conocidos sus signi
ficados en el vulgo, que realmente no se prestan a confusión alguna, 
máxime en tratándose de los llamados 'accidentes de tránsito'. Práctica
mente su acepción jurídica coincide con la conocida por los laicos en 
derecho, lo que no ocurre en tratándose de otros punibles con denomi
nación cuya significación en verdad tan sólo está al alcance de los en
tendidos en materia jurídica. Bien puede afirmarse que tales expresiones 
son propias del lenguaje técnico como del lenguaje común". 

Respecto de la segunda censura, se apoya en una sentencia de esta 
Sala, para concluir que "así, pues, a contrario sensu, si la declaración 
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de nulidad no está sometida a trámite alguno, mucho menos el rechazo 
de su pedimento". 

Consid~ra· entonces que la demanda debe ser desestimada. 

La parte civil: 

Se opone a las pretensiones del recurrente, alegando, en cuanto 
al primer ataque, que el vicio afirmado por aquél ha debido esgrimirse 
antes de que se celebrara la audiencia y no luego de que el fallo fue 
debidamente dictado teniendo en cuenta, además, la ilustración sobre 
los hechos y su encuadramiento jurídico, sin que entonces la redacción 
de los cuestionarios pueda producir alguna confusión. En relación con 
la especie de culpabilidad, retoma los argumentos del Tribunal y reite
ra que, por el contrario, es conveniente que la misma haga parte del 
cuestionario. 

En torno al segundo cargo, prohija en su integridad las considera
ciones de la Procuraduría, y termina solicitando de la Sala "declare 
nulo, desierto el recurso de casación". 

Consideraciones de la Corte: 

. Como se vio, la nulidad de rango constitucional que aduce el de-
mandante como motivo de casación, versa sobre estos dos aspectos: 

Defectuosa elaboración de los cuestionarios. 

Dice el artículo 533 del Código ·de Procedimiento Penal: 

"Cuestionario al Jurado. El cuestionario que el juez someterá al ju
rado, al principiar la audiencia pública, se formulará así: El acusado 
NN es responsable de los hechos (aquí se determinará el hecho o hechos 
materia de la causa conforme al auto de proceder determinando las 
circunstancias que lo constituyan, sin darles denominación jurídica)" .. 

Tal es el precepto procedimental que el actor invoca como trans
gredido para, por este camino, alegar la violación del debido proceso 
de cuya tutela se enéarga el artículp 26 de la Carta. Sin embargo, la 
lectura. de los cuestionarios que se sometieron a la consideración de los 
jueces de conciencia que juzgaron a José María Rubio Hernández, no 
permite arribar a semejante y trascendental conclusión. 

En efecto: para el homicidio se preguntó si el procesado "es, si o 
no, responsable de haber causado la muerte de manera Culposa a la me
nor Martha Lucía Henao Alvarez", y para las lesiones. "si el procesado 
es, si o no, responsable de haber causado Lesiones Personales de manera 
culposa" (folios 251 y 252); el resto del texto es idéntico en ambos cues-
tionarios, y este es su tenor: · 

" ... El día 19 de abril de 1981, siendo aproximadamente las 11:50 
de la noche: Todo en consideración al' accidente de tránsito ocurrido 
entre' los vehículos.,. los cuales colisionaron en la .carrera 43 calle 74 
de esta ciudad, como consecuencia a que el primero de los nombrados 

29. Gaceta Jud1clal (Penal) 
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el automóvil RA-2237, conducido por el enjuicia.do, quien transitaba· 
en dirección de sur a norte por la calle 74, no hizo el pare correspon
diente en el lugar indicado por los reglamentos de tránsito, invadiendo 
en unos tres (3) metros, aproximadamente, la vía de la. camioneta 
Break,,Renault, de placas RB-0494, manejada por la señora María Do
lores Alvarez Henao. Todo de conformidad con el auto de proceder?" 

Es, pues, ináiscutible que en los cuestionarios se encuentran consig
nados de manera completa y precisa los hechos materia de la acusación, 
sobre los cuales versó el debate y los que sirvieron de base a las vere
dicciones. A esta claridad factual, por así decirlo, se refiere la regla 
contenida en el artículo 533 citado, cuya prohibición de "denominar 
jurídicamente" los hechos no. persigue cosa distinta a. que al Jurado 
se interrogue por ellos utilizando un lenguaje ordinario o cotidiano, el 
oído y hablando por el ciudadano común, y no que se emplee una ter
minología técnica o especializada, en este caso jurídica, que. podría 
colocar al Jurado de cara a un texto indescifrable o por lo menos de 
difícil compTenisón. 

El agredo "de manera culposa", incluido en los cuestionarios, y 
el cual es estimado por el casacionista como piolación al debido proceso, 
no puede afectar en lo más mínimo lo que de suyo es tan nítido; antes 
bien: La jurisprudencia viene recomendando desde antiguo que se debe 
precisar en el cuestionario .la clase de culpabilidad que nutre el hecho 
por el cual se juzga, hasta el punto que la omisión en tal sentido ori~ 
ginó, hasta hace relativamente poco tiempo, que la Corte declarara la 
nulidad correspondiente. 

En casación del 13 marzo de 1985, citada por el sentenciador, dijo 
la Sala sobre este tópico: 

"Es de suma conveniencia, én consecuencia, que en los delitos qÚe 
admiten formas diversas de culpabilidad, el juez incluya en el cuestio
nario la referencia a la forma pertinente, a fin de que no se presenten 
equívocos de ninguna especie. Ante un homicidio el jurado podría h~ 
llarse en situación de perplejidad, pues la conducta podría ser atribuida 
a título de dolo, culpa o preterintención, sin que resultare descartable 
una responsabilidad puramente objetiva, y justamente para evitar este 
equívoco lo :más indicado es que en el cuestionario se incluya la refe
rencia a la forma de culpabilidad por la cual se hizo el llamamiento 
a juicio". · 

Si precisamente el Juez Superior acató dicha indicación, mal puede 
decirse que con ello introdujo un vicio a los cuestionarios, máxime que 
en la audiencia se abundó sobre el tema y se ilustró al jurado acerca de 
la significación de esta concreta manifestación de la culpabilidad. 

Menos acertado es el impugnante cuando afirma que al segundo 
cuestionario lo aqueja un vicio más, cual es el haber nombrado el hecho 
con las palabras "lesiones personales", que él estima "de estricta sig
nificación jurídica". De ninguna manera: El uso y cabal entendimiento 
de esos dos términos, son patrimonio de todos, y este sentido "natural" 
es el que emplea en este caso el· Código Penal, y mal puede entonces 
prestarse a confusión. 

Este cargo debe entonces rechazarse. 
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Trámite indebido de las peticiones de nulidad 

La segunda violac~ón al debido proceso la hace consistir el actor 
en que a las solicitudes de nulidad no se les dio el trámite "incidental" 
contemplado en el artículo 137 del Código .de Procedimiento Civil. 

Pues bien: El Código de Procedimiento Penal en su artículo 212 
prevé el rito para la declaración de nulidades, ya oficiosamente, ora a. 
solicitud de parte. De conformidad con este precepto, las mismas se 
resuelven "de plano", es decir, sin previos traslados ni alegaciones, que 
sí exigen otros procedimientos. La remisión contemplada en el artículo 
8Q ibídem, no tiene pues aquí ninguna aplicación. · 

Dijo al respecto la Sala en providencia de 17 de abril de 1971 que 
cita la Procuraduría: 

"La declaración de nulidad en el proceso penal no está sometida 
a trámite alguno, pues ella se hace de oficio por el juzgador y, a dife
rencia Ele lo preceptuado para el proceso civil, el juez en materia penal 
no está obligado a poner en conocimiento de las partes las nulidades 
que encuentre en el proceso, pues su pronunciamiento al respecto es 
de plano ... ". (Se subraya). 

Tampoco prospera este reproche. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el Procurador Primero Delegado, ad
ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve:. 

No casar la sentencia impugnada. 

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

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

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



lE§'fAFA. F:n.{AlUDlE MEDIAN'flE ClilllEQUIE . 

La emisión de cheque contra cuenta ajena constituye un artificio 
eficaz para engañar e inducir en error, pero jamás falsedad en 

documento privado 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de CasaCión Penal. -Bogotá, D. E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Dídimo Páez Velandia. 

Aprobado Acta NQ 75. 

Vistos: 

Resuelve la Sala el recurso de casación interpuesto por el Fiscal 
Quinto del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, contra la 
sentencia del 27 de julio d~ 1985, emanada de la misma Corporación, 
mediante la cual, por confirmación de la de primera instancia, se con
denó a Vicente Alvaro Muñoz Paz, por los delitos de falsedad en docu
mento privado y estafa, a la pena principal de 27 meses de prisión y 
multa de dos mil pesos. 

Antecedentes y actuación procesal: 

En septiembre de 19.83, Vicente Alvaro Muñoz Paz entregó a Efraim 
Sánchez el cheque NQ 1582946 girado por él contra la cuenta- corriente 
123-02413-5 del Banco Cafetero de Cali, por la suma de $ 50.000, en 
garantía de un préstamo que éste le otorgó. Al cumplir Muñoz Paz la 
cancelación de intereses, Sánchez presentó el título-valor para su cobro 
el 23 de noviembre de 1983, resultando impagado por haberse emitido 
en talonario correspondiente a "chequera ajena, cuenta cancelada y fir
ma no registrada". 

El Juzgado 21 de Instrucción Criminal de Cali, inició la investiga
ción, en desarrollo de la cual oyó en indagatoria al sindicado y profirió 
en su contra auto de detención inicialmente por el delito de estafa, y 
cuando se estableció pericialmente por el Instituto de Medicina Legal 
que dicho eheque fue totalmente elaborado por el procesado, extendió 
la medida eautelar a la falsedad (folios 57, 37 y 61 cd. original). · 

El Juzgado Quinto Superior de Cali, a quien correspondió el cono
cimiento, calificó el mérito del suma:rio con llamamiento a juicio por 
el delito de falsedad en documento privado, y sobreseyó definitivamente 
por el de estafa; apelada tal calificación, el Tribunal del Distrito Judi
cial de Cali modificó la providencia al extender el vocatorio al delito 
por el cual se había sobreseído. En consecuencia, una vez concluída la 
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etapa del JWCIO, se profirió sentencia condenatoria por un· concurso 
heterogéneo de ambos ilícitos referidos, sentencia confirmada por- el 
Tribunal por la que ~s objeto de este recurso extraordinario. 

La demanda: 

Aduciendo que la sentencia se dictó en juicio viciado de la nulidad 
·de orden legal del numeral 1 Q del artículo 210 del Código de Procedi
miento 'Penal de 1971, por incompetencia del Juez Superior, el Fiscal 
recurrente solicita la casación del fallo al tenor del artículo 580, nume-
ral 49 ibídem: . · · 

Estima que el procesado solamente incurrió en el delito de estafa, 
y que por consiguiente no tenía competencia aquel funcionario para 
juzgarlo y condenarlo. Dice que la confección del cheque de cuenta 
ajena con el que el acusado pagó la mercancía a Sánchez, sirvió, según 
sus palabras, de "medio de engaño" para el perfeccionamiento del de
lito de estafa. Que si la firma que Muñoz Paz estampara en el cheque 
es la suya, la que siempre utiliza para firmar todos sus escritos, "no 
puede sostenerse que confeccionó un documento falso". Considera que 
siendo auténtica la firma estampada en el cheque, y habiéndose uti
lizado éste para obtener un provecho ilícito, no tuvo ocurrencia el de
lito de falsedad. Afirma que no puede confundirse, como en su sentir 
lo hizo el Tribunal, el medio utilizado para la creación del documento, 
es decir, el formato del cheque, con su contenido y firma, elementos 
éstos que son los que necesariamente sirven para constituir su legiti
midad o su falsedad. 

El señor Procurador Delegado coadyuva la petición del Fiscal, para 
que se declare la nulidad de lo actuado, haciendo para el efecto un es
tudio sobre la viabilidad, de la interpretación finalista de nuestro esta
tuto penal, pues considera que la actual tesis de la Corte de que es 
posible la existencia del concurso material en los delitos de falsedad 
y estafa, está inspirada en la concepción causalista del derecho. Dice 
así en su concepto: 

5. Es necesario establecer entonces el contenido y alcance del tér
mino acción en nuestro Código Penal, debiéndose precisar para este 
propósito, si se refiere a una acción causal o a una acción final. 

La doctrina actual admite por· unanimidad que la acción es ma
nifestación de voluntad dirigida hacia un fin concreto. El contenido de 
esa acción es, por consecuencia, la voluntad. Esta afirmación por lo de
más, encuentra evidente respaldo en nuestra ley penal. En primer lugar, 
por cuanto que en ningún caso podría admitirse que el legislador des
conozca o limite la estructura óntica del fenómeno. Y, de otra parte, 
al señalar el Código en el numeral 29 del artículo 40, como motivo de 
inculpabilidad el hecho de obrar bajo 'insuperable coacción ajena, está 
-claramente indicando que cuando el individuo realiza una conducción 
sin voluntad, esto es, únicamente como causación material, no es cul
pable; no puede realizarse el juicio de reproche. 

6. No cabe duda, entonces, que la acción corresponde a una tota
lidad, para la cual el agente debe seleccionar los medios indispensables, 
idóneos, que le permitan lograr el fin propuesto... · 
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Más adelante agrega: 

"Ahora, si en la hipótesis que venimos tratando, el agente mental
mente adelanta el fin que se propone, selecciona los medios y si el con
tenido síquieo de su actividad lo dirige por razón de su saber causal, 
a engañar o crear un falso juicio en la mente de la víctima, para incu
rrir en defraudación económica artificiosa, es claro que su voluntad 
no se orienta a lesionar la fe pública sino el patrimonio". 

Concluye, a partir de estos razonamientos, que se debió llamar a 
juicio por el delito de estafa y no por falsedad en documento, pues aquél 
era la "finalidad propia y directa del agente". 

Consideraciones de la Corte: 

En el caso a estudio se sostienen tres tesis: La del juez de primera 
instancia que afirma la existencia únicamente del delito de falsedad 
en documento privado, la del Fiscal del Tribunal Superior que reco
noce solamente la estafa, y la de esa Corporación que predica el con
curso de estos dos delitos. 

El punto por dilucidar, en primer término, es si la emisión de che
ques contra cuenta ajena constituye un delito de falsedad o uno de 
estafa. De la: conclusión a: que se llegue, dependerá si la Corte se ocupa 
del complejo problema del concurso de delitos. 

El giro de ·cheques contra cuenta que no corresponda al girador, 
de tiempo atrás el legislador le dio tratamiento especial ya para sus
traerlo del tipo penal de la estafa, al que pertenece por su propia natu
raleza, y darle entidad de conducta antisocial (Decreto 1699 de 1964, 
artículo 16), ora para considerarlo un delito innominado .de carácter 
especial (Decreto 1135 de 1970, ai·tículo 19, numeral 49), ya para rein
tegrarlo implícitamente al tipo penal ordinario de la estafa (Código de 
1980) .. 

La Corte sostuvo, refiriéndose a las diversas conductas tipificadas 
en el Decreto 1135 de 1970, entre las cuales está la aquí mencionada, 
que ''por lo que hace a la naturaleza del delito, que es el otro elemento 
necesario para fijar, en este caso, la competencia, se tiene que el giro 
de cheques sin provisión de fondos, etc., es un ilícito innominado de ca
rácter especial. 

En otras legislaciones se le considera como una estafa o como una 
defraudación, pero en la nuestra no se le ha dado calificación jurídica". 
(Auto de junio 5 de 1971, CXXXVIII, p. 566). 

El Códi~ro Penal .de 1980, al derogar la legislación especial del De
creto 1135 de 1970, hizo una redistribución, expresa en unos casos e 
implícita en otros, de las diversas conductas allí referidas, seguramente 
en atención a las precisiones que había logrado al respecto la doctrina. 
y la misma jurisprudencia. 

Dos de esas conductas fueron incorporadas al Código expresamen
te, como infracciones al patrimonio económico bajo la denominación 
de "fraude mediante cheque'! -fondos insuficientes o carencia de ellos 
y orden injustificada de no pago-. (Cap. IV del Título XIV), y las dos 
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. restantes implícitamente ubicables en otros tipos penales como el de la 
estafa, en el caso de cuenta cancelada o saldada, y la falsedad en el 
evento de ((cuenta que no corresponda al girador", si se trata de imi
tación o fingimiento de la firma, pues de lo contrario será tan sólo 
estafa. 

La Corte, refiriéndose precisamente a esta modalidad en la emisión 
de cheques, afirmó: 

Tampoco puede hablarse de que en estos casos exista falsedad ideo
lógica del instrumento. Es sabido que esta forma de falsedad docu
mental consiste en que el verdadero autor del ~scrito haga en el 
texto del mismo afirmaciones que no correspondan a la verdad, 
estando obligado a manifestar ésta. 

Ahora bien, en nuestra legislación, el cheque es una orden incon
dicional, dada a un banco, para que pague a una persona deter
minada, o al portador una suma de dinero. (Art. 713, Código de 
Comercio). 

Una orden, es bien sabido, no constituye afirmación de ninguna 
especie. Quien ordena está diciendo que debe hacerse algo. Pero 
no asevera nada ... 

En derecho comercial, el cheque no encierra afirmación semejante 
ni ninguna otra. Se limita, como se deja dicho, a una orden es
cueta. En consecuencia, no puede darse en un título de esta espe
cie la falsedad ideológica. (Prov. nov. 20 de 1974. Magistrado po
nente, doctor Luis E. Romero Soto). 

Buena parte de la doctrina, tanto internacional como nacional que 
estudia la falsedad documental, se inclina por señalar que: 

La falsedad ideológica o histórica solamente es punible en .Ia me
dida en que vaya inserta en un documento cuyas formas sean es
pecíficamente señaladas por el Derecho como indicativas de auten
ticidad, es· decir, los documentos públicos, y únicamente serán 
alcanzados otros documentos en la medida que se muestre indis
pensable para garantizar ciertos bienes jurídicos mediante la espe
cífica incriminación de ciertas falsedades ideológicas en documento 
privado. 

Este reconocimiento deriva de la exigencia preestablecida de que 
los documentos públicos contengan siempre la verdad, porque tie
nen la característica de probar por sí mismos, no ya su autentici
dad, sino los hechos que en ellos se dan como cumplidos, siendo 
ello posible precísamente porque el Estado crea órganos encargados 

. de ese poder fidefaciente y dispone formas específicamente nece
sarias a las que aquellos deben ajustar su acción. 

Lo que caracteriza al documento privado es la infinidad de formas 
que el mismo puede asumir. La ley no puede ir muy lejos en la 
previsión de requisitos sin hacer incursiones excesivamente limi
tadoras ·de libre desenvolvimiento individual. Sancionándose tam
bién para los documentos privados el deber de que su contenido 
fuera verídico, se ~aría poco menos que imposible la vida civil. El 
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deber de escribir siempre la verdad puede ser un deber moral, pero 
no un deber jurídico. 

Por regla general, la falsedad en escritura privada es punible sólo 
en su modalidad de falsedad material y no en cambio en la false
dad ideológica. En caso de que el documento privado sea genuino, 
esto es, debido al autor aparente o bien a quien es investido del 
"ius sc1·ibendi", no subsiste normalmente el delito de falsedad do
cumental cuando el documento es no verídico, es decir, falso en 
su contenido ideal, pudiendo esta falsedad ideológica const~tuir 
medio ejecutivo de la estafa u otro delito. (Ver Sebastián Soler, 
"Derecho Penal Argentino", Tomo V., 2~ Ed., Tipografía Editora 
Argentina, Buenos Aires 1963, páginas 159 y 304; Vincenzo Man
zini, "'I'rattato di Diritto Penale Italiano", Vol. VI, Torino, 1959, 
página 787. Cita de Casas Barquero, Enrique, en "El Delito de Fal
sedad en Documento Privado", Bosch, Barcelona, 1984, páginas 
24 y 25). 

En Colombia, el comentarista Romero Soto, h!:!. dicho: 

Es verdad que no se puede tener legítimamente una chequera sin 
haber celebrado previamente con el banco respectivo el contrato 
de cuenta corriente, depositando dinero en ella y haber sido auto
rizado por el banco para girar sobre ese dinero, pero estos requisitos 
previos no aparecen expresamente mencionados en el cheque y ope
ran sólo inferencias, no como afirmaciones del girador. 

De ahí que no pueda afirmarse que cuando una persona gira un 
cheque eontra un banco en el cual no tiene cuenta corriente o, te
niéndola, no ha depositado en ella previamente fondos suficientes 
para cubrir el valor del instrumento, está cometiendo una falsedad 
documental de tipo ideológico. Porque esta clase de falsedad, como 
se ha venido repitiendo, consiste esencialmente en faltar a la ver
dad en el texto de un documento firmado, desde luego, por su ver
dadero autor. Y tal cosa, se reitera, no ocurre en giro de cheques 
en chequera ajena o sin provisión de fondos". (La falsedad docu
mental, Edit. Presencia, 2~ Ed. 1976, página 263). 

Para los comisionados del Código Penal, tanto de los proyectos que 
le sirvieron de base, como del final, fue motivo de especial atención ter
minar la casuística que en materia de falsedad documental señalaba 
el artículo 231 del Código de 1936, disposición que traía una enumera
ción de falsedad material e ideológica, que en las más de las veces 
dificultaba una adecuada interpretación. Ambas formas de falsedad 
quedaron consignadas en el Código, pero separadamente; la falsedad 
ideológica en el artículo 219, y la material en los artículos 220 y 221. 
En efecto, pam la falsedad ideológica estableció los verbos rectores "ex
tender" y "consignar", cuyo significado y alcance son distintos a los 
del verbo "falsificar" que se dejó exclusivamente para la falsedad ma
terial. Quien extiende un documento público que puede servir de prueba 
es el que tiene la función certificadora de los hechos que corresponden 
al ejercicio de sus funciones y al hacerlo está obligado a consignar la 
verdad y nada. más que eso, por lo que existe presunción de veracidad 
en el documento público. 
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La falsedad material comprende toda forma falsaria desde la crea
ción total del documento falso hasta cualquier alteración de uno ver
dadero. Así lo expresó el presidente de la comisión redactora en la 
exposición explicativa del texto final presentado al Gobierno: 

Se eliminó el sistema casuista de enumeración de verbos rectores 
.alternativos, engañosa fuente de dudas y de dificultades en la in
terpretación de las normas. En todas ellas se utilizó el verbo rector 
"falsificar", que comprende, sin duda alguna, la elaboración total, 
ex novo, de monedas, sellos, papel sellado, estampillas, marcas, re
gistros técnicos y documentos, sino también cualquier alteración 
o modificación de los mismos. 

Estima la comisión que la nueva técnica legislativa utilizada en la 
construcción de estos tipos penales facilitará en grado sumo la ex
plicación de las normas. 

N o cabe duda que para el legislador de 1980 cualquier forma de fal
sificación material que se haga en documento público y privado, queda 
comprendida en el verbo rector "falsificar". Esto, ob_viamente, respecto 
de las denominadas "formas propias de falsedad" ya que a las "impro
pias" se les dio tratamiento separado. 

Es verdad que tradicionalmente la doctrina reconocía como false
dad ideológica la creación total de un-documento, pero, según la trans
cripción anterior, para el código vigente tal modalidad constituye 
falsedad material. 

Un documento privado -Y el cheque lo es-, puede ser falsificado 
por creación total y ser pagado por el girado, en cuyo evento se ha ela
borado un documento con valor probatorio y debe ser penado por false
dad quien lo-creó y usó, pues no constituye ello una falsedad ideológica, 
sino una material. · 

En el caso a consideración de la Sala, no ha existido creación total 
de documento privado falso, pues el que emitió Vicente Alvaro Muñoz 
Paz, es auténtico o genuino, teniendo en cuenta que fue él quien dio la 
orden incondicional de pago (Art. 252 del Código de Procedimiento Civil), 
pero no es veraz por no ser suya la cuenta contra la cual giró. El che
que, en tales condiciones, formalmente es un documento pero realmente 
no puede prestar mérito probatorio frente al verdadero cuentahabiente 
porque no constituye prueba documental a él oponible, ni jamás podrá 
ser pagado por el girado, ni exigible judicialmente· a ninguno de ellos. 

La emisión del cheque en presencia del prestamista o del vendedor 
de mercancías, ~o importa cuál· haya sido en últimas la razón, sumada 
a la presentación que de él hiciera un amigo común y a la condición 
de profesional respetable que exhibió, constituyen los artificos idóneos 
para inducir en error determinante y esencial al p1·estamista o vendedor 
y obtener como provecho ilícito la entrega del dinero o ,de la mercancía, 
beneficiándose con perjuicio ajeno, (Art. 356 del Código Penal). La emi
sión de cheque contra cuenta ajena constituye un artificio eficaz para 
engañar e inducir en error pero jamás falsedad en documento privado, 
por lo que no se entra a analizar el planteamiento del Procurador. 



458 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

El cargo prospera, debiéndose anular la sentencia a partir del auto 
que dispuso la clausura de investigación para que por el funcionario 
competente se proced~ de conformidad. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, oído el concepto del Ministerio Público, 

Resuelve: 

Casar la sentencia recurrida. En consecuencia, declara la nulidad 
de la actuación a partir del auto que dispuso el cierre de ínviestigación, 
inclusive. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo .Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páe;.: Velandia, Edgar Saavedra Rojas, 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



SA\JLVAMJEN'.ll.'O lDJE VOTO lDlE JLO§ MA\Gll§'!L'RADO§ 
JEDGA\JR, SM VJEDEA\ EOJT A\§ Y JTORGJE CA\JR,JR,JEÑO 1L 1UJENGA\§ 

En sentencia de diez de noviembre del año en curso, la Sala de 
Casación Penal de la Corte, por mayoría, casó la sentencia del Tribunal 
Superior de Cali, mediante la cual se había condenado al señor Vicente 
Muñoz Paz, como responsable de los delitos de falsedad en documentos 
en concurso con el delito de estafa. · 

La razón que tuvo en cuenta la Corte para la prosperidad de la 
demanda e invalidar el proceso, fue la inexistencia en su concepto, del 
delito de falsedad en documentos privados, criterio mayoritario con el 
cual no estamos de acuerdo. · 

Las razones de nuestra inconformidad, son las siguientes: 

Cuenta el proceso que el señor Vicente Muñoz Paz, para cancelar 
el valor de unas mercancías adquiridas en un centro comercial de la 
ciudad de Cali, giró un cheque por considerable valor, que cuando el 
beneficiario presentó para su cobro, no le fue pagado, porque la che
quera y por ende la cuenta corriente, no pertenecían a quien había 
girado el título valor sino a un hermano suyo. 

Entendió el Tribunal de Cali, en posición que compartimos, que 
por estos hechos era penalmente responsable el acusado de los delitos 
de falsedad en documentos y estafa. La primera conducta ilícita por 
haber elaborado en su integridad un documento falso y su uso subsi
guiente, y la segunda infracción porque el documento fue empleado 
como sistema engañoso para inducir en error y obtener por este medio 
un provecho ilícito con perjuicio para el patirmonio económico del 
ofendido. · 

La decisión mayoritaria de la Sala de Casación, admite que en la 
elaboración de un título valor se puede incurrir en el delito de falsedad 
en documentos privados porque " ... el cheque puede ser falsificado por 
creación y ser pagado por el girado en cuyo caso se ha elaborado .un 
documento con valor probatorio y debe ser penado por falsedad quien 
lo. creó y usó ... ". 

Se :;tcepta igualmente, en la sentencia, que puede concurrir en mu
chos casos el delito de falsedad en documentos privados con la estafa, 
en lo cual se acoge al criterio tradicional de la Corte, expresado en di
versas providencias, entre otras, en la sentencia del 23 de abril de 1985; 
suscrita como ponente por el Magistrado Alfonso Reyes Echandía. 

No obstante la firmeza de las anteriores premisas, llega la decisión 
mayoritaria de la Sala, a desconocer en el caso que ahora se examina, 
la existencia de la falsedad document;:tl con el argumento de que el che
que girado por quien no era titular de la cuenta corriente, no obstante 
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que es falso e inexacto en su contenido, es auténtico o genuino por 
cuanto se conoce con certeza, quién fue su girador o autor y que aun
que es formalmente un documento, no puede calificarse como un docu
mento falso porque " ... jamás podrá ser pagado por el girado ni exi
gible judicialmente a ninguno de ·ellos ... ". 

Para nosotros, como lo ha expresado la Corte en la sentencia ante
riormente citada, " ... la falsificación del documento privado a que se 
refiere el artículo 221 del Código Penal comprende cualquier mutación 
de la verdad real, sea que ella se haya logrado mediante alteración fí
sica del escrito o en virtud de su creación integral, siempre que en cual
quiera de tales casos, el documento así alterado se utilice probatoria
mente ... ". 

Indudablemente, la creación total de un título valor que ingrese 
luego por su uso en el tráfico jurídico, es un hecho que debe ser repri
mido por la ley penal. En el caso que se examina, el acusado en actitud 
dolosa, emitió un título valor como si el talonario o chequera le perte
neciera, fingió la existencia de un emisor autorizado con la plena capa
cidad de engaño propia de la falsedad. 

Y precísamente el dolo en la falsedad documental consiste en la 
, conciencia y volu~tad de afirmar un hecho falso para hacerlo aparecer 

como verdadero, con la intención de perjudicar derechos ajenos. 

Es cierto,. que si nos atenemos a las normas civiles, el documento 
auténtico como enseña el artículo 252 del Código de Procedimiento Ci
vil, es aquél sobre el cual existe la certeza en relación con la persona 
que lo ha firmado o elaborado. 

Pero en el campo penal y para el efecto de salvaguardar los inte~ 
reses de la sociedad, sólo podrá considerarse como documento auténtico 
el emitido legalmente, autenticidad que debe predicarse del verdadero 
girador, del cuentahabiente, de la única persona autorizada por la ley 
y los reglamentos para otorgar el título valor y respaldarlo con su firma. 

En estas condiciones, y para los efectos penales, sólo debe enten
derse como documento auténtico o genuino, el que goza de certeza so-1 

bre la legalidad de su origen y su autor, pues si quien lo suscribe y 
respalda no está autorizado para hacerlo, sólo tiene el documento una 
apariencia de autenticidad, de la que se vale precísamente el falsario 
para engañar y afectar la seguridad de la prueba documental. 

Por eso expresa Vicenzo Manzini, que " ... se hace uso de un docu
mento falso, cuando se presenta como genuino, siendo materialmente 
falso, o como verídico, si es ideológicamente falso, en una relación cual
quiera, para un fin jurídicamente relevante cualquiera, conforme a la 
naturaleza y destinación del documento mismo, siendo suficiente que 
se haga salir de la esfera íntima individual del agente, iniciando una 
relación cualquiera con otras personas o cori la autoridad de modo que 
pueda producir efectos jurídicos ... ". 

En el caso que se examina, se elaboró un título valor en su inte
gridad, en chequera o formulario ajeno, sin autorización alguna para 
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otorgarlo por persona aje'na al cuentahabiente y con esa apariencia de 
autenticidad, usó el delincuente funcionalmente el documento en el 
tráfico jurídico, entregándolo al engañado beneficiario como garantía 
de pago, lesionando con este comportamiento la' fe pública, la seguridad 
de la prueba documental y la confianza que el público debe tener en 
los títulos valores. 

Es indudable, que existe un delito de falsedad en documento pri
vado. 

Fecha: ut supra. 

Edgar Saavedra Rafas, Jorge Carreña Luengas. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal .- Bogotá, D. E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Íácome. 

Aprobada Acta NQ 72, de octubre 27 de 1987. 

Vistos: 

Decidirá la Corte sobre los impedimentos expuestos por los Magis
trados del Tribunal Superior de Aduanas, doctores Mario Enrique Sán
chez Novoa y José Heriberto Velásquez Ramos, y po aceptados por sus 
compañeros de Sala. 

Resultados y considerandos: 

1 Q Estando este proceso para decisión del Tribunal Superior de 
Aduanas, sobre apelación interpuesta contra el auto que denegó la ce
sación extraordinaria de procedimiento, los Magistrados Sánchez Novoa 
y Velásquez Ramos manifestaron su impedimento en escritos calenda
dos, en· su orden; el 22 y 23 de septiembre último. 

Fundamentan sus impedimentos los funcionarios aludidos, en la 
circunstancia de haber integrado la Comisión Revisora Final del Pro
yecto de Estatuto Penal Aduanero, conformada por el Ejecutivo Nacio
nal por medio del Decreto NQ 3150 de 1986, de conformidad con las 
facultades que la Ley 52 de 1984 le confirió al Presid~nte de la República. 

2Q El aspecto sustancial de los impedimentos radica, en criterio 
de los Magistrados Sánchez y Velásquez, en que, tratándose de la apela
ción de un auto por el cual la Juez Segunda Superior de Aduana de 
Medellín, decidió negarse a dar apiicación al artículo 83 del Estatuto 
Penal Aduanero, vigente desde el primero de julio próximo pasado, con 
el argumento de que esa norma riñe frontalmente con el ordenamiento 
constitucional del Estado, no se hallan estos funcionarios gozando de 
condiciones subjetivas ideales para pronunciarse sobre la exequibilidad 
o inexequibilidad de una disposición que, de alguna manera, tuvo su 
origen en la comisión por ellos integ¡;ada. 

3Q Los restantes compañeros de Sala no aceptaron las razones de 
los Magistrados Sánchez Novoa y Velásquez Ramos, en consideración 
a que, por una parte, el primero no había citado norma alguna que 
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confiriera sustento jurídico a su impedimento; y, por la otra, si bien 
es cierto que el doctor Velásquez se había referido a la causal prevista 
en el numeral 19 del artículo 103 del actual Código de Procedimiento 
Penal, no aparecía muy claro -a juicio del Tribunal-, "el interés per
sonal, ni menos aún, qué beneficio económico pueda representarle la 
decisión que se tome· al definir la Sala la constitucionalidad o no del 
artículo 38 del Decreto Ley 051 de 1987 que adoptó el Estatuto Penal 
Aduanero". 

49 La Sala considera, sin necesidad de acudir a elaboradas disqui
siciones, que fue acertada la decisión tomada por los Magistrados Sán
chez y Velásquez, pues es evidente que existe por parte de los impedidos 
un interés que bien puede calificarse de intelectual, como que es con
sustancial a los seres humanos el deseo porque las obras producto de su 
ingenio trasciendan en el tiempo y en el espacio sin mayores contra
tiempos o escollos insalvables. 

Procede entonces la causal invocada por uno de los impedidos, toda 
vez que estando demostrado en los autos que los Magistrados sí fun
gieron en alguna medida como coautores en la redacción del Estatuto 
Aduanero que hoy está en vigor, no puede desconocerse que a quienes 
participaron en esa labor sí debe interesarles la suerte que corran las 
instituciones jurídicas que contribuyen a crear. 

Así pues, no es sólo el interés estríctamente personal o el beneficio 
económico los fenómenos que el legislador ha creído prudente elevar 
a la entidad de causales de impedimento, sino que dentro del amplio 
concepto del "interés en el proceso" a que se refiere el numeral 19 del 
artículo 103 del Código de Procedimiento Penal, debe entenderse tam
bién la utilidad o el menoscabo de índole moral o intelectual, que en 
grado racional puede derivarse de la decisión correspondiente. 

Es claro sí, que.siendo el i11:terés sólo referente al motivo de la ape
lación (excepción de inconstitucionalidad) , una vez desatada la alzada 
recobrarán nuevamente lqs Magistrados impedidos la facultad de seguir 
interviniendo en el proceso. 

Con fundamento en las breves consideraciones, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Penal, · 

Resuelve: 

Primero: Declarar fundados los impedimentos expresados por los 
Magistrados del Tribunal Superior de Aduanas, doctores Mario Enrique 
Sánchez Novoa y José Heriberto Velásquez Ramos. 

Segundo: Disponer el envío del proceso al Tribunal indicado, a efec
to de que se dé cumplimiento a lo previsto en los artículos 110 y siguien-
tes del actual estatuto procesal penal. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

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

Luis Guillermo Salazar Otero, S.ecretariQ, 
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:La Corte reitera su posición sobre los alcances del artículo 72 deli 
Código ]l>enal, en cuan.to no es suficiente que el sujeto haya cum
pli«:lo las dos terceras partes de la pena" impuesta, sino ii:Jlll.lle es 
:necesario detenerse en el examen de su personalidad y en la con-

ducta observada en el establecimiento carcelario · 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. ·E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado Acta N9 075. 

Vistos: 

Con fundamento en lo preceptuado por el artículo 72 del Código 
Penal y la Ley 32 de 1971, el procesado Osear Gómez García solicita ~l 
beneficio de libertad provisional, para lo cual a su escrito acompaña el 
acta del Consejo de Disciplina, cartilla biográfica y certificado de tra
bajo. 

El señor Procurador en extenso concepto ha solicitado de la Corte 
pronunciamiento favorable para la excarcelación del procesado, pues, 
considera que " ... tratándose de libertad condicional, cumplidas la:s dos 
terceras partes de la pena, sean cuales fueren las circunstancias moda
les del.hecho punible, los antecedentes, el comportamiento en la cárcel, 
en fin, la personalidad del preso ... ", " ... es necesario y urgente acoger 
el criterio conforme al cual. .. ", " ... se reconozca el beneficio y se con-
ceda al hombre delincuente la oportunidad de buscar sus propios roces 
sociales, familiares o laborales, su recuperación, su readaptación y el 
Estado pueda tener mayor esperanza de la función resocializadora de 
la pena y del·sistema· penal, cuyo sustento y. desarrollo no puede ser 
indiferente al clamor de la dignidad humana"; es decir, que en todos los 
casos en que el procesado objetivamente cumpla con el factor cuantita
tivo previsto en el artículo 72 del Código Penal, debe ser liberado provi
sionalmente, sin que los del orden subjetivo señalados en la misma 
disposición, puedan constituir obstáculo alguno para su otorgamiento, 
en razón de las siguientes consideraciones que, según la Delegada, de 
modo alguno constituye el desconocimiento del mandato legal, sino la 
interpretación justa y actualizante del régimen penitenciario existente 
en nuestro país. 

Con citas de tratadistas nacionales y extranjeros, la Delegada rea
lizó un profundo e interesante estudio del régimen penitenciario en Co
lombia y de la realidad vivida por la población carcelaria, desde su mis-
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mo ingreso al penal, su adaptación al medio, las actividades desarro
lladas y el necesario reintegro a la sociedad con miras a evitar ·graves 
perjuicios para el delincuente, máxime que, como en el presente caso, 
se trata de un labriego ingenuo que pretendió la busca de ganancias 
por vía fácil y no de un delincuente que no se detiene ante nada para 
lograr sus reprochables propósitos. · · 

se· expresa así el Ministerio Público: 

" ... La confluencia de esta heterogénea población da origen a una 
subcultura, controlada en la superficie por el orden oficial, pero regida 
en su interior por un orden propio, dictado por los mismos reclusos, 
dotado de leyes y sanciones basadas .en la supervivencia, en donde la 
"ley del silencio" y la lealtad, ocupan primerísimo lugar". 

"Es claro, entonces, que el recién llegado debe adoptar estas reglas 
y despojarse de la escala de valores que trae, si pretende sobrevivir ... 
Así, por· ejemplo, adopta una nueva forma del lenguaje, desarrolla há
bitos nuevos en el comer, vestir y dormir, acepta un papel de lider o 
secundario en los grupos de reclusos, establece nuevas amistades, etc.". 

"La consecuencia de esa adaptación es obvia: el recluso no sólo ve 
rotos los lazos que lo unían a la sociedad, sino que se ve en 'la obligación 
de contraer unos nuevos que, en esta sinigual sociedad del crimen, le 
servirán ·para adquirir, reforzar o perfeccionar las técnicas del delito, 
indispensables para iniciar un nuevo proceso de supervivencia cuando, 
carente de los medios necesariOs para llevar una vida ajustada a las 
reglas sociales, sea dejado en libertad ... ". 

"La prisión funciona con la idea de· que cuando ha cogido el cuerpo 
de una persona, tiene en su poder todo su ser, ya que ... ponen el cuer
po en una celda y ese hécho parece darles alivio y seguridad. La idea 
de la victoria alcanzada por la cárcel, por lo tanto, es la de que cuanto 
una persona encarcelada comienza a actuar, pensar y creer lo que ellos 
quieren que haga, piense y crea entonces han ganado la batalla y la 
perso;na ha quedado 'rehabilitada' ... Y mientras las asociaciones del 
hampa florecen dentro de los muros de la prisión, es.de suponer que los 
representantes del orden establecido deben encontrarse empeñados en 
impulsar el tratamiento penitenciario ... para lograr en lo posible, que 
el delincuente, una vez liberado, no solamente quiera respetar la ley 
y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo". 

f 

"Pero la complejidad de dicho 'tratamiento' es abrumadora, ya que 
en él deben conjugarse elementos disímiles que van desde la observación 
y clasificación del recluso, pasando por el trabajo y estudio realizados 
bajo la supervisión del personal penitenciario (administrativo, técnico 
y de vigilancia), subordinado al gobierno interno de la prisión, para 
finalmente, terminar en la asistencia pospenitenciaria". 

' 
Por ello,. considera la Delegada que el sistema penitenciario en Co-

lombia, niega en sí mismo la readaptación del procesado, especialmente 
del condenado, por lo que, debe propenderse por el regreso temprano 
del re'Cluso a la vida social, donde, a no dudarlo, encuentra una mayor 
oportunidad de adptación, pues los reglamentos sobre los cuales se ins-

30. Gaceta Judicial (Penal) 
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talan los institutos de marginación, están estructurados de modo que 
la rehabilitación no sea posible. 

De ahí que, al referirse al ordenamiento penitenciario en Colombia 
(Decreto 1817 de 1964), advierte hasta la violación del artículo 26 de la 
Carta. Sobre la observación y clasificación del recluso, "el inciso 3Q del 
artículo 321, fija un período de aislamiento de hasta 60 días para las 

o penas que excedan de dos años y de hasta 10 días para las inferiores 
a éste término; el artículo 25 fija los cinco grupos conformados con 
criterios eminentemente jurídicos comoquiera que la separación se hace 
cori base en el ilícito cometido, aunque a veces se acude a un criterio 
sicológico como es el caso de los homosexuales (Art. 27), o a uno socio
lógico para los reclusos de ascenqencia campesina (Art. 28), olvidán
dose que si lo que se busca ·en verdad es resocializarlo, mal pueden 
crearse grupos homogéneos que contradicen la esencia misma de la so
ciedad a la que deben regresar, en donde la heterogeneidad es la regla". 

"En cuanto al trabajo y estudio ' ... es explicable que nuestro Có
digo Penitenciario indique que el trabajo es la mejor y más alta escuela 
de regeneraeión moral y social de los penados (Art. 75), por lo que en 
todas las penitenciarías, colonias y las cárceles, cuando fuere el caso, 
las penas se cumplen con la obligación del trabajo durante el día (Art. 
269), o haciendo la aclaración que exceptuando el período de aprendí-

. zaje, el trabajo de los condenados debe ser remunerado', (Art. 279), y 
éstos gozarán de los beneficios establecidos por las leyes relativos al 
descanso dominical, seguro contra accidente de trabajo, invalidez y en
fermedad profesional". 

"Sin embargo, y pese a que el discurso resocializador propende por 
la integración del trabajo penitenciario al mercado libre de la economía, 
la oposición obrero patronal lo ha circunscrito a labores que en su ma
yor parte no le servirán para su sustento, como es el caso del manteni
miento y adecuación de los penales (Art. 177), la artesanía, y activida

. des. semi-industriales que le solucionan problemas al Estado, como la 
reparación de máquinas de escribir. De otra parte, se le ha abierto cam
po a los particulares para que se lucren de estas actividades (Art. 182), 
pues la inexistencia de prestaciones sociales, la ausencia de sindicatos 
y la mano de obra barata, ofrecen pingües utilidades". 

"Respecto al estudio, el Código Penitenciario se refiere a él en la 
par~~ general. (~rt~. 187 a 194), en forma abstracta, por lo que su apli
~acwn e.~ la .practica toma diversos rumbos que van desde la simple 
mstruccwn de oficios y el acceso a conocimientos limitados por el pen
sum escolar, hasta conferencias interdisciplinarias de todo tipo y la in
faltable catequesis (Arts. 66 y 67), que abre camino para la calificación 
"moral". de los reclusos hecha por el capellán del establecimiento (Art. 
68). Este caos, sometido al capricho de cada director, es claro que en 
manera al~na puede contribuir a la futura reinserción social, aunque 
en al~o mitiga las consecuencias del ocio y al igual que el trabajo, se 
constituye en la vía expedita para disminuir la pena efectiva (Ley 32 
de 1971), constituyéndose hoy por hoy en la única .finalidad que busca 
el recluso" . 

. " ... En cuanto al llamado 'gobierno interno' de la prisión o auto
gobierno, propugnando para reemplazar el férreo control disciplinario 
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tradicional, se ha dicho para justificarlo que ... en vez de la conducción 
mecánica de la prisión, que abruma al prisionero y mantiene el orden 
por la fuerza, (se necesita) el manejo político, que significa, entre otras 
cosas, admitir las características de la cárcel como una suerte de pe
queña ciudad autárquica, incorporar al prisionero en el esfuerzo de su 
propia recuperación, concederle con inteligencia, paso a paso, faculta
des de autogobierne. Sin embargo, aquí tampoco es afortunado el De
creto 1817 de 1964. En efecto, el 'régimen de los condenados' al tratar 
sobre las infracciones penitenciarias, sanciona toda clase de conductas 
inscritas no sólo en el campo penal sino también de tipo personal y co
tidiano como el del uso de un vocabulario obsceno (Arts. 291 a 295), 
desconociendo el principio de legalidad e institucionalizando la analo
gía (Art. 196), para reprimir conductas que no se encuentran especi
ficadas en el Código Penitenciario, violando de paso el artículo 26 de la 
Carta Fundamental. Pero lo más grave, es que el principio de judicia
lidad en la ejecución de las penas es violado sistemáticamente al impo
nerle al penado sanciones no contempladas en la sentencia judicial como 
el aislamiento celular hasta por tres meses por 'actos obscenos' (Art. 
289 lit. h), o reclamos pacíficos (Art. 295, ord. 4<:>). El llamado 'autogo
bierne' por consiguiente, no es más que una utopía en las cárceles co
lombianas, sometidas a un drástico control disciplinario, aplicado casi 
en su totalidad por el personal de vigilancia que como en todas las prisio
nes, "se le ha creado a través del tiempo una 'mentalidad de carcelero', 
adscrita a la necesidad de mantener imperativamente el orden y ase
gurar de cualquier manera la retención de la población interna", pues 
el cuerpo, según esta penalidad, queda prendido de un .sistema de coac
ción y de privación, de obligaciones y de prohibiciones. El sufrimiento fí
sico, ~1 dolor del cuerpo mismo, no son ya los elementos constitutivos 
de la pena. El castigo ha pasado de un arte de las sensaciones insopor
tables a una economía de los derechos suspendidos" .. 

"Es claro, entonces, concluye la Delegada, que tanto eri su regla
mentación jurídica como en su desarrollo práctico, el 'tratamiento pe
nitenciario' niega en sí mismo la readaptación, por lo que ha de 
propenderse al regreso temprano del recluso a la sociedad, en donde, 
seguramente, gozará de una mayor probabilidad de adaptación, pues 
'los reglamentos sobre los cuales ·se instalan los institutos de margina
ción están estructurados de modo que la rehabilitación no sea posible'". 

Finalmente, considera el señor Procurador Segundo Delegado en 
lo Penal, que el subrogado de la "libertad condicional" (Art. 72 del Có
digo Penal), tal como viene siendo aplicado por nuestros jueces, incluso 
por la Corte, no puede ser mirado a través del examen de la personali
dad del procesado, su conducta en el establecimiento carcelario y sus 
antecedentes de todo orden, pues estos no pueden ser criterios que orien
ten la determinación de la readaptación del recluso, como que obedecen 
a categorías. positivo-deterministas, propias de una concepción supera-
da aún normativamente. . 

"Unicamente podrá admitirse el examen de esos supuestos en cuan
to su resultado sea favorable al detenido, en cuyo caso no existe ninguna 
razón atendible, por fuerza de la propia ley, para negar .el subrogado". 

"La problemática surge entonces cuando el análisis. o balance de 
estos supuestos suministran una información negativa del recluso. Y 
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es precisamente fren_te a esta _hipótesis cu~~do, según _lo indica 13: co~- · 
tumbre, los jueces megan la libertad condiCIOnal acogiendo un cnteno 
simplemente positivista y determinista ... ". 

"Si como se dejó expresado en el acápite correspondiente, el siste
ma penitenciario vigente no logra una auténtica y siquiera mínima 
rehabilitaci.ón del delincuente, ni garantiza su reintegro social bajo 
condiciones aceptables, constituye un verdadero contrasentido aspirar 
a que el recluso que no se readaptó en el curso del cumplimiento de la 
mayor parte de la sanción privativa (dos terceras partes), lo haga en 
ese espacio mínimo del tiempo que aún le queda para cumplir la pena 
en su totalidad. Cobra aún mayor fuerza este criterio si se tiene en cuen
ta, como lo expresan los más recientes y autorizados estudios pedagó
gicos, que la fase inicial del tratamiento penitenciario es la más drástica 
y la que mayores efectos produce en el interno respecto de su propia 
reacción social, de arrepentimiento y de querer ansiosamente el reen
cuentro soeial". 

"Lo cierto es, pues, que la cárcel no rehabilita, no educa, no forma, 
· no readapta y· la intimidación, la violencia del régimen interno, los efec
tos síquicos y sicológicos de la fase ·inicial del tratamiento culmina 
generalmente desvaneciéndose o neutralizándose en la medida en que 
el recluso es abruptamente absorbido por la subcultura carcelaria". 

Consideraciones de la Cor,te: 

Entiende la Sala que la posición .del Ministerio Público, de modo 
alguno comporta el desconocimiento del mandato legal y, con base en 
el estudio contenido en su concepto que antecede, trata de demostrar 
la incapacidad del régimen carcelario en Colombia para obtener la de
bida rehabi.litación y resocialización del recluso, máxime que la orien
tación dada a la política criminal consignada en el Código Penitencia
rio, por su antigüedad, no encuadra positivamente ante la realidad 
social que vive el país y donde los ajustes legislativos ocurren tardía
mente o de manera superficial, con perjuicio de la recta administración 
de justicia y de los fines del instituto de las penas consagrado en nues-
tra legislación. -

Es por ello que la Corte, en numerosos pronunciamientos, ha acep
tado que los medios ofrecidos por el Estado para la rehabilitación y 
resoc_ializac:ión de la _Pobla~ión carcela~ia, no son los más adecuados y 
efectivos. Pero, al mismo tiempo, considera que la prosperidad del be
neficio de liibertad condicional o de libertad provisional con fundamento 
en los presupuestos de aquella, no es meramente objetiva como lo de
duce la Delegada, sino que debe el juez valo:r:ar todos y cada uno de los 
elementos de juicio a su disposición, para ·la evaluación más justa en 
cada caso concreto. · . 

Por ello, en providencia de 17 de marzo de 1981 frente al nuevo 
Código Penal, se puntualizó: ' 

"Este último requisito, dadas su complejidad e importancia merece 
a~gunas consid~ra_ciones: ~l exige del funcionario judicial un diagnós
tiCo Y un pronostico; aq';lel apunta al examen objetivo de tres cuestio
nes, a saber: la personalidad del condenado, su comportamiento en los 
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establecimientos en donde ha descontado la pena y sus antecedentes 
personales, familiares y sociales; este fundamento en la demostración 
de los supuestos precedentes, es un juicio de valor qU:e el funcionario 
judicial emite sobre la readaptación social del condenado, y por ende, 
sobre su buena conducta futura". 

"La comprobación del comportamiento asumido por el condenado 
durante todo el período de privación de su libertad hasta la fecha en 
que solicita su libertad condicional y la de sus antecedentes, será ofre
cida, aquella por las direcciones de los lugares donde ha estado reclui:. 
do y esta, por el mismo proceso o por el propio condenado. En cuanto 
a su personalidad, lo ideal sería poder realizar sobre ella una explora
ción científica, con el auxilio de técnicas sicológicas -entrevistas, tests 
proyectivos-, y la intervención de personal especializado; desafortu
nadamente, en nuestro medio no existe la infraestructura humana e 
instrumental que haga posible tan necesaria investigación; entonces, 
el juez ha de acudir a los antecedentes que le brinda el proceso, a las 
informaciones que hayan conocido al procesado y al directo· contacto 
con éste; de esas precarias fuentes ha de valerse pará tomar la decisión 
más justa. Recuérdese que ella está asentada sobre un diagnóstico de 
lo que ha ocurrido y sobre un pronóstico de lo que probablemente ocu
rrirá;· si aquél es ciertamente complejo, éste reviste caracteres de mayor 
incerteza, dadas las condiciones en que han de emitirse; lo que sólo 
demuestra que los mandatos legales, divorciados de la realidad social 
sobre la cual han de asentarse, no pueden cumplir cabalmente la fun
ción para la cual fueron creados" . 

. "La decisión judicial sobre el reconocimiento de libe:J;"tad condicio
nal y, por esta vía de la llamada excarcelación provisional, no depende, 
entonces, de genéricos enunciados sobre la mayor o menor gravedad 
del delito cometido, ni de un ambiguo etiquetamiento que como ·sujeto 
peligroso se le endilga al condenado, ni del objetivo número de delitos 
que haya cometido, ni de la pluralidad de reseñas policiales que le apa
rezcan, sino del concreto ea;amen que en cada caso ha de hacerse del 
cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para otorgarla y, 
particularmente, del que dice relación al examen de su personalidad, 
de sus antecedentes personales, familiares y sociales y de su comporta
miento durante el período de privación de su libertad, con base en los 
cuales. el funcionario judicial competente, ha de suponer con funda
mentos racionales que se ha producido la readaptación social del pro
cesado". 

Con fecha 19 de septiembre del mismo año de 1981, la Sala pun
tualizó: 

"Afirmar que para la concesión de la libertad condicional y, por 
ende la libertad provisional con fundamento en ella, solamente hay que 
considerar el aspecto cronológico, e¡:¡to es, que el solicitante haya des
contado las dos terceras partes de la pena, es desconocer el sentido y. 
alcance obvios de las disposiciones que se citan para apoyar el pedimen
to: artículo 453, numeral 69 del Código de Procedimiento Penal, y 72 
del Código Penal. Y remitir únicamente al artículo 697 del Código de 
Procedimiento Penal los requisitos a que alude el 453, numeral 69 inci
so 29, es hacer una referencia recortada, pues fundamentalment~ hay 
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que llenar las exigencias que establece la norma básica que es el ar
ticulo 72 del Código Penal". 

"Si para obtener los beneficios de que se trata, bastara el simple 
transcurso del tiempo,· así lo hab.ría establecido perent~riamente la ley, 
con lo cual se habría consagrado llanamente una rebaJa de pena y n<? 
un sustitutivo de ésta, o lo que es lo mismo, un subr<;>gado penal. Es, s1 
se quiere, un cambio de parte de la pena por un penado de buen com
portamiento presente y futuro". . 

"Tanto en el anterior Código Penal (artículo 85), como en el actual 
(artículo '72), se requiere, además 'del factor cronológico, el análisis de 
otros aspectos que permiten al juez suponer fundadamente la readap
tación social del peticionario, tales como su personalidad, su conducta 
en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden. Esto 
es factores de los cuales· se puede intuir que la conmutación de pena 
p~r buena eonducta descansa en presupuestos de previsible cumpli
miento". 

"De ahí que no es caprichoso ni arbitrario ei análisis de la perso
nalidad y antecedentes de quien solicita una libertad condicional o una 
libertad provisonal con fundamento en ella". 

"Y como la actividad humana, en especial. la delictiva, es expre
sión de la personalidad, para eso hubo necesidad de aludir en el caso 
de S. S. a la forma como cometió los delitos por los que ahora responde". 

Y en providencia de 5 de agosto de 1981, se consignó: 
"Tanto la Ley 17 de 1975 (artículo 79, numeral 69), como el Código 

Penal (artículo 72), exigen, para la concesión de la libertad en la forma 
en que ha sido pedida, además de los límites de pena impuesta y des
contada, el razonable convencimiento del juez en cuanto a la readap
tación soci.al del solicitante. Esa fundada suposición debe derivarla de 
factores como la personalidad de éste, su buena conducta en el esta
blecimiento carcelario y sus antecedentes de todo orden". 

"Es verdad que el procesado no registra antecedentes y que su con
ducta en la cárcel ha sido buena. Perq su personalidad, el género de 
vida que llevaba, y las circunstancias que vincularon su conducta a la 
realización del hecho punible atribuido a ella y a tres personas más, 
permiten estimar que no se dan aún los supuestos necesarios para su 
reintegro al medio social sin serio peligro de volver a encontrarlo en 
las mismas condiciones que lo condujeron al delito que se le imputa". 

Serían incontables las decisiones en que esta Sala ha precisado los 
alcances del artículo 72 del Código Penal, pero, considera necesario rei
terar una ·vez más, que no bastan,· pues, para llegar a decisión favorable 
a tal medida que el sujeto haya cumplido las dos terceras partes de la 
pena impuesta, como lo destaca la Delegada "sean cuales fueren las cir
cunstancias modales del hecho imputado, los antecedentes, el compor
tamiento en la cárcel, en fin, la penalidad del preso", sino que es nece
sario, se repite, adentrarse en el examen de su personalidad, es decir, 
de su modo de ser y de actuar en sociedad, en la indagación de su com
portamiento durante el período de ejecución de la pena y en el análisis 
de sus antecedentes individuales, familiares, laborales y sociales en ge-
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neral, para realizar con dichos elementos de juicio un pronóstico valo
rativo de readaptación del recluso. 

En cuanto a la conducta que deba observar el procesado en el es
tablecimiento carcelario, es otro factor determinante en la viabilidad 
del subrogado de la libertad condicional, pues, es precisamente la vigi
lancia permanente por parte de las autoridades carcelarias, la que puede 
dar pauta de la rehabilitación del procesado. En otras palabras, corres
ponde a los, funcionarios del centro carcelario (director, sicólogos, si
quiatras, médicos generales o especializados, docentes, jefes de talleres, 
instructores, bibliotecarios, capellanes, asistentes sociales y guardianes, 
entre otros), vigilar la evolución del recluso, su adaptación al medio 
carcelario y procurar su activa participación en los programas de reha
bilitación y, finalmente, la aplicación del régimen disciplinario corres-
pondiente. · 

Por ello, cuando el Consejo de Disciplina califica el comportamiento 
del recluso y lo ubica en uno de los grados previstos por la ley, (ejem
plar, buena, regular, mala y pésima), está realizando precisamente la 
evolución del procesado frente a los distintos medios de que dispone en 
el centro de reclusión para obtener su futuro reintegro a la sociedad. 

De ahí que, el comportamiento dentro del establecimiento carce
lario, sea uno de los ·requisitos primordiales para que el juez pueda rea
lizar un pronóstico justo de la procedibilidad del subrogado penal pre
visto en el artículo 72 del Código Penal. 

Lo anterior, porque quien es sometido a prisión e inicialmente se 
revela a la disciplina carcelaria o, es indiferente a las distintas activi
dades establecidas para propender por su rehabilitación, pero que, pos
teriormente toma parte activa de ellas y demuestra su intención inequí
voca de transformar su inicial posición, revela una personalidad pro
picia para que el juez pueda suponer fundadamente que no requiere de 
tratamiento penitenciario por más tiempo, pues resulta innecesario 
mantenerlo en prisión hasta el cumplimiento total de la pena, cuando 
no solamente ha cumplido con las reglas penitenciarias, sino que se 
ha preparado sicológica, intelectual y laboralmente para reincorporar-
se a la vida social. . 

Y no es a.bsoluta la afirmación que hace el Ministerio Público res
pecto del trabajo organizado en los distintos establecimientos carcela
rios, pues si bien es cierto no se hallan debidamente remunerados, son 
muchos los procesados que llegan a los establecimientos de reclusión 
por infracciones contra el patrimonio económico, precisamente por no 
encontrar en la vida civil posibilidad de empleo por el desconocimiento 
de cualquier actividad lícita, unas ve.ces porque su medio social se lo 
impide (altos costos en la educación, etc.), otras, porque su desarrollo 
sicológico ha sido negativo para emprender el aprendizaje de un arte u 
oficio que le pueda representar su sustento diario y el de su familia. 
Por ello, en los centros carcelarios se ha puesto en marcha la prepara
ción de la población carcelaria en actividades como la artesanía, la 
mecánica, la carpintería, etc., no solamente con el fin de que el proce
sado pueda redimir parte de su pena (Ley 32 de 1971), sino para pre
pararlo en un arte u oficio lícito y, además, para evitar el ocio que 
tiempo atrás era el común denominador en esta clase de reclusos. 
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Así mismo, quien tiene alguna cultura o es técnico en alguna acti
vidad (mecánicos, electricistas, profesionales, etc.,), son ubicados en el 
centro carcelario, bien como instructores del ramo correspondiente o 
de materias generales básicas que inciden en la eliminación del anal-
fabetismo en el r.ecluso. · 

Si bien es cierto que todas las actividades y programas que se de
sarrollan en los centros de reclusión deben ser previamente aprobados 
por la Dirección General de Prisiones, ya en la práctica resultan unas 
veces inoperantes por la falta de elementos, ya por la. impreparación 
de los directivos o del personal encargado de su orientación, o simple-

. mente por los inadecuados espacios para su real realización, en otros,~ 
cumplen su función resocializadora y muchas veces representa para el 
procesado el ingreso, aunque mínimo, de algunos dineros que le permi
ten atende:r por lo menos a sus necesidades primarias. 

Y finalmente, respecto· al Código Penitenciario (Decreto 1817 de 
1964), resulta inexacto afirmar que sea violatorio de la Constitución, 
(artículo 26), en cuanto que desconoce el principio de legalidad e ins
titucionaliza la analogía cuando en su artículo 296 dice que "las infrac
ciones cometidas por los condenados, no previstas en los artículos 
anteriores (289 y ss.), serán sancionadas en forma análoga a la allí 
establecida, según su índole y gravedad. Ello, porque el Código Peni-. 
tenciario en sus artículos 296 y ss., tiene previstas un sinnúmero de 
faltas que pueden ser cometidas por los reclusos, pero que, pueden exis
tir otras que desde luego no deben quedar sin la sancjón respectiva, 
en otras palabras, el legislador no puede prever en esta clase de mate
rias, todas y cada una de las posibles conductas atentatorias contra 
el régimen disciplinario, razón por la cual dejó abierta la posibilidad 
de sancionar otras que de acuerdo con ·la índole y gravedad, merecen 
su reproche. 

Estas sanciones, olvidó la Delegada que son impuestas por las au
toridades penitenciarias, por conductas realizadas por el recluso du
rante su permanencia en el establecimiento, distintas, desde luego, de 
aquellas que constituyen delitos o contravenciones, pues estas deben 
ser sancionadas por el juez competente y con las formalidades propias 
de cada ju:icio, como por ejemplo, la fuga o tentativa de fuga, tráfico 
de estupefacientes, porte de armas, lesiones personales, etc. 

La im¡.wsición de sanciones de conformidad con lo preceptuado en 
el Decreto 1817 de 1964, no puede constituir el principio de la judicia
lidad en la ejecución de las penas, ya que ninguna sentencia judicial 
puede imponer sanción alguna por las infracciones de orden disciplina
rio contempladas en el citado estatuto, pues solamente le es permitido 
al juez apl·icar las sanciones previstas para la correspondiente infrac
ción penal o contravención, por conductas de esta naturaleza cometidas 
por los recl:usos durante su permanencia en el centro ((,e reclusión. 

En conclusión, el tratamiento penitenciario es necesario en los 
casos previstos por la ley, especialmente respecto de aquellos delitos que 
por su gravedad o por las repercuciones sociales, se hace perentoria la 
privación de la libertad del procesado, sin derecho a excarcelación pro
visional, salvo los casos expresamente previstos en la ley para la pros
peridad del beneficio de libertad o, en aquellos de menos gravedad pero 
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que al momento de dictarse sentencia condenatoria, el juez considere 
el necesario tratamiento penitenciario, precisamente por la personalidad 
del agente y por sus antecedentes penales que indiquen la persistencia 
del reo en la comisión de hechos ·delictivos y que, por ello, no resulta 
acreedor a otro subrogado penal como lo es el previsto en el artículo 68 
del Código Penal (Condena de ejecución condicional). 

En el caso presente, si bien es cierto que el procesado ya cumplió 
el primero de los requisitos previstos en el artículo 72 del Código Penal, 
esto es, haber permanecido en prisión .más de las dos terceras partes de 
la pena impuesta por la Sala en el fallo de mayoría, de fecha 29 de sep
tiembre último (37 meses de prisión como responsable del concurso de 
delitos de extorsión en grado de tentativa), ya que fue privado de su 
libertad el 7 de enero de 1986 (22 meses y 3 días), y por trabajo acredita 
4.168 horas para una rebaja de 5 meses y 23 días, acumula un total de 
veintisiete (27) meses y veintiséis (26) días, superiores a los veinticuatro 
(24) meses y veinte (20) días que representan el primero de los requisi
tos del artículo 72 del Código Penal y que su conducta ha sido calificada 
como ejemplar, su personalidad impide a la Sala el reconocimiento del 
subrogado penal demandado ya que Osear Gómez García durante los 
meses de noviembre y diciembre de 1985, valiéndose de un menor de 
edad, hizo llegar a varios habitantes de los· municipios de Carmen de 
Viboral y La Unión, notas amenazantes de muerte y secuestro, en el 
supuesto de no acceder a la entrega de dinero. Para ello, usaba el nom-

. bre del movimiento 19 de abril (M-19), .Y con el fin de eludir cualquier· 
sospecha, dirigió otras a su propia progenitora y sus hermanos, sin im
portarle las consecuencias sicológicas que representaban tales amena
zas, demostrando con ello su insensibilidad social que ameritan el cum-
plimiento total de la sanción impuesta por la Corte. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, oído el concepto del señor Procurador Segundo Dele
gado en lo Penal, Niega al procesado Osear Gómez García el beneficio 
de libertad provisional. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muíioz, _Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dídimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas, 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 
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No es vial!Jne na negativa del beneficio a:lle libertaa:ll¡uov:ñsionan ]plOro 
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tic:ña Iremd Militar, ]plO]" un. delito ~on.tra nos bienes ll1l.en lEstaa:llo 

Corte Supr·ema de Justicia. - Sala de Casación Penal. -·Bogotá, D. E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor .Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Acta NQ 075. 

Vistos: 

El procesado Ismael Oswaldo Avellaneda González, solicita el be
neficio de libertad provisional con fundamento en lo preceptuado por 
el artículo 72 del Código Penal y Ley 32 de 1971, para lo cual hizo llegar 
copia de la cartilla biográfica, acta del Consejo de Disciplina, certifica
dos de trabajo y resolución favorable del centro de reclusión para la 
obtención de su excarcelación. . · 

El señor Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, ha emi
tido concepto desfavorable para la excarcelación del procesado, pues 
si bien es cierto que acredita el cumplimiento de las .dos terceras partes 
de la condena, lo preceptuado por el artículo 68, literal d) del Código 
de Justicia Penal Militar, lo excluye del beneficio invocado, ya que el 
Código Penal no derogó en forma expresa el de Justicia Penal Militar, 
ni ninguna de sus disposiciones. . 

"De otra parte, es indiscutible que tanto el Código Penal ordinario 
como el Código de Justicia Penal Militar, son ordenamientos orientados 
a la consagración de conductas punibles, pero las normas de éste son 
de carácter especial en atención a que se aplican a las personas expre
samente mencionadas en el artículo 170 de la.Constitución y en casos 
taxativamente señalados en la Carta. De suerte que si se estima que 
las dos codificaciones rigen actualmente, el conflicto de normas se re
solverá con aplicación del indicado criterio de la especialidad". 

Consideraciones de la Corte: 

El señor Procurador Delegado, en el fondo encuentra que la Sala 
ha plasmado en sus distintas decisiones dos posiciones antagónicas en 
cuanto al tema de la derogatoria expresa de normas del Código de Jus
ticia Penal Militar, con ocasión de la expedición y vigencia del Código 
Penal ordinario. Destaca y se apoya en la sentencia de 25 de abril de 
1986 (Magistrado ponente doctor Luis Enrique Aldana Rozo), que de
sechó la demanda de casación presentada por el señor Fiscal Tercero 
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del Tribunal Superior Militar, con apoyo en la decisión de la Corte, de 
fecha 7 de febrero de 1984. (Magistrado ponente doctor Fabio Calderón 
Botero), que in firmó el fallo de segundo grado por prosperidad de la 

· demanda presentada por aceptar la violación directa de la ley sustan
cial, por falta de aplicación del artículo 41 del Código Penal ordinario, 
en proceso adelantado por los ritos del procedimiento Penal Militar, 
donde se condenó al procesado· a la pena de presidio. 

En el fallo de 7 de febrero de 1974, dijo la Corte: 

" ... Los aspectos sustanciales de tipo general de que tratan los 
códigos penales ordinarios, informan sobre la ideología que inspiró el 
respectivo código vigente. Es allí donde se recogen las concepciones en 
boga o los últimos avances de la ciencia del derecho penal en asuntos 
tan delicados como los principios que los nutren, la noción de la ley 
penal en el tiempo y en el espacio, la definición y conformación del 
delito, sus grados, la participación y el concurso delictual, su justifica
ción, la inimputabilidad, la responsabilidad penal y civil, la punibilidad 
y sus diferentes formas, etc. . . Temas estos que por su naturaleza no 
pueden permanecer sin irrigar todos los campos de la legislación pre
existente y la que pueda sobrevenir con el decurso del tiempo". 

"En este sentido, el artículo 375 del actual Código Penal, dispone: 

Aplicación extensiva de este Código: Las disposiciones contenidas 
en el Libro Primero de este Código, se aplicarán también a las materias 
penales de que tratan otras leyes o normas, siempre que estas no dis
pongan otra cosa". 

"El Libro Primero, contentivo de las disposiciones generales que 
reflejan la filosofía jurídica del Código, tiene que aplicarse a las mate
rias penales de que tratan otras leyes ... Siempre que estas no dispon
gan otra cosa.:.". La expresión ... "otras leyes", debe entenderse 
referida a ordenamientos que no tienen carácter penal porque regulan 
fundamentalmente materias de otra índole. Esto significa que en tra
tándose, por ejemplo, de leyes económicas o civiles o tributarias que 
estatuyen delitos, en la represión de éstos deberán aplicarse los crite
rios consignados en ese libro, salvo que en algún aspecto tales leyes 
dispongan otra cosa, como podría ser, también a título de ejemplo, lo 
relativo a un mayor tiempo para la prescripción de la acción penal. La 
pregunta que podría formularse es la que si esa disposición puede seguir 
rigiendo contra lo establecido en el Código ordinario. Dicha situación 
sería contradictoria, pues enfrentaría las normas de uno y otro estatuto 
con respecto a ese punto de manera tan ostensible que mientras el 
Código consagra la prescripción del delito en determinado tiempo, la 
ley preexistente señalaba un tiempo equivalente al doble de este. Tales 
reflexiones precisan que cuando la norma exceptúa la aplicación ex
tensiva del Código, circunscribe la excepción a aquellos casos en que 
no se presenta oposición conceptual en las disposiciones". . 

"El legislador para garantizar el mayor cubrimiento de los concep
tos fundamentales del Código, en su artículo 376, prescribe: 

"Vigencia de leyes especiales. Las leyes penales especiales actual
mente en vigencia, seguirán rigiendo en cuanto no se opongan a lo dis
puesto en este Código ... ". 
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"La norma también de carácter extensivo, cobija las llamadas le
yes penales esp~ciales entre las cuales deben considerarse el Código ~e 
Justicia Penal Militar, el Estatuto Penal Aduanero, el Estatuto NaciO
nal de Estupefacientes, etc., es decir, todo aquel conjunto de disposicio
nes de naturaleza penal que, en orgánica y sistematizada agrupación 
temática, se encontraban vigentes y que siguen rigiendo en cuanto no 
contraríen o se opongan a ordenamientos del Código Penal". 

" ... A estas anotaciones basadas en los artículos 375 y 376 se suma 
el artículo 378, cuyo texto, para sellar cualquier escape y reafirmar la 
voluntad del legislador en la supremacía de los principios generales, 
establecidos a todo lo largo y ancho de la Parte General del nuevo Có
digo sobre cualquier otra legislación preexistente referida a materias 
penales, ordena: · 

"Derogatoria. Derógase el Código Penal y todas las disposiciones 
que sean contrarias al presente Decreto-ley ... ". 

"De acuerdo con todos estos fundamentos derivados de la ley y de 
una sana hermenéutica jurídica, hay que aceptar ... que en el Código 
de Justicia Penal Militar, desapareció, a partir del 28 de e!}.ero de 1981, 
fecha en la cual entró a regir el nuevo Código Penal, la pena principal 
de presidio que establecía en el artículo 40". 

" ... Al ser excluída de la enumeración taxativa de penas princi
pales, la pena de presidio quedó abolida, no sólo en el Código Penal 
sino en toda la legislación colombiana". 

En conclusión, la Corte en dicha oportunidad sostuvo que las nor
mas del Libro Primero (parte general) del Código Penal deben ser apli
cadas en toda la legislación colombiana, incluso, la de Justicia Penal 
Militar, por expreso mandato legal. 

Por otra parte, la Sala en sentencia de 25 de abril del año próximo 
pasado, co:n ponencia del Magistrado doctor Luis Enrique Aldana Rozo, 
sobre el mismo tema, expuso: 

"Punto Importante de apoyo para sus reflexiones (las del recurren
te), es la sentencia de la Corte del 7 de febrero de 1984, cuyos plantea
mientos fueron reiterados en casación del 18 de septiembre del mismo 
año. Se observa, sin embargo, que el alcance de las citadas providencias 
es bien limitado ya que en ellas simplemente se ll~ga a la conclusión 
de que las penas de presidio y pérdida de la patria potestad, previstas 
en el estatuto Penal Militar desaparecieron de esa concreta codifica
ción, habida cuenta de que el artículo 375 del Código Penal dispuso que 
los principios contenidos en el Libro Primero del nuevo ordenamiento 
Penal eran aplicables también a las materias penales de que tratan 
otras leyes o normas, siempre que en ellas no se disponga otra cosa". 

"Los artículos 375, 376, 377 y 378 de la vigente codificación penal, 
representan previsiones legislativas para garantizar el adecuado tránsito 
de legislación en materia de tanta trascendencia como la vigencia de 
un nuevo código penal, que no representó la simple expedición de un 
nuevo estatuto, sino que comportó. una nueva concepción sobre el dere
cho penal, con enfoques diversos sobre la noción del hecho punible y la 
entronización de valores jurídico-penales no contemplados expresamen
te en precedentes ordenamientos" .. 
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"El artículo 3'75 citado, que de modo prevalente constituye el fun
damento legal de las sentencias aducidas en precedencia, es norma 
que hace extensivos los principios contenidos en el Libro Primero del 
Código Penal 'a las materias penales de que tratan otras leyes o nor
mas, siempre que estas no dispongan otra cosa'. Destacándose que a 
pesar del significativo alcance de esta disposición, en cuanto que ordena 
que las normas de la Parte General de la nueva codificación tengan un 
alcance que comprenda toda la legislación penal, en la medida en que 
no haya previsión al contrario, tal mandato tiene un claro límite por
que no se refiere a la parte especial y sólo permite la aplicación exten
siva de las disposiciones contenidas en el Libro Primero". 

Cosa distinta es, que las normas contenidas en la parte especial del 
Código· de Justicia Penal Militar, no fueron ni podían ser derogadas 
por el Código Penal ordinario, pues, como se dejó consignado en la sen
tencia de 25 de abril de 1986 citada, es conveniente anotar que la Ley 5~ 
de 1979 "sólo facultó al ejecutivo para modificar la legislación penal 
y en manera alguna para derogar parte del articulado del Código de . 
Justicia Penal Militar, de suerte que no puede llegarse indirectamente 
a esta conclusión por el simple hecho de qúe el nuevo ordenamiento 
penal haya dispuesto que los principios generales de la nueva codifica
ción, sean aplicables a otras leyes penales. De aceptarse el planteamien
to del actor, la Sala terminaría convirtiéndose en legislador y creando 
una especie de tercera legislación penal castrense". 

"Es verdad que muchas de las diSposiciones del Decreto 250 de 1958 
(convertido en legislación permanente por la Ley 141 de 1961), que el 
censor denomina delitos militares impropios con descripción típica bi
naria, fueron tomados en forma textual del Código Penal· de 1936, aún 
cuando también es cierto que en. algunos casos se hicieron modifica
ciones en relación con el sujeto activo de la infracción, o atinentes a la 
pena, como en el delito de peculado citado en la demanda. No obstante, 
es cierto que el legislador especial no se limitó a hacer una referencia 
a la codificación de la cual se hacía la adaptación, sino que creó l1n 
estatuto diferente y, por lo tanto, con vigencia jurídica independiente. 
Por esa razón, y.por cuanto el Estatuto Penal Militar no era un simple 
apéndice del Código Penal de 1936, al entrar a regir el nuevo Código 
Penal aquel continúa teniendo plena operancia, aún en relación con 
disposicione§ que tenían consagración en los dos estatutos. Muy posible
mente se presenten casos tratados en diversa forma, pero dada la inde
pendencia de los dos códigos, ello resulta inevitable. Sólo ·el legislador 
tiene facultad para dictar las leyes que impidan el indicado tratamien
to disímil". 

Es entendido, entonces, que 'si el Código Penal ordinario y el de 
JustiCia Penal Militar, son ordenamientos orientados a la consagración 
de conductas punibles y muchas normas coinciden en su contenido li
teral, salvo lo relacionado con el sujeto activo de la infracción (parte 
especial), las contenida.<; en el último estatuto son a no dudarlo aplica
bles a las personas mencionadas expresamente en el artículo 170 de la 
Constitución Nacional y en casos taxativamente señalados en la Carta, 
precisamente por constituir un conjunto de disposiciones especiales. 

Pero, respecto' de las normas contenidas en el Libro Primero tal 
como lo destacó la Sala en su fallo de 7 de febrero de 1984 y lo raÚficó 
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en la sentencia de 25 de abril de 1986, citada por la Delegada, el man
dato del artículo 375 del Código Penal, es norma que hace extensivos 
los principios contenidos en la Parte General a toda la legislación co
lombiana, con las restricciones previstas en las disposiciones especiales. 

En el caso concreto, tanto en el Código de Justicia Penal Militar 
(artículo 71), como en el Código PerJ-al (artículo 72), consagran el su
brogado de la libertad condicional para los procesados condenados a 
penas de arresto y prisión no menores de dos (2) años, en el primero 
y para los condenados a pena de arresto mayor de tres ( 3) años o más 
de dos. (;?) para la de prisi(in, en el segundo, "siempre que su persona
lidad, su buena conducta en el respectivo establecimiento carcelario y 
sus antecedentes de todo orden . .. ", permitan suponer fundadamente 
la rehabüitación social. es decir, que ambos se inspiran en los mismos 
presupuestos subjetivos que debe analizar el juez para determinar la 
procedibilidad del beneficio. 

Sin embargo, advierte el señor Procurador Delegado, que en tratán
dose de delitos contra bienes del Estado, el artículo 68, literal d) del 
Código de Justicia Penal Militar, excluye del beneficio de los subroga
dos penales de la condena de ejecución condicional y libertad condicio
nal, razón por la cual el procesado debe descontar la totalidad de la 
pena impuesta. 

A este respecto cabe anotar, que la norma prevista en el Código de 
Justicia .Penal Militar resulta restirictiva frente a lo normado por el 
artículo n del Código Penal, que como ya se dejó dicho, las disposicio
nes del libro primero de este estatuto, se aplican ·extensivamente en 
toda la legislación colombiana, máxime que por mandato constitucio
nal y legal (artículos 69 de los Códigos Penal y Penal Militar), la ley 
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de prefe
rencia a la restriccita o desfavorable. Las limitaciones previstas en el 
Estatuto Penal ordinario, son las mismas qu_e consagra el artículo 71 
del de Justicia Penal Militar, esto es, la personalidad del procesado, su 
conducta en el establecimiento carcelario y los antecedentes de todo 
orden, sobre las cuales, puede el juez negar el beneficio a quien cumpla 
el requis1ito ob.1etivo del cumplimiento de un mínimo de la pena im
puesta, mas no sería viable la negativa por el hecho de haber sido 
condenado por un delito contra los bienes del Estado, circunstancia que 
no se halla prevista en la legislación ordinaria, por ejemplo para el de
lito de peculado, que es precisamente un punible de iguales caracterís
ticas al consagrado en el Estatuto Penal Militar. 

En e:t caso concreto, Ismael Oswaldo Avellaneda G., fue condenado 
a la pena privativa de la libertad de treinta y siete (37) meses de pri
sión como autor responsable de los delitos de hurto y tráfico de armas 
de uso privativo de las Fuerzas Militares, según fallo del Tribunal Su
perior Militar, cuyas dos terceras partes equivalen a veinticuatro (24) 
meses y veinte (20) días. 

El procesado se halla detenido desde el 20 de febrero de 1986, es 
decir, ha descontado efectivamente veinte (20) meses y veinte (20) días. 
Por trabajo acredita 1.984 horas que le dan derecho. a una rebaja de. 
dos (2) m~ses y veintidós (22) días y por estudio 816 horas para una 
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rebaja adicional de un (1) mes y quince (15) días, para ·un total acu-· 
mulada de veinticuatro (24) meses y veintisiete (27) días, superiores 
a las dos terceras partes de la pena impuesta . 

. Respecto .de los factores subjetivos se tiene que el procesado no 
registra antecedentes penales ni de policía; que su conducta ha sido 
calificada como "ejemplar" y que mediante Resolución NQ 209 de fecha 
29 de octubre del presente año, el Director de la Cárcel del Distrito 
Judicial de Cartagena, apoya la petición de libertad del recluso, lo cual 
hace procedente el beneficio invocado, máxime que en la sentencia de 
primer grado se consignó que " ... el inculpado aceptó el hecho punible 
de haber sustraído las armas y municiones y dadas en venta a un par
ticular, dicha confesión la hizo ante el juez competente en forma es
pontánea y sin ninguna coacción o apremio externo reuniendo los 
requisitos jurídicos de la confesión, y por otra parte se comprobó el 
cuerpo del delito y no hubo una prueba en contrario que desvirtuara 
lo dicho en su injurada ... ", es decir, que la confesión fue sustento de 
la sentencia. Aparentemente sería acreedor a la reducción de pena de 
una tercera parte, de conformidad con lo preceptl,lado por el artículo 
301 del Código de Procedimiento Penal, por aplicación del principio de 
favorabilidad, pero, según el informe visible a folio 3 del cuaderno ori
ginal del Mayor Jorge Méndez Ortiz, "el día 160900R febrero de 1986, fui 
informado por el señor 2Q CMT que al Mar. Oswaldo Avellaneda, de esa 
Unidad, le había sido hallado en su maletín, cuando salía franco, 100 
cartuchos calibre 45 y 150 calibre 22 que sacaba en forma sospechosa", 
o sea que fue hallado en flagrancia, precisamente en la circunstancia 
excluyente prevista por la norma para el reconocimiento de dicha re-

. dención punitiva. 

Lo anterior, si bien impide la aplicación de la norma citada, debe 
tal comportamiento (confesión), tenerse en cuenta para los efectos de 
la evaluación de su personalidad, pues, además, su versión dio lugar a la 
recuperación de los elementos del delito, tal como lo destaca el juez de 
primera instancia en su fallo ·y facilitó la investigación, lo cual, sumado 
a lo dicho en párrafo anterior, indica que Avellaneda González, no re
quiere de tratamiento penitenciario hasta el cumplimiento total de la 
pena, razón por la cual, se le de.cretará su excarcelación provisional, 
previa caución prendaria por la suma de cuartenta y tres mil pesos 
($ 43.000), que deberán ser depositados a favor del Comando de la 
Fuerza Naval del Atlántico en Cartagena, como Juez de Primera Ins
tancia y la suscripción de la diligencia de buena conducta y presenta
ciones personales cada treinta (30) días, ante el citado comando o ante 
la autoridad del sitio de residencia del procesado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del señor Procurador Delegado para las Fuerzas 
Militares, 

Resuelve: 

1 Q Otorgar al procesado Ismael Oswaldo Avellaneda González, el 
beneficio de libertad provisional, previa causación de cuarenta y tres 
mil pesos ($ 43.000), que depositará a favor del Comando de la Fuerza 
Naval del Atlántico con sede en Cartagena, y la suscripción de la dili-



't80 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

gencia de pres-entaciones personales cada treinta (30) días y de buena 
conducta. 

2Q Satisfechos los anteriores requisitos, se librará la correspondien
te orden de excarcelación con la advertencia de que sólo producirá sus 
efectos en el evento de no hallarse solicitado por otra autoridad en razón 
de asunto diferente. 

3Q Para el cumplimiento de esta providencia, se comisiona al Co
mandante de la Fuerza Naval del Atlántico, a quien se le librará la co
rrespondiente comu)licación telegráfica. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muí'íoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas, 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario 



19 NUlLllill&J[). J[)JERJECJHIO lDJE J[)JEJFJENSA\ 

S.i la Jrespo:nsabilidad penal es individual, la defensa de cada pro .. 
cesado debe estaJr encomendada a una sola persona, sin que esto 
qweJra dedJr qu.e no pu.edla hacedo también un. solo apoderado, 

cu.andlo son. va_rios los procesados 

2Q J[)JERJECJHIO J[)JE J[)JEJFJEN§A\ 

No siemp:re ell Jrecu.nen.te, cuando alega la falta del de:reclb.o de 
defensa por pade del abogado, tiene razón, pues, es dificultoso 
p:reten.deJr qu.e éste p:roceda de acuerdo como aquél piensa y actúa 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal. :..__Bogotá, D. E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta NQ 075. 

Q 

Vistos: 

Procede la Sala a resolver el recurso de casación, debidamente in
terpuesto por los procesados Pedro Ramón López López, Martha Beatriz 
Valoyes de López, Luis Aníbal López Valoyes y Silvina López Valoyes, 
como por el apoderado designado para tal efecto, contra la sentencia 
condenatoria del Tribunal Superior de Cali -Sala de Decisión Penal~, 
de fecha 3 de septiembre de 1986, al encontrarlos autores y responsables 
del delito de Secuestro Extorsivo. ·· 

Fallo proferido al conocer por apelación el de primera instancia 
originario del Juzgado Veinticinco de Instrucción Criminal Especial de 
esa misma ciudad y ~egún el cual se les impuso la ·pena principal de 
noventa y seis (96) meses de prisión a Pedro Ramón López López, Mar
tha Beatriz Valoyes de López, Luis Aníbal, Alfonso, Pedro Ramón López 
Valoyes y Beatriz Arboleda Cortés y cuarenta y ocho (48) meses de pri
sión a Silvina López Valoyes por el mismo delito. 

Hechos: 

El Tribunal los refiere así: 

"El señor William Sánchez Gallego, el día 8 de abril del año de 
1985, puso en conocimiento de las autoridades que su menor hija Cata
lina Sánchez Pedreros, de tres y medio años de edad, quien estaba al 
cuidado de la doméstica Beatriz Arboleda, el día 1Q del mismo mes y año, 
fue sustraída por ésta última sin ninguna autorización, del apartamen-

31. Gaceta Judicial (Penal 



482 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

to NQ 601 ubicado en la calle 13 norte NQ 6-41 del barrio Granada de 
esta ciudad, que poco antes de las siete de la noche llamaron a la por
tería del ediücio comunicando que la empleada del servicio se había 
accidentado, pero al buscarla por todos los centros de salud no fue ha
llada y menos la niña. Al día siguiente, un hombre desconocido mani
festó por teléfono que la niña y la doméstica se encontraban bien, y, 
pidió cuatro millones de pesos por el rescate de la menor, que deberían 
ser entregados al día siguiente. 

Pormenorizadamente luego amplía la denuncia agregando cómo en 
diferentes empresas fueron dejadas cartas donde se le daban algunas 
pautas para la entrega del dinero por el res.cate y así sucesivamente 
recibió varias llamadas telefónicas hasta que le indicaron la cuenta NQ 
0118112-5 perteneciente al Banco Comercial Antioqueño de Medellín, 
donde debía girar el dinero exigido, manifestándole los empleados de la 
Sucursal de Cali, que dicha cuenta estaba a nombre de la "Corporación 
para la Niñez Desamparada" (Corniñez). Que una vez girado el dinero 
se comunicaron con él los captores de su hija, averiguándole por el nú
mero de registro de giro y como no definiera inmediatamente el sitio 
donde quería recibir a la niña, se cortó la comunicación, pero al día 
siguiente por teléfono le indicaron que había sido dejada en un parque 
y luego entregada a la Emisora "Ondas de la Montaña" en Medellín 
y al comunicarse con dicha Emisora le confirmaron la información, 
recuperando la niña con intervención de su amigo Felipe Estrada Villa
nazo. Asegura que los secuestradores de la menor se identificaron siem
pre como miembros de la Organización "Ballesteros", sin hacerlo de 
manera ind:ividual. '-\ 

Actuación procesal: 

Al citado Juzgado 25 de Instrucción Criminal correspondió el es
clarecimiento e investigación de los hechos denunciados, conforme al 
ordenamiento previsto en la Ley 2~ de 1984. En desarrollo de la actua
ción y tras la práctica de algunas pruebas, se ordenó la detención de 
los señores Pedro Ramón López López, Luis Aníbal y Silvina López Va
layes y, en fecha posterior, la de Martha Beatriz Valoyes de López. Así 
mismo, una vez declarados reos ausentes, se. decretó la privación de li
bertad de Pedro Ramón y Alfonso López Valoyes y Beatriz Arboleda 
Cortés. 

Al tiempo de ~fectuar las respectivas injuradas, es cierto que los 
sindicados fueron asistidos por abogados de oficio, e incluso en el caso 
de Martha Beatriz Valoyes fue asistida por el ciudadano Arturo Parra 
González "por no haber en el momento un abogado titulado". 

Y si bien no hubo apoderado de confianza, el nombrado de oficio 
hizo peticiones sobre la libertad de los sindicados, y quienes también 
formularon particularmente solicitudes sobre el mismo aspecto que el 
juzgado resolvió prontamente. 

~e igual manera, en cumplimiento de la facultad dispostitiva que 
permite la ley, de manera oficiosa el juez instructor ordenó algunas 
pruebas tendientes al esclarecimiento de los hechos. 
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Como quiera que los hermanos Alfonso y Pedro Ramón López Va
loyes y Beatriz Arboleda no se hicieron presentes al proceso, fueron de
clarados reos en ausencia y por lo mismo para efectos subsiguientes 
se les nombró apoderado de oficio. En todo caso, calificado el sumario 
y citados para audiencia pública, diligencia en la cual intervino el pro
fesional del derecho encargado para tal fin, el juzgado profirió el fallo 
cohdenatorio·ya comentado, el que confirmado por el Tribunal en todas 
sus partes, es ahora motivo del recurso de casación conforme se dijo 
en antes. 

La demanda: 

Invocando la causal cuarta, Nulidad, el actor sostiene que la senten
cia calendada el 3 de septiembre de 1986, dictada por el Tribunal Supe
rior de Cali, es violatoria de "las garantías consagradas en la ,Constitu
ción Nacional, artículo 26, por falta absoluta de defensa". 

Resumiendo el cargo único de nulidad constitucional alegada, esta 
resulta, en primer lugar, de la existencia de "intereses entre los proce
sados que no pueden ser defendidos por el mismo profesional del dere
cho", circunstacia que conduce a una negación absoluta del derecho 
de defensa. En cuya demostración trae a colación algunos pasajes de 
las declaraciones de los procesados, con el propósito de hacer notar la 
referida oposición habida entre los condenados. 

"Es evidente los intereses opuestos de los procesados -afirma- por 
lo que se viola el derecho de defensa, máxime cuando sólo existe un 
defensor para siete (7) procesados. Además, no existió ninguna defensa 
para Pedro Ramón López Valoyes, Luis Alfonso López Valoyes y Beatriz 
Arboleda Cortés. Al no existir defensa, se ha afectado fundamentalmen
te la estructura del proceso, socavando las bases del juzgamiento, desco
nociendo garantías esenciales de las partes". Para afianzar su argumento 
cita jurispr~dencia y doctrina al respecto. 

Empero, no solamente lo anterior -sostiene-, vulnera la ley supe
rior,· sino que además la ausencia de la defensa, por la inercia o inefec
tividad de los apoderados ya en la etapa del sumario, ora en el juicio, 
es manifiesta. Especialmente glosa la actuación del defensor durante la 
audiencia pública por su corta intervención en favor de los enjuiciados 
detenidos, y menos hacerlo en servicio de los reos ausentes sobre quienes 
"no planteó ninguna defensa". 

Pide, en consecuencia, casar la sentencia impugnada y en su lugar 
decretar la nulidad, desde el auto que resolvió la situación jurídica de 
los esposos López Valoyes y sus hijos Luis Aníbal y Silvina, porque "no 
estuvieron debidamente representados", o bien desde el auto que declaró 
reos ausentes a Pedro Ramón y Luis Alfonso López Valoyes y Beatriz 
Arboleda Cortés, "por no haber tenido defensa", o desde el auto de 
cierre de investigación, "para una nueva calificación del sumario', 
debidamente representados". 

Concepto del Procurador Delegado: 

. Opina el Procurador Segundo Delegado en lo Penal que el recurso 
sobre la sentencia en cuestión debe ser rechazado, toda vez que los car-
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gas formulados no son válid.bs. En cuanto al caso de la oposicion de 
intereses defendidos por un solo abogado, manifiesta que son producto 
del equivocado análisis del libelista, porque " ... leyendo en su integri
dad cada una de las declaraciones injtirad_as de los cuatro procesados 
detenidos, verificado un parangón analítico de las mismas y luego del 
estudio del proceso en su contexto, .es forzoso admitir que la reclamada 
contraposición de intereses entre los distintos miembros de-la familia 
López-Valoyes no se presenta y ello sólo aparece en el análisis del recu
rrente como producto único de su personal manera de presentar las 
partes del proceso sobre las que descansa su argumentación, es decir, 
recurriendo simplemente a fracciones no sólo de la declaración com
pleta de determinada persona sino a frases ambiguas y también par
ciales de cada uno de los mencionados procesados". 

En lo atinente a la falta de defensa de los enjuiciados ausentes, 
como en el .supuesto anterior, el Procurador sostiene que el cargo re
sulta sin validez alguna, si del informativo procesal se establece que los 
aludidos procesados siempre estuvieron asistidos debidamente y, más 
aún, si durante el debate público el defensor abogó para todos la abso
lución por el delito a ellos imputado. 

"Se cuestiona -se lee en dicho concepto-, la actuación de los dis
tintos apoderados de oficio y aún de los designados por los propios 
encartados, para decir genéricamente que estos no presentaron alega
ciones de fondo ni buscaron la práctica de. pruebas. Sin embargo, nada 
se dice sobre la forma como el censor estima pudo haberse ideado y 
preparado un efectivo Plan de Defensa que, de ser puesto en ejercicio, 
hubiere implicado una mejor solución a la situación jurídica de los acu
sados. Desde este punto de vista carece, entonces, de una mira concreta 
o punto de referencia que permita verificar un parangón entre la labor 
litigiosa que se censura y la que efectivamente pudo haberse desplega
do en benefieio de los López Valoyes y compañía. · 

Y en cuanto se relaciona con la pregonada falta de defensa de Pedro 
Ramón y Lu:is Alfonso Valoyes y Beatriz Arboleda, los reos ausentes, 
durante el ac:to público de juzgamiento, por parte del defensor actuante 
y único, debe decirse que la queja elevada por el recurrente más que 
una observación subjetiva, termina siendo una afirmación carente de 
verdad y asidero procesal". Argumento que ratifica precisamente con la 
exposición hecha por el abogado defensor durante la audiencia, para 
concluir en que tal labor, desde el punto de vista estrictamente jurídi
co, "fue siempre adecuada y suficiente", sin que pueda hablarse de la 
inexistencia del derecho de defensa. 

Reflexiones que por encontrarlas atinadas y corresponder a la rea
lidad del proeeso, desde ya prohija la Sala. 

Consideraciones de la Sala: 

A. Intereses opuestos de los procesados: 

19 Es apenas lógico que si la responsabilidad penal es individual 
y cada procesado responde por su proceder, su defensa deba estar en
comendada a una sola persona, sin que esto quiera decir que no pueda 
hacerlo tamb~lén un solo apoderado cuando son varios los procesados. 
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En cuya hipótesis, no es pertinente si entre estos existen intereses con
trapuestos, porque en este caso es imposible una adecuada defensa, 
pues, ¿cómo compaginar situaciones adversas e incompatibles? Por ello 
cuando falta el derecho de defensa se sanciona con nulidad de carácter 
constitucional y, además, la ley penal tipifica como conducta delictuosa 
la infidelidad profesional del abogado. 

29 Suele ocurrir que en aquellos juicios donde son varios los incri
minados y por consiguiente se expresan diferentes explicaciones, surjan 
elementales discrepancias como consecuencia de las distintas posicio
nes asumidas por los inculpados. Discrepancias que se hacen más noto
rias cuando las exposiciones suministradas no corresponden a la realidad . 
histórica de los hechos con la supuesta "verdad" adicionada por los 
sindicados. 

Discordancias que, en todo caso, no adquieren el carácter de incon
ciliables, que es en esencia la prohibición legal que impide al apoderado 
a defender a distintas personas en un mismo proceso, cuando entre 
ellas median intereses opuestos. De donde la oposición tiene que ser 
concluyente, ostensible, de manera que haga irrealizable la defensa de 
los acusados, porque los beneficios buscados o deseados a través de esa 
gestión resulta nugatoria por parte del apoderado. 

39 Las transcripciones limitadas hechas por el recurrente de ciertos 
pasajes de las exposiciones de los indagados, supuestamente configuran 
oposición de intereses entre los miembros de la familia López Valoyes, 
sin embargo, más que una real contraposición evidencian una natural 
y escuéta discrepancia. Como es el caso -referido por el propio actor-, 
de Luis Aníbal López Valoyes y su hermana Silvina, que mientras aquel, 
contrariando la verdad de los pechos, afirma que la menór fue encon
trada en el parque Belén, llorando y perdida, y junto con su hermana 
fueron a dejarla a la emisora "Ondas de la ¡v.iontaña", Silvina asegura, 
y es· la versión cierta, que la niña Catalina pernoctó en casa de una 
amiga y solamente al otro día, en compañía de Luis Aníbal, la llevaron 
a la susodicha emisora. 

Pretender que estas declaraciones demuestran "oposición de inte
reses", conforme lo pregona y censura el demandante, no deja de ser 
sino afirmación exagerada y ciertamente cargo sin ningún fundamen
to. Como el anterior ejemplo son todas las "oposiciones ilustrativas". 
traídas por el impugnador de la sentencia. 

Se repite que lo existente es, lo cual es lógico, algunas elementales 
discrepancias entre los señores procesados, que jamás intereses contra-
rios a los mismos. · 

B. La falta de defensa: 

19 Esta nulidad de orden constitucional se reduce a la falta de ac
tividad por parte del abogado a quien estuvo encomendada tal labor 
procesal, resultando en esta forma violado el artículo 26. 

Considera el censor que realmente .no hubo el despliegue necesario 
tendiente a conseguir la absolución de los enjuiciados, de manera es
pecial en lo referente a la audiencia pública dada la brevedad del de-
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tensor en su exposición final, confirmando así una marcada "inercia" 
que la jurisprudencia ha instituido en suficiente motivo para invalidar 
la sentencia. condenatoria. 

En la relación hecha de· la actividad procesal se tuvo oportunidad 
de demostrar cómo siempre el abogado· nombrado oficiosamente, en re
petidas ocasiones pidió la libertad de los procesados detenidos, derecho 
que incluso directamente ejercieron estos, e interpuso recursos. Sin fal
tar la práctica de pruebas ordenadas por el propio juzgado, tendientes 
al esclarecimiento de los hechos. 

De manera que no es exacta la afirmación de carencia absoluta de 
defensa. Y la circunstancia de que se haya nombra(lo a una sola persona 
de defensor de los procesados y éste no haya solicitado práctica de prue

. bas, en nada incide en el comentado de derecho de defensa, si como se 
verá se ejerció de manera satisfactoria. 

29 Parece ser norma usual y ya generalizada, que cuando el casa
cionista no es el mismo profesional que atendió al acusado en proce.so, 
siempre encuentra motivos para increpar nulidades, aduciendo defi
ciencia técnica del antecesor por falta de eficaz y adecuada defensa de 
sus patrocinados. Ineficiencia que se hace consistir en apreciaciones 
más de índole particular, que en razonamientos jurídicos, a fin de esta
blecer la violación expresa de la regla constitucional que se argumenta. 
Diríase más bien que todo conduce a una crítica por lo que se dejó de 
hacer, como si en esto radicara exclusivamente el referido derecho de 
defensa. · 

La jurisprudencia ha sido profusa y terminante en cuanto a que 
se conculca el derecho de defensa cuando se desconoce la oportunidad 
de demostrar que se es inocente o responsable en determinado grado, 
vale decir cuando por inercia o incapacidad del apoderado o defensor, 
falla la defensa. De manera que todo aquello que no conduzca a desco
nocer la adecuada y oportuna defensa del encausado, car-ece del ·sufi
ciente valor· legal para invalidar la causa. 

En consecuencia, no lo es negar aquellas pruebas que no conducen 
a demostrar la inocencia o a aminorar la responsabilidad, como tam
poco que el defensor no se extienda en su disertación durante la au
diencia pública, con menos razón si agrega alegato escrito y de su con
junto se concluye de manera precisa el deseo de conseguir para sus 
patrocinados la absolución. . 

Siendo entonces el derecho de defensa el ejercicio de un acto supe-
. ditado a la diligencia e inteligencia del abogado, es difícil exigir para 

el feliz cumplimiento de su misión una precisa regla de laboriocidad 
profesional. Por la misma naturaleza humana, sería imposible que apo
derados o defensores se vincularan a un modelo estereotipado para llevar 
adelante su función defensora. Razón más entonces para advertir que 
no siempre el recurrente, cuando alega la falta de derecho de defensa 
por parte del abogado, tenga razón, pues, es dificultoso pretender que 
éste proceda de acuerdo como aquél piensa ·Y actúa. 

3Q Cierto que en desarrollo del debate el defensor no se extendió 
en su alegato oral, sin que ello sea obstáculo para deducir, no obstante 
la brevedad, el reclamo vehemente de inocencia de la familia López 
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Valoyes si, argumentó, que el plenario no probaba "la intención de de
linquir". Apreciaciones que en memorial de varios folios amplió para 
que se tuvieran en cuenta al tiempo de dictar la sentencia respectiva. 
Escrito en el que luego de hacer algunas reflexiones sobre el enjuicia
miento, "la posibilidad de errores acerca de los hechos, la estructura del 
delito de secuestro extorsivo imputado y otros aspectos, terminó solici
tando que se profiera sentencia absolutoria "PARA MIS DEFENDIDOS, 1 
EN VIRTUD DE LOS CARGOS QUE LES FUERON FORMULADOS EN' · 
SU CONTRA AL CALIFICARSE EL MERITO DEL SUMARIO". (Ma
yúsculas del alegato) . 

Consecuencia de lo expuesto es entonces que el defensor, a pesar 
de ser de oficio, cumplió su labor según y de acuerdo con su criterio, 
y si bien en la audiencia no hizo gala de erudita y prolongada exposi
ción, en el memorial de conclusión, tal como se esbozó anteriormente, 
resumió la razón de por qué creía que sus defendidos debían ser absuel
tos. No hubo por lo tanto, falta absoluta de defensa como lo insinúa el 
censor. Sin desconocer que de su parte existe, más bien, una personal 
contrariedad entre lo hecho por el defensor y lo que piensa él hubiera 
hecho, mas no por eso la sentencia resulta violatoria de la no,rma su
perior aludida. 

Por consiguiente, el cargo no prospera. 

49 Consideración aparte merece el planteamiento hecho por el re
currente respecto a los procesados reos ausentes, quienes de manera 
distinta a los actualmente detenidos, por elemental razón, no confiaron 
poder al apoderado para ·que impugnara la sentencia condenatoria del 
Tribunal Superior de Cali. Pese a la cual el apoderado propuso la de
manda de casación en nombre de todos los condenados, o sea aún de 
los declarados en contumacia. Como quiera que ellos no confirieron po
der al casacionista, entonces éste carecía de facultad legal para ejercer 
el derecho de representación y naturalmente de interés jurídico para 
recurrir extraordinariamente. Efecto inmediato debió ser el rechazo 
del cargo en este punto. 

Sin embargo, y todavía para abundar en más razones, en vista de 
que el actor propuso nulidad por cuanto adujo también la existencia 
de intereses opuestos entre los sentenciados, hubo necesidad de tratar 
este aspecto el que quedó dilucidado por ausencia total de la esgrimida 
contraposición de intereses y establecida la adecuada defensa que tu
vieron los emplazados, no obstante no haber tenido su defensor ningún 
contacto para cumplir su misión. Circunstancia que no fue inconve
niente para en su nombre solicitar, al igual que los detenidos, la abso-. 
lución total. · 

Como en el caso anterior, tampoco es procedente el cargo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del Ministerio Público y de acuerdo con él, ad- · 
ministrando justicia en nombre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, 



488 GACETA JUDICIAL NO 2428 

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida, de la fecha y origen indicados. 
·=r~. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lísandro Martínez Zúñiga, 
Dídímo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas, 

Luís Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



JP'JEN.A\. CONFJE§JrON 

ILa reducción de pena po~ confesión del h.echo, según eli artícwo 
30Jl. deli Código de Procedimiento JP'enali actual, teniendo en cuentm 
lios criterios deli ariículio SJ!. del Código JP'enmli, se aplicará ali ruc·g 
tarse eli fall.o condenatorio y, sin que se viole eli p:rin.cipio de lia 
cosa juzgada, por apllicadón de lia favoralbillidad, sobre lia cuantím 

detemruinada en lios faUos de instancia 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. · 

Magistrado ponente: Doctor Dídimo Páez Velandia. 

Aprobado Acta NQ 075. 

Vistos: 

Procede la Sala a resolver el recurso de reposición interpuesto por 
·el procesado Jesús Rojas, contra la providencia de 28 de septiembre úl
timo, por medio de la cual se le negó el beneficio de libertad provisional. 

Al recurso se le dio el trámite previsto por los artículos 349 y 108 
del Código de Procedimiento Civil. 

Consideraciones de la Corte: 

El procesado Jesús Rojas, solicitó el beneficio de libertad provisio
nal con fundamento en lo preceptuado por el artículo 72 del Código 
Penal; ya que de serie reconocida la rebaja de pena por confesión, pre
vista en el artículo 301 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 050 
de 1987), el tiempo en detención efectiva y el que le corresponde por 
trabajo, serían suficientes para obtener su excarcelación proyisional. 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, emitió concepto 
favorable para el reconocimiento de la reducción de pena por confesión, 
mas no así respecto de su excarcelación por no haber cumplido el re
quisito cuantitativo previsto ep. el artículo 72 del Código Penal. 

La Sala, en providencia $ fecha· 28 de septiembre del presente año, 
consignó que "Jesús Rojas, fue condenado en sentencia de segundo gra
do a la pena privativa de la libertad de treinta (30) años de prisión, 
como coautor responsable de los delitos de secuestro y homicidio en 
Nelson José Machado Lugo; secuestro de Marco Rafael Torres Oviedo 
y Ricardo López Sánchez y extorsión en Luis Rodolfo Machado Bohór
quez. En providencia de esta Sala de fecha 27 de abril último, se declaró 
prescrita la acción respecto del delito de extorsión y se ordenó cesar 
procedimiento en favor del acusado, razó:r; por la cual la sanción de 
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treinta (30) años a que fue condenado, se vería reducida en seis (6) 
meses, para quedar fijada, en forma provisional para los efectos de ex
carcelación, en veintinueve (29) a~os y seis (6) meses". 

"En cuanto a la reducción de pena a que se refiere el artículo 301 
del Código de Procedimiento Penal vigente, se tiene que el procesado 
Jesús Rojas, en diligencia de indagatoria verificada el 5 de junio de 
1977, confesó libremente, con asistencia de apoderado y ante el Juez 23 · 
de Instruceión Penal Militar, no solamente su participación en los he
chos a que se contraen estas diligencias, sino en otros anteriores, dando 
una descripción detallada de la forma como ocurrieron e indicando pre
cisamente quienes participaron en ellos y en forma individual el grado 
de intervención de los mismos. Por ello, su versión de esa fecha que cons
tituye su primera vinculación al informativo, así como la realizada el 
18 del mismo mes y año, constituyen una verdadera confesión, simple 
y llana que, como lo consignaron los juzgadores de instancia, fueron 
definitivas para declarar su responsabilidad penal y de la mayoría de 
sus compafí.eros de causa, es decir,· sobre dichas diligencias se funda
mentó el fallo condenatorio dictado en su contra. En su caso concreto, 
como lo destaca el señor Procurador Delegado en lo Penal, se reunen 
todos los requisitos previstos en la ley para declarar la procedibilidad 
de la reducción de pena que consagra el artículo 301 del Código de Pro
cedimiento Penal y que la Corte en pronunciamientos anteriores precisó". 

"Quiere decir lo anterior, que para los efectos de excarcelación, la 
pena que se debe tener en cuenta para los cálculos respectivos, es la 
de veintinueve (29) años y seis (6) meses de prisión, reducida en una 
tercera parte (artículo 301 del Decreto 050 de 1987), para quedar en 
definitiva la de diecinueve (19) años y ocho (8) meses de prisión, cuyas 
dos terceras partes (artículo 72 del Código Penal), serían trece (13) 
años, un (1) mes y diez (10) días, tiempo que aún no ha satisfecho ya 
que solamente acredita diez (10) años, cinco (5) meses y once (11) días. 
Ello hace improcedente el análisis de los factores de orden subjetivo que 
c_ontempla el. 3:rtículo ~2. del Código Penal para el otorgamiento de la 
libertad prclVlsiOnal, maxime que se desconoce su conducta en los últi
mos meses ya que el consejo de disciplina que aparece en autos (cons
tancia), data del 21 de febrero de 1986". 

Para sustentar el recurso interpuesto, el procesado expresa: 

"De ~cuerdo con los cómputos de tiempo que hace dicha Corporación 
~o tendna derecho, (se refiere a la libertad provisional), por cuanto al 
tiempo tot!l;l de condena se le reduce la tercera parte de rebaja de pena 
por confeswn consagrada en el artículo 3Ql del Código de Procedimien-
to Penal". . 

"Es de anotar que la reducción de pena por confesión debe tenerse 
como parte de la condena cumplida y no como un factor que modifique 
la COJ?.dena pues tal circunstancia atentaría contra el principio de la 
cosa JUzgada que nuestro Código de Procedimiento Penal prevé en el 
a~ículo 17. eom~ principio rector. Además, debemos tener en cuenta que 
dicha providencia no es de carácter jurisdiccional sino administrativa, 
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por tanto, ella no contrariaría los principios rectores del Procedimiento 
Penal, según lo establece en su artículo 629 del nuevo estatuto procedi
mental penal y con el fin de fundamentar aún más mis argumentacio
nes, tenemos que. en el inciso tercero dicha disposición establece qüe 
"la reducción de las penas por trabajo y estudio lo mismo que cualquier 
otra rebaja de pena que establezca la ley, se tendrá en cuenta como par
te cumplida de la pena impuesta o que puediere imponerse. Lo cual, 
claramente no¡:¡ indica que las rebajas a las que se haga acredor el con
denado, se deben tener en cuenta como parte de la pena cumplida y no 
como un factor de modificación de la condena inicial". 

"Teniendo en cuenta lo expresado anteriormente, cumplo a caba
lidad con los requisitos enunciados por el artículo 72 del Código Penal, 
pues efectivamente fui condenado a cumplir un tiempo de pena priva
tiva de la libertad de 354 meses, de los cuales en tiempo. físico y por 
las rebajas a que tengo derecho por trabajo y estudio, de acuerdo con 
la LeY. 32 de 1971, he descontado 125 meses, lo cual aunado a la tercera 
parte por confesión, de acuerdo con el· artículo 301 del 1 Código. de Pro
cedimiento Penal que corresponde a 118 meses, llevaría en total de tiem
po de condena cumplida 243 meses y para tener derecho a la libertad 
condicional y en consecuencia la provisional que solicito, debo llevar 
236 meses de tiempo descontado. Con lo cual; queda demostrado que 
cumplo a cabalidad con el requisito de orden cuantitativo que requiere 
el artículo 72 del Código Penal". · 

Respecto de la conducta que he observado estos últimos meses, ella 
ha sido calificada como ejemplar por el consejo de disciplina de este 
establecimiento, en razón, además, a que me he dedicado al trabajo hon
rado a fin de con ello perfeccionar aún más mi proceso de rehabilita
ción total". 

En conclusión, solamente discute el peticionario sobr~ la forma co
mo se hicieron los cómputos por parte de la Corte para determinar, de 
manera provisional, la pena que en definitiva debe purgar, con base en 
los ·delitos por los cuales se le halló responsable y que aún mantienen 
su vigencia, así como la reducción de pena por confesión. 

En primer término, debe hacerse claridad si la modificación. de la 
sanción, por confesión, se trata de una "rebaja" de la misma que deba 
contabilizarse como parte del cumplimiento de la pena, o si por el con
trario, de una reducción del máximo que deba fijarse en cada caso con
creto por el delito y modalidades que se imputan a cada procesado. 

El artículo 301 del Código de Procedimiento Penal establece que 
"A quien fuera de los casos de flagrancia, durante su primera versión 
confesare el hecho, en caso de condena se le REDUCIRA la pena en una 
tercera parte, si dicha confesión fuere el fundamento de la sentencia". 
(Subraya la Sala). 

Es ~ecir, c;¡ue solamente en los casos en que deba dictarse fallo con
denatorzo, el JUez, al tasar la pena, teniendo en cuenta los criterios del 
artículo 61 del Código Penal, una vez determinada ésta, si se reunen 
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los requisitos del artículo 301 del Código de Procedimiento Penal, la 
fijará definitivamente, previa reducción en una tercera parte. Esto, por 
cuanto la tasación máxima de la pena privativa de la libertad, incide 
sustancialmente en la aplicación de los subrogados pe~nales previstos en 
los artículos 68 y 72 del Código Penal. · 

En efecto. Si a un procesado se .Ze halla responsable de la comisión 
de un hecho punible, sancionado con pena de. prisión, si hecha la re
ducción de la tercera parte de la pena que le correspondería por su con
ducta, y su máximo no sobrepasa de tres ·(3) años, sería acreedor, 
además, al subrogado de la condena de ejecución condicional si su per
sonalidad, la naturaleza y modalidades del hecho punible, permiten al 
juez suponer que el condenado no requiere de tratamiento penitencia
rio. En cambio, si lo fuera como el procesado lo pretende, en el mismo 
caso, no sería viable el reconocimiento del cititdo subrogado cuando la 
pena privativa de la libertad sobrepase de los tres (3) años de prisión, 
debiendo ser recluido en un· establecimiento carcelario hasta el cumplí- · 
miento qe las dos terceras partes de la pena (artículo 72 del Código Pe
nal), para disfrutar del beneficio de excarcelación, el ~ual, desde un 
principio pudo obtener. 

En cambio, la rebaja de pena por trabajo o estudio, o cualquier otra 
que el legilslador encuentre procedente, (en curso proyecto de ley por 
la visita del Sumo Pontífice), por mandato del artículo 629 citado por 
el procesado, deben ser tenidas en cuenta como parte de la pena cum
plida para obtener la libertad provisional o definitiva por pena cumplida. 

Finalmente, no es que se ,esté violando el principio de la cosa juz
gada cuando se reconoce previamente la reducción de la tercera parte 
de la pena, por confesión, de la ya determinada en los fallos de instan
cia, sino dando aplicación al principio de tavorabilidad de la ley que 
consagra n'uestra Carta, el Código Penal (Art. 69) y de Procedimiento 
Penal (Art. 59) cuando ordena que la ley permisiva o favorable, se apli
cará de preferencia a la restrictiva o desfavorable, privilegio que se hace 
extensivo a los condenados (Art. 44 de la Ley 153 de 1887), pues tal pre
cepto (Art. 301 del Decreto 050 de 1987) consagró el tantas veces citado 
beneficio, para estimular la confesión a fin de hacer más expedita la 
justicia, creando inclusive un procedimiento abreviado para el trámite 
de los procesos en que ella se presen~e. 

o 

En cuanto a los factores subjetivos a que se refiere el artículo 72 
del Código Penal,.no es preciso entrar a considerarlos en esta oportu
nidad, ya que el procesado no acredita haber cumplido el requisito cuan
titativo de la pena ya que en detención efectiva lleva diez (10) años, 
cinco (5) meses y cinco (5) días y por trabajo solamente acredita 1.160 
horas entre los meses de julio de 1985 y enero de 1986, desconociendo 
la Sala las labores realizadas por el peticionario, así como su conducta 
dentro del establecimiento carcelario, ya que la sola afirmación de estar 
trabajando y observando conducta "ejemplar", no pueden ser objeto de 
evaluación por la Corte. En total, Jesús Rojas habría descontado diez 
(10) años, seis (6) meses y veintitrés (23) días, inferiores a las dos ter
ceras partes de la pena privativa de la libertad que le corresponden en 
su caso concreto, razón por la cual la providencia impugnada debe 
mantenerse. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, no repone su providencia de 28 df? septiembre último. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña L11engas, G11illermo Dávila- ~J¡¡ñoz, G11illermo Dllqlle R11iz, 
G11stavo Gómez Velásq¡¡ez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas, 

L11is G¡¡illermo Salazar Otero; Secretario. 



VROlLACRON RN])RR.IEC'fA. N1UlLR])A..]) 

'.ll'oda ~ritiica proioator:iia, aslÍ se haga ~onverger en una nwiidad, 
~onesponde a la v:iioladón inilirecta de la ley, salvo I!Jlll.lle se plantee 
en. pro~esos ~on iinte:rvenciión del ju:ra~o de ~onciienciia en nos que 
resulta iiJnpro~edente en razón de na autonomlÍa y libertad de qlllle 
gozan nos jue~es populares en la ap:re~iia~iión de los enementos de 

~onv:ii~ciión 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
diez de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carre,ño Luengas. 

Aprobado Acta NQ 75. 

Vistos: 

Resolverá la Sala el recurso de casación interpuesto por el defensor 
del procesado Pablo Arias Cuervo, contra la sentencia de veintisiete de 
enero del año en curso, mediante la cual el Tribunal Superior de Tunja 
confirmó la dictada por el Jugado Tercero Superior de ese Distrito, con
denándolo a la pena principal de diez años de prisión, como responsa
ble del delito de homicidio en la persona de Carlos Eduardo Avila. 

Hechos y actuación procesal: 

A eso de las nueve de la noche del diez de febrero de 1985, Carlos 
Eduardo Avila entró a la cantina de Tránsito Pita vda. de Avila, ubi
cada en el área urbana de la población de Subachoque (Boyacá), donde 
se encontraba Pablo Arias Cuervo departiendo con otras personas. Sa
ludó a los presentes, menos a Pablo que le dijo "qui hul;lo dormilón", 
frase a la que respondió Carlos Eduardo "A usted qué le importa". 

De inmediato aquél se avalanzó sobre éste empujándolo y lanzán
dole un puñetazo, y a pesar de la intervención de los contertulios con 
el objeto de separarlos, Pablo disparó su arma contra Carlos Eduardo; 
quien trató de desarmarlo cayendo ambos al piso desde donde Pablo 
accionó por dos veces el arma ocasionándole a Carlos Eduardo una he
rida mortal que produjo su deceso en forma instantánea, huyendo del 
lugar para presentarse a las autoridades días después. 

Por estos hechos, el Juzgado Tercero Superior de TÚnja llamó a 
responder en juicio al procesado, con intervención del jurado de con
ciencia, por el delito de homicidio voluntario, pronunciamiento recurri
do en apelación por él y su defensor y confirmado por el Tribunal Su
perior (folios 317 y ss. del expediente). 
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Vencido el término probatorio de la causa, y sin que las partes 
hubieran solicitado la práctica de pruebas y notificados los jurados sor~ 
teados se señaló el 8 de septiembre de 1986 para la celebración de la 
audiencia pública. 

1Tres días antes de la fecha indicada, el Fiscal del Juzgado, con funda
mento en el artículo 513 del Código de Procedimiento Penal, pidió la 
práctica de "una ampliación del concepto médico legal" durante el de
bate público a fin de que el médico legista respondiera las inquietudes 
que le formularía; solicitud acogida· por el juzgado en auto de 8 de sep
tiembre en la que a pedido del defensor aplazó la realización de la au
diencia para el 29 de los mismos mes y año, providencia notificada 
personalmente al procesado y su defensor (folios 380 a 385 ibídem) . 

. En desarrollo del debate público y en presencia de las partes inter
vinientes, el Fiscal del juzgado formuló varias preguntas al médico le
gista que había practicado la autopsia para mejor ilustración de los 
jurados respecto a la dirección de los disparos y muestras de tatuaje 
del cadáver, una de las cuales fue objetada por el voc~ro del acusado. 

Al término de la audiencia, el jurado contestó el cuestionario con 
un "Sí es responsable", veredicto acogido por el juez del conocimiento 
para condenar a Arias Cuervo a la pena principal de diez años de pri
sión, fallo consultado con el Tribunal Superior de Tunja y por éste con
firmado mediante el que es objeto del recurso de casación. 

La demanda: 

En el marco de la causal cuarta de casación contemplada en el 
artículo 580 del anterior Código de Procedimiento Penal, se acusa la 
sentencia de haber sido dictada en juicio viciado de nulidad constitu
cional por inobservancia de las formas del debido proceso. 

Afirma el censor que el Juzgado Superior, atendiendo extemporá
nea e imprecisa solicitud del Fiscal, ordenó y practicó dentro de la au
diencia pública no una ampliación del dictamen rendido por el médico 
legista que determinó la cau~a de la muerte, sino una nueva pericia a 
pesar que el peticionario no indicó clara y precisamente lo que se pro-

. ponía acreditar con dicha prueba y la misma no había sido pedida ni 
decretada en el término probatorio del juicio, con lo que se pretermi
tieron en su producción las formalidades exigidas por los artículos 501, 
502 y 513 del Código de Procedimiento Penal. 

Manifiesta que "El juzgado al decretar una prueba que jamás se 
había solicitado con anterioridad a la apertura del juicio a· prueba, ni 
en el momento en que el mismo se abrió a tal etapa, al decretar una 
prueba que se impetró en abierta violación de lo dispuesto por el artícu
lo 501 del Código de Procedimiento Penal, y luego no agotar el trámite 
señalado en los artículos 276 y 277 del Código de Procedimiento Penal, 
dio origen a la nulidad que vengo sustentando desde la primera instan
cia y ahora, mediante el cargo, dentro de la presente demanda". 

Consecuente con dicho planteamiento, reclama la nulidad del pro
ceso a partir del auto que ordenó la práctica del nuevo dictamen pericial. 
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Concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, se opone a las 
pretensiones del demandante, argumentando que el cargo formulado a 
la sentencia carece de respaldo legal y doctrinario, toda vez que no se 
trataba de "prueba nueva" sino a lo sumo de una ampliación o aclara
ción del dictamen de autopsia rendido por el mismo médico legista, 
la que se tradujo en una información o ilustración a los intervinientes 
en el debate público sin ninguna incidencia probatoria en la situación 
jurídica del procesado, quien había confesado la autoría del hecho 
punible. 

Agrega, que tampoco se desconoció el principio de contradicción de 
la prueba puesto que el vocero como el defensor tuvieron la oportunidad 
de contradecirla u objetarla y no lo hicieron, "de tal manera que en 
ninguna forma se violaron las garantías procesales. A lo sumo se incu
rrió en una informalidad absolutamente inocua o intrascendente, que 
bajo ningún pretexto puede tomarse de base para lesionar los intereses 
de la sociedad, los cuales también están en juego frente a dichas ga
rantías. Tanto es así que, en la audiencia pública la defensa no se atre
vió a pedir la absolución sino el reconocimiento de la privilegiada figura 
del exceso en la defensa". · · 

Consideraciones de la Corte: 

Si el reproche a la sentencia se fundamenta, como en el caso de 
autos, en la irregular producción de una prueba por incumplimiento 
de formalidades legales condicionantes de su validez, trataríase de un 
y.erro de apreciación probatoria, totalmente extraño al ámbito de la 
causal cuarta de casación, que por su especial naturaleza, se apoya en 
la existencia de errores in procedendo generadores de nulidad legal o 
constitucional. 

Por eso, toda crítica probatoria, así se haga converger en una nuli
dad, corresponde con mayor propiedad y eficacia a la violación indirecta 
de conciencia en los que resulta improcedente en razón de la autonomía 
de la ley, salvo que se plantee en procesos· con intervención del jurado 
y libertad de que gozan los jueces populares en la apreciación de los 
elementos de convicción aducidos. 

Aduce: el impugnador que las explicaciones rendidas en audiencia 
pública por el médico legista que dictaminó la causa determinante del 
deceso de Ia víctima no pueden tenerse como complemento o aclaración 
de la diligencia de necropsia, sino como nueva prueba pericial que ha 
. debido someterse en su petición, decreto y práctica a las previsiones 
de los artículos 501, 502, 513, 276 y 2,77 del Código de Procedimiento 
Penal y como quiera que dichas formalidades no se cumplieron, se que
brantó el artículo 26 de la Constitución Nacional, por desconocimiento 
de una de las formas del debido proceso. 

Sin embargo, no precisa el sentido y alcance· de la violación, limi
tándose a señalar que la nueva pericia fue ordenada fuera de término 
sin el lleno de los requisitos de la solicitud y sin que fuera puesta en 
conocimiento de las partes por el término legal. 
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La exposición de los médicos legistas sobre los resultados de una 
autopsia es prueba pericial sui géneris que no requiere forzosamente ser 
puesta en conocimiento de las partes para que éstas soliciten que el 
perito la explique, amplíe o aclare, pues por tratarse de una diligencia 
que ·llegó el médico legista en la diligencia de autopsia respecto a la 
momento "antes del fallo" obj~to de ampliación o aclaración o impug
nada "antes de que se dicte el veredicto del jurado", demostrándose, 
por ejemplo, que el individuo no murió a consecuencia de las heridas 
que presenta el cadáver, sino por un fenómeno patológico no provocado 
por el infractor. 

Las pruebas, de acuerdo al anterior ordenamiento procesal, debían 
solicitarse y si era el caso ordenarse y practicarse, en la etapa del su
mario, en el término probatorio del juicio y por último, con dos días 
de anticipación a la audiencia a fin de ·que se practicaran en el cur-
so de ella. · 

Es evidente, que en el caso sometido a consideración de la ·sala, 
la solicitud y decreto de la ampliación del dictamen, las conclusiones a 
público las inquietudes que oportunamente .le formularía, no se ajustó 
estrictamente a los términos de la ley; pero también lo es que dicha 
irregularidad no afectó la normatividad que regula el debido proceso, 
porque la prueba se recepcionó con la asistencia de todos los sujetos 
procesales, quienes disfrutaron de plena garantía para controvertirla 
u objetarla. Sólo el defensor, después de conocido el veredicto y ·la sen
tencia de primera instancia, alegó nulidad del proceso con resultados 
negativos. 

Significa lo anterior, que pese a las irreguiaridades advertidas en 
la petición del Fiscal para que el médico legista respondiera en el debate 
que no tiene el carácter de reservada o secreta, puede ser en cualquier 
causa determinante de la muerte, fueron conocidas y debatidas en las 
instancias, garantizándose de tal modo los presupuestos de publicidad 
y contradicción de la prueba. ' 

Esta Corporación ha sostenido, que no toda inobservancia del rito 
procesal acarrea nulidad de superior jerarquía por desconocimiento de 
las formas del debido proceso y es así como en sentencia de casación 
de 3 de diciembre de 1981, expresó sobre el particular: 

"En repetidas ocasiones la Corte ha dicho que las formas propias 
del juicio son el conjunto de exigencias y garantías procesales que ga
rantizan un determinado procedimiento y que permiten, por consiguien
te, distinguirlo de otros. De manera que cualquier informalidad o inob
servancia del rito procesal no puede reputarse como apta para predicar 
omisión de formas propias del juicio. Para .que tal violación tenga esa 
entidad debe ser manifiesta e incidir sobre lo que constituye la dife
rencia específica de su modo de ser con el otro procedimiento". 

Pero es que además, la informalidad que adolece· la explicación del 
dictamen de autopsia por haber sido decretada sin que el peticionario 
previamente indicara clara y precisamente lo que se proponía acreditar, 

. en nada incidió sobre la culpabilidad del procesado, demostrada por su 

32. aace_ta Judlcla.l (Penal) 
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propia confesión y 'los testimonios de las personas que departían en la 
cantina al momento de la tragedia, por lo que tampoco se vislumbra 
menoscabo o limitación del derecho de defensa, máxime que Arias Cuer
vo gozó a plenitud ·de todas las prerrogativas procesales inherentes 
a ella. 

Establecido entonces, que la irregularidad procesal puesta de pre
sente en la demanda no desfiguró el esqwema del proceso ni conculcó 
o afectó el derecho de defensa del procesado, no puede hablarse de nu
lidad de rango constitucional por d!esconocimiento de sagradas garan
tías procesales contempladas en el artículo 26 de la Carta Política. 

No prospera el cargo de nulidad formulado. 

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

Resuelve: 

No Casar la sentencia recurrida a nombre del procesado Pablo Arias 
Cuervo, de :fecha, origen y naturaleza consignados en la parte motiva 
de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Ca.rreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, , 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lísandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas, 

Luís Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



A\UlDJrlENCJrA\ JP>UIBILJrCA\. Generalidades 

ILa ausencia de lias flirmas en eli acta de lia dH:ñge:nda de audlienda 
pálbli.ca descarta la suflidenda de lia impugnadón, sñ. de otra parte 
no cabe duda que eX juzgamñ.ento se agotó con la presencia del 

. procesado, defensor, fiscal y en propñ.o jurado 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D .. E., 
dieciocho de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta NQ 076. 

Vistos: 

Procede la Sala a decidir el recurso extraordinario de casación in
terpuesto contra la sentencia de 4 de noviembre de 1986, del Tribunal 
Superior de Bogotá, que confirmó la dictada por el Juzgado 29 Superior, 
con fecha 16 de agosto del mismo, por medio de la cual y con arreg1o 
al artículo 519 del Código de Procedimiento Penal anterior, impuso a 
cada uno de los encausados Jacinto Cárdenas Peña y Luis Carlos Cár;.. 
denas Jiménez, ocho años de prisión por el delito de homicidio agravado 
en grado de tentativa, y a Víctor Manuel Callejas Segura, nueve años 
de prisión por el mismo delito y por hurto calificado. 

Hechos: 

Da cuenta el proceso, que a eso de las cinco de la tarde del día 9 
de diciembre de 1984, a la altura del kilómetro ocho del camino 
de herradura que conduce al sitio denominado "La Villa", vereda Tasa
jera del municipio de Gachetá (Cundinamarca), el ciudadano Ignacio 
Peña González fue abordado por Víctor Manuel Callejas Segura, quien 
luego de haberlo despojado de dinero efectivo y algunas otras perte
nencias, le hizo un disparo de revólver, el que hizo blanco en el pómulo 
derecho de la víctima. Como Callejas Segura hubiera sido aprehendido 
por agentes de la Policía Nacional poco después de la comisión de los · 
hechos, explicó su proceder manifestando que Jacinto. Cárdenas Peña 
y Luis Carlos Cárdenas Jiménez, padre e hijo respectivamente, lo ha
bían contratado para darle muerte a Peña González a cambio de quin
ce mil pesos. 

Actuación procesal: 

1 Q El proceso fue iniciado por el Juzgado Penal Municipal de Ga
chetá y proseguido por el ya mencionado Juzgado 29 Superior de Bogo
tá, que profirió, con fecha 22 de julio de 1985, auto de llamamiento a 
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juicio contra, Jacinto Cárdenas Peña y Luis Carlos Cárdenas Jiménez 
por el delito de homicidio agravado en grado de tentativa, y contra 
Ví~tor Manuel Callejas Segura por el mismo delito y hurto calificado. 

En la misma providencia calificator1a fueron favorecidos con sobre
seimiento definitivo y por razón del punible de hurto, los Cárdenas y 
María Hersilia Jiménez -de Cárdenas, también vinculada al proceso por 
los hechos investigados. Respecto del delito de homicidio, la Jiménez 
de Cárdenas fue sobreseída temporalmente. 

29 Confirmado el auto de proceder por el Tribunal, al resolver ape
lación del defensor de dos de los procesados, se adelantó el juicio y se 
celebró la audiencia, cuya acta aparece firmada únicamente por el juez, 
si bien los veredictos aparecen suscritos por el funcionario, su secreta
rio y dos jurados. Con base en las respuestas afirmativas del Tribunal 
de concieneia, emitidas por mayoría en cuanto al delito de homicidio, 
se dictó la sentencia de primera instancia, confirmada por el Tribunal 
mediante la que es objeto del recurso de casación. 

La demanda de casación: 

Al amparo de la causal cuarta de casación, que consagra el artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal derogado, el defensor de los pro-. 
cesados Jacinto Cárdenas Peña y Luis Carlos Cárdenas Jiménez, impug
na la sentencia de segundo grado al considerar que el Tribunal la dictó 
en juicio vlciado de nulidad de rango constitucional, por violación de 
las formas propias del juicio, en relación con los artículos 159 y 515 del 
citado Código de Procedimiento Penal, por falta de firmas en el acta 
de audiencia pública, lo cual las hace inexistentes y determina la inva
lidez del proceso. 

En respaldo de su posición pone de presente que si bien a folios 130 
y siguientes del cuaderno segundo, aparece un escrito que se dice "acta 
de diligencia de audiencia pública" y presenta ocho antefirmas, sólo 
está 'firmada por el juez y "nadie sabe cuándo 'se extendió' el 'acta' 
pues no lo fue dentro de la audiencia"; ni se dispuso de oportunidad 
alguna para la formulación de 'reparos o rectificaciones'; nunca se nos 
llamó a firmar esa memoria escrita 'a los que deben suscribirla'. En 
estas condieiones, lo dispuesto por el artículo 159, que ordena 'de toda 
diligencia qtie se practique se extenderá el acta correspondiente', se in
cumplió rotundamente. Explica el censor que si la omisión de la fecha 
o lugar hace que el acta no haya adquirido vida jurídica, "con mayor 
razón esa sanción legal de inexistencia del acto acreditado tiene que 
seguir, como en este caso, a la carencia del acta, que es lo que aquí ocu
rre" por lo q~e solicita se declare la nulidad de la actuación a partir 
d~l s.orteo de JUrados "para que este se repita y se realice la audiencia 
publica, en la forma debida". 

Concepto del Ministerio Público: 

Representado en esta oportunidad por el señor Procurador Tercero 
Delegado en lo Penal, luego de sintetizar los hechos, la actuación pro
cesal y la demanda de casación solicita rechazar las peticiones formu
ladas, con planteamientos a los cuales se hará referencia al contestar 
esta Corporaci.ón los motivos. de impugnación.. _, 
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Consideraciones de la Sala: 

19 La impugnación se di1·ige a obtener la declaratoria de nulidad 
de la actuación a partir del sorteo de jurados, dada la inexistencia del 
acta de .audiencia por falta de las firmas de quienes en ella intervinie
ron y, claro está, sin que, conforme a las normas pertinentes, las partes 
tuvieran ocasión de objetarla. Pues de acuerdo a lo expuesto y como 
lo anota el .demandante, el documento citado y acusado como inválido, 
aparec-e solamente con la firma del juez. 

Desde ya debe mencionarse que al suscribir el referido documento 
el funcionario que presidió la audiencia pública, afirma con pleno valor 
probatorio que la diligencia se cumplió en la forma que consigna el acta, 
con la intervención y presencia de las personas que en la misma se ci
tan y eón el cumplimiento de los requisitos que se hacen constar. Desde 
luego que las normas adjetivas referidas por el actor (artículos 515 y 
159 del Código de Procedimiento Penal anterior), señalan la forma co
mo debe elaborarse el acta de audiencia y quiénes deben firmarla, que 
son lógicamente los que intervienen en la actuación procesal. Disposi
ciones que naturalmente deben ser observadas si ·su razón o fundamen
to estriba precisamente a que el documento contenga una fiel relación 
del desarro"llo de la actuación judicial y de importancia para efectos 
del proceso. 

29 Expuesto lo anterior, debe examinarse si la omisión de las firmas 
de los restantes intervinientes, con excepción del juez, invalida el acta 
y por consiguiente deja sin efecto la audiencia, con incidencia sobre el 
trámite posterior. 

Conforme a lo esbozado en autos, el acta mencionada no puede con
siderarse inválida por cuanto autorizada por el juez, no obstante la falta 
de las firmas de las otras personas y del secretario, cumple su efecto 
y está destinada a dar fe de su autenticidad. Con más razón si no hay 
duda acerca de la presencia física de todos los intervinientes. 

. Debe establecerse, entonces, si realmente existe la lesión a las for- · 
mas propias del juicio y al debido proceso, al cual se concreta la censura 
del impugnante. Vistas las consideraciones expuestas, sin esfuerzo se 
llega a conclusión contraria, puesto que si la diligencia se cumplió efec
tivamente, con las personas que se mencionan, se desarrolló con las in
tervenciones que aparecen relatadas y culminó con el veredicto emitido, 
rw se advierte en qué forma se lesionaron las garantías procesales, tam
poco lo demuestra el demandante, si el acto se realizó con arreglo a la 
ley y plenamente cumplió su finalidad esencial, es decir, la realización 
del debate público, .exposición de las partes y como consecuencia de esto 
'la veredicción de los jueces de hecho. · 

De donde, no está pór demás recalcarlo, el sólo hecho de faltar las 
firmas de los intervinient-es, encontrándose autorizado el documento 
por quien presidió el acto y podría, en consecuencia, certificar su rea
lización, no tiene efecto de convertir en inexistente una actuación de
bidamente cumplida, pues, no se observa la omisión de formalidad sus
tancial. (Art. 214 del Código de Procedimiento Penal demgado). 

Sin dejar de reparar, como se dijo, en que obran los veredictos con 
las firmas del juez y su secretario y de los señores del jurado que rati-
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fican el cumplimiento de la audiencia, documentos que no pueden ser 
tachados de inválidos. 

En este punto es conveniente la observación hecha por el Procura-
dor Delegado, al rebatir la impugnación: 

"Resulta incuestionable -dice-, que una de las disposiciones so
bre la actuación procesal fue parcialmente desconocida por el juz
gador a quo porque se omitió hacer firmar, por todos los intervi
nientes y después de su aprobación, el acta contentiva del resumen 
de la diligencia de audiencia pública. Con todo y ello, el escrito 
mecanográfico reune las características propias de un documento 
público no sólo porque aparece signada por funcionarios compe
tentes en ejercicio de sus funciones con las formalidades mínimas 
que convalidan su exist'encia (Art. 762 del Código de Procedimiento 
Penal), sino p9rque hace parte integrante de un expediente judi
cial sobre cuya autenticidad no se ha planteado ningún tipo de 
tacha de falsedad por las partes concurrentes al acto". 

Más adelante agrega: 

"Los requisitos que hacen inexistente el acta -predicables de cual
quier aetuación procesal-, están previstos en el artículo 162 del 
Código de Procedimiento Penal. La omisión de cualquiera de ellos, 
y únicamente de ellos, es la que está conminada con sanción de 
inexistencia. El acta de audiencia pública con jurado, redactada 
en este proceso, indica la fecha, el lugar de celebración de la dili
gencia y la mención de las partes que concurrieron allí como inter
vinientes. La sanción procesal a que se alude no puede ser prolon
gada y aplicada a eventos no previstos en la ley de procedimiento, 
como quiera que el artículo 214 del estatuto .es categórico en señalar 
los motivos de inexistencia de un acto procesal cualquiera". 

39 De otra parte, la jurisprudencia en casos semejantes ha sido rei
rativa en sostener que si la falta de firma del secretario en la sentencia, 
que de suyo es el acto jurisdiccional por excelencia, toda vez que allí 
se declam ·e¡: derecho, no la afecta de validez, sería imposible que tal 
irregularidad pueda tornar nula una diligencia de menor entidad. Y si 
la carencia ele la firma del secretario no es motivo de nulidad, es claro, 
atendiendo una lógica rigurosa, que no tiene trascendencia la omisión 
de las firmas de otms personas que hayan intervenido en la diligencia 
como sería el caso de apoderado, defensor, jurado, perito, etc., "pues no 
hay razón justificativa para estimar dichas firmas como presupuesto 
o condición de esencia del documento".· (Sentencia de noviembre 13 
de 1971). · · 

Y así como la anterior determinación, son muchas las providencias 
de esta Sala, que convergen hacia una misma conclusión: que la ausen
cia de las firmas en el acta de la diligencia de audiencia pública des
carta la suficiencia de la impugnación, si de otra parte no cabe duda 
que el juzgamiento se agotó con la presencia del procesado, defensor, 
fiscal y el propio jurado. 

A propósito de los jurados, en el caso de estudio, debe insistirse que 
éstos al dar el correspondiente veredicto firmaron cada uno de los cues
tionarios a ellos sometidos, hecho que sin lugar a dudas robustece aún 
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más la vigencia de la mencionada acta. Sin olvidar que .la sentencia 
fue notificada personalmente _al Ministerio Público y a los procesados, 
quienes ninguna observación le hicieron. Tampoco lo hicieron los de
fensores, no obstante habérseles notificado el fallo por edicto, ni mani
festaron alguna inconformidad. 

Para finalizar, es conveniente advertir que el actor afirma que en
cuentra motivos para discrepar de lo expresado en el acta. Sin embargo, 
aparte de que hace tal observación en forma marginal, ya que lo sus
tancial de su alegación se concreta al punto ya examinado, no indica 
tales motivos de desacuerdo, sin que así aquella pueda tener mayor 
efecto. 

No prospera el cargo formulado. 

Por lo dicho, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, de acuerdo con el concepto del Ministerio Público, adminis
trando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

No casar 'la sentencia recurrida. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen.· 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
bídimo Páez Ve/andia, Edgar Saavedra Rojas, 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 

/ 
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ÍEll inddenb~ de cambio de radicación es una exce]pci6n llegmll mn 
Jl'mcto.r te.rrito.riall dete.nm:nante de la competencia en mate.riim JIDea 
nan, po.r enli{J• en llegisliai!llo.r ha querido en el nuevo C6dligo i!lle JED.rocea 
mrniento JEDaman que se dlecidla ju.risdli.ccionalmen.te, salvo nas 'cii.ra 

cunstanciias especiales dell art.ka.do 8]. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Dídimo Piíez Velandia. 

Aprobado Acta NQ 76, noviembre 18 de 1987. 

Conoce la Corte de la solicitud que el doctor Orlando Gutiérrez Cés
pedes formula para el cambio de radicación del proceso seguido contra 
Guillermo Castro Mejía y otros, por el delito de "daño en materia prima 
y producto agropecuario e industrial". (Art. 234 del Código Penal), que 
cursa en el Juzgado Sexto de Instrucción Criminal de Valledupar. 

La solicitud y su tramitación: 

El profesional mencionado, aduciendo su condición de parte civil 
en el proceso referido, presentó ante el juez que conoce del proceso, la 
solicitud de cambio de radicación, presentando como causal la circuns
tancia de haber sido cometido el hecho por la mayoría de los ganaderos 
de la región, los que constituyen la clase dirigente con el mayor número 
de personas bajo su influencia, impidiendo que los jueces por amistad 
o familiaridad, puedan fallar en justicia ya que la ocupación de padres, 
hermanos, hijos y amigos es la ganadería. 

Al sugerir la ciudad de Bogotá como el sitio ideal para el juzga
miento, plasma su voluntad de que dicho cambio de radicación se efec
túe a otro Distrito Judicial, asignándose de esta manera la competencia 
en la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, (Art. 68, nu
meral 10 del Código de Procedimiento Penal). No obstante ello, la peti
ción se envió al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar 
el cual, en auto de octubre 2 de 1987, se niega a acceder al cambio de 
radicación dentro del Distrito Judicial por no estar el proceso en etapa 
de juzgamiento ni ser la parte civil sujeto procesal y dispone, seguida
mente, remitir la actuación a la Sala de Casación Penal de la Corte. 

Contra la primera determinación la Fiscalía solicitó se decretase 
nulidad por falta de competencia a lo cual se responde que es "impro-
cedente porque ya la Sala agotó lo que le incumbía". · 
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El peticionario aporta como prueba de su afirmación unas fotogra
fías al parecer tomadas por él o con su iniciativa: y en lo demás, se re
mite al proceso. 

S e considera: 

El incidente de cambio de radicación es una excepción legal al fac
tor territorial determinante de la competencia en materia penal, por 
ello el legislador ha querido en el nuevo Código1de Procedimiento Penal 
que se decida jurisdiccionalmente salvo las circunstancias especialísimas 
referidas en el artículo 81 evento en el cual compete a autoridad admi
nistrativa pero con responsabilidad no sólo penal sino política. En am
bos casos difiere ampliamente del sistema anterior en donde el primero 
estaba· a cargo del Gobierno con concepto previo de la autoridad juris
diccional, y el S·egundo; se le dejaba al Director de Prisiones. 

La competencia para la decisión jurisdiccional la tienen la Sala de 
CasaCión Pertal de la Corte Suprema de Justicia cuando se pretenda el . 
cambio de un Distrito Judicial a otro, y la Sala de Decisión del Tribunal 
Superior correspondiente, cuando se trata de un circuito a otro dentro 
del mismo Distrito, o el Juez Penal del Circuito en el caso de municipios 
de su jurisdicción·. · · 

La petición es la que determina la competencia, por eso se le dejó 
a los suj-etos procesales y al juez del conocimiento, ordenando a éste 
enviarla a la autoridad que corresponda. (Art. 79). El único caso de tras
lado de competencias es el previsto en el artículo 83 del Código de Pro
cedimiento Penal en donde se le deja al Tribunal, en los casos de su 
competencia, enviar el asunto a la Corte si en su sentir conviene hacer 
el cambio a otro Distrito. 

En el caso presente, a pésar de haberse solicitado el envío de la pe
tición al Tribunal de Valledupar, a éste se le presentó escrito puntuali
zando la voluntad de que sea otro el Distrito Judicial que conozca del 
asunto "porque la influencia de la clase ganadera se extiende a todo 
el Distrito Judicial del Cesar", pese a lo cual la Corporación negó el 
cambio de radicación dentro del Distrito con lo cual incurrió en nulidad 
por falta de competencia cuya declaratoria se impone al no ser proce
dente su revocación. (Art. 309 del Código de Procedimiento Penal). 

Ahora bien, por principio de economía procesal debe seguidamente 
ocuparse la Corte del incidente propuesto. 

El artículo 80 del Código de Procedimiento Penal implícitamente 
ordena decidir de plano, al disponer la obligación que se tiene de allegar 
con la solicitud de la prueba requerida y señalar inmediatamente el 
término para proyectar y decidir. Debe el peticionario, como ya lo ha 
sostenido la Corte (auto de octubre 21 de 1987, Magistrado ponente doc
tor Gustavo Gómez V.), allegar la prueba en que se funda la afirmación 
que se señala como causal: "Basta leer el mencionado artículo para 
comprender que la carga de la prueba, en este particular incidente, qui
so dejarla el legislador al solicitante. Así se desprende, sin esfuerzo, de 
su tenor literal, el que no es dado despreciar so pretexto de consultar 
su espíritu, el que ya es patente". 
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En el: caso que ocupa la atención de esta Corporación, ni siquiera 
se mencionaron los hechos que dieron origen al proceso, menos se de
mostró la calidad de representante de la parte civil del peticionario, ni 
se trajo 'prueba alguna legalmente. aducida que demuestre las causales 
invocadas, pues no pueden tenerse como tales unas fotografías cuya .re
lación con el caso apenas es supuesta, y la remisión que se hace al pro
ceso no es de recibo pues la ley no permite que se acompañe éste a la 
solicitud del cambio de radicación y sí de las pruebas en que se funda. 

En tales cond~cione~, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Ca
sación Penal, 

Resuelve: 

l. Decretar la nulidad de la providencia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Valledupar, de fecha octubre 2 de 1987, en cuanto 
decidió un incidente que no era de su competencia. 

2. Negar el cambio de radicación pedido, por no haberse probado las 
causales invocadas. 

Cópies~, notifíquese y devuélvase. Cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martlnez Zúñiga, 
Didimo Pá.ez Velandia, Edgar Saavedra Rojas, 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



l 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticuatro de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta N<> 78. 

Vistos: 

Rituados los trámites legales, procede la Sala a resolver eL recurso 
de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por 
el doctor Moisés Eduardo López Idrobo, contra la providencia del 4 de 
julio del año en curso, por medio de la cual el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Popayán lo llamó a responder en juicio por varios delitos 
contra la fe pública (Art. 219 del Código Penal), cometidos cuando te-
nía la calidad de Juez Promiscuo Municipal de Guapi. ' 

' 
Antecedentes: 

En virtud de la licencia otorgada al titular del Juzgado Promiscuo 
del Circuito de Guapi, el doctor Moisés Eduardo López Idrobo, quien 
se desempeñaba como Juez Promiscuo Municipal de esa localidad, pasó 
a ejercer temporalmente dicho cargo, debiéndose reintegrar a su des
pacho el día 20 de diciembre de 1982, fecha en que terminaba la licencia. 
Pero no lo hizo, sino que se dirigió a su residencia en Popayán y sólo 
vino a cumplir su obligación a finales del mes de enero subsiguiente. 

Conocidos los anteriores hechos, se inició la correspondiente inves
tigación para establecer si el doctor López Idrobo había cometido los 
delitos de peculado, al cobrar su salario por unos días que no había tra
bajado, de falsedad en documentos, al elaborar la nómina pertinente 
a estos días y afirmar que durante ellos había laborado en su despacho, 
y de abuso de autoridad, por abandono de su cargo durante aquel lapso. 

Al calificar el mérito del aludido :sumario, el Tribunal Superior de 
Popayán resolvió llamarlo a responder en juicio por el delito de pecu
lado y sobreseerlo definitivamente por las otras dos infracciones, pero 
ordenó que se expidieran las copias pertinentes para investigar los po
sibles atentados contra la fe pública que pudo haber cometido el mismo 
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ex-funcionario, quien durante el tiempo de ausencia del Juzgado Pro
miscuo Municipal de Guapi, aparecía autorizando con su firma nume
rosas actuaciones oficiales. A estos últimos hechos se contrae el proceso 
que ocupa ahora la atención de la Sala. 

Dentro de la investigación adelantada se escuchó en declaración 
indagatoria al doctor López Idrobo, quien admitió que en verdad no es
tuvo al frente de su despacho durante los últimos días de diciembre de 
1982 ni en los primeros del mes de. enero subsiguiente, ya que tuvo que 
retirarse a Popayán por razones de salud. Mas al pedírsele en esta mis
ma diligencia que explicara, cómo entonces, aparecía suscribiendo una 
gran cantidad de actuaciones judiciales, tal como se había comprobado 
con la inspección practicada a su antiguo despacho (folios 3 y ss.), se 
limitó a contestar que ante el largo tiempo transcurrido y la no pre
sencia física de las actuaciones, no le era posible dar una respuesta 
satisfactoria (folios 130 a 137). 

Por esta razón, se trajeron al proceso los originales de los documen
tos que según la inspección judicial habían sido autorizados con su fir
ma por el acusado, dentro del lapso comprendido entre el 20 de diciem
bre de 1982 y el 31 de enero subsiguiente. 

Con base en esta documentación, que obra entre los folios 166 y 
230, el procesado amplió su indagatoria y reconoció como suyas .todas 
las firmas que se le exhibieron, aclarando que como había partido de 
Guapi .el 22 de diciembre de 1982 y había regresado inmediatamente 
después del 25 de enero subsiguiente, todos los documentos firmados 
por él y expedidos hasta la primera de estas fechas eran auténticos, lo 
mismo que los que aparecían suscritos con posterioridad al 25, fecha 
de su regreso: "Debo dejar sí en claro que las firmas que aparecen · 
hasta la :fecha del veintidós de diciembre y del veinticinco de enero ha
cia adelante sí son puestas por mi persona y las que existen en ese lapso 
de tiempo tengo la duda de ellas en el sentido de que las haya hecho 
en forma consciente de hacer figurar tales fechas, habida cuenta de 
que para esa época no me encontraba en el juzgado (folio 235). 

En un todo acorde con la anterior versión, en cuanto se admite en 
ella que para la época aludida el acusado no asistió a· su despacho y 
también en el sentido de que todas las firmas supuestamente suyas que 
aparecen respaldando los documentos visibles a folios. 166 y siguientes, 
fueron hechas por él, de su puño y letra, obran en el proceso las decla
raciones de Eduardo Zurita Aguiño (folio 120) ,'y José María Campaz 
Lemo$ (folio 123 vto.), secretario y citador del Juzgado Promiscuo Mu
nicial de Guapi para la época a que se contrae la investigación, y quie
nes tampoco, aduciendo el transcurso del tiempo, aciertan a explicar 
cómo puede obrar la firma del acusado en documentos extendidos du
rante su ausencia. 

Se considera: 

Ante la evidencia de los hechos, no puede la Sala llegar a conclusión 
distinta de la que se plasmó en la providencia impugnada: como entre 
el 23 de diciembre de 1982 y el 26 de enero subsiguiente el sindicado 
estuvo ausente del municipio de Guapi, las firmas suyas que aparecen 
en documentos expedidos entre esas dos fechas, implican una falsedad, 
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porque la fecha en que fueron firmados no puede corresponder a la fe
cha de su expedición. Los documentos así falsificados, son los siguiente~:;: 

a) DiligenCia de "caución compromisoria" del procesado Faustino 
Montaña, de fecha 23 dé diciembre de 1982 (folio 168 vto.). 

b) Auto de 10 de enero de 1983, mediante el cual se llamó a respon:.. 
der en juicio al procesado Heriberto Orobio Escobar, por el delito de 
lesiones personales (folios 211. a 212 vto.). 

e) Auto de sustanciación de 21 de enero·de 1983, mediante el cual 
se ordena tener como apoderado de oficio de Heriberto Orobio Escobar 
al señor Alonso Ochoa Lemas (folio 213). 

d) Diligencia de posesión del señor Alonso Ochoa Lemas como de
fensor de oficio de Heriberto Orobio Escobar, de fecha 21 de enero de 
1983, (folio~ 213 y 213 vto.). 

} 

e) Auto de 10 de enero de 1983, mediante el cual se llamó a respon
der en juicio al procesado Marcos Fidel Valencia Bonilla, por el delito 
de lesiones personales (folios 215 a 219). 

f) Auto de 20 de enero de 1983, por medio del cual se designó al 
señor Alfredo Zúñiga como defensor de oficio de Marcos Fidel Valencia 
(folio 219 vto.). · 

g) Diligencia de posesión del señor. Alfredo Zúniga como defensor 
de oficio de Marcos Valencia, de fecha 20 de enero de 1983, (f. 219 vto.). 

h) Auto de 10 de enero de 1983, por medio del cual se llamó a res
ponder en juicio al p~ocesado Florentino CuerQ Camacho, por el delito 
de estafa (folios 221 a 223). · 

i) Auto de 20 de enero de 1983, designando al señor Sindulfo e¡: 
fuentes como defensor de oficio de Florentino Cuero Camacho (folio· 
223 vto.). · 

j) Diligencia .de posesión del señor Sindulfo Cifuentes como defen
sor de oficio del procesado Florentino Cuero Camacho, de 24 de enero 
de 1983 (folio 223 vto.). 

k) Diligencia de audiencia pública de 18 de enero de 1983, dentro 
del proceso penal seguido contra José Encarnación Bonilla y Edgar Mon
taña Segura (folios 226 y 227). 

1) Auto de 7 de enero de 1983, mediante el cual se libró mandamiento 
de pago dentro del proceso ejecutivo de Severino Cuero Aguiño contr~. 
Carmen Luz Ruiz de Paredes (folio 229 y vto.). 

m) Auto de 17 de enero de 1983, por medio del cual se dispuso pres-
tar una caución (folio 230 vto.). . 

Satisfechos, pues, los requisitos exigidos por el artículo 481 del Có
digo de Procedimiento Penal y demostrada la calidad del juez acusado 
·con las copias del acta de su nombramiento y de su respectiva posesión 



510 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

(folios 88 y 128), carácter éste que ostentaba para la época de comisión 
de los delitos, tal como lo certifica el Alcalde municipal de Guapi (fo
lio 127), la providencia impugnada se confirmará en todas sus partes, 
como lo solicita el Procurador Primero Delegado en lo Penal en su con-
cepto. , 

Evidentemente, se trata de un concurso homogéneo de falsedades 
documentales, como que el acusado reiteradamente incurrió en la con
ducta prevista por el artículo 219 del Código Penal (falsedad ideológica 
en documento público). 

En su escrito para sustentar la alzada, el acusado acude a dos ar
gumentaciones: una, que "actuó con el convencimiento de que en ningún 
momento se ·estaba desviando la justicia", para lo cual acude a reciente 
providencia de esta Corporación (24 de marzo de 1987), mediante la 
cual se reconoce que unos altos funcionarios judiciales se equivocaron 
pero no cometieron el delito de prevaricato; la otra, que no hay prueba 
de que hubiera actuado con "el manifiesto interés personal de causar 
perjuicio a persona alguna". 

En el campo jurídico como en todos los demás, hay asuntos muy 
simples que están al alcance de personas con escasa formación profe
sional; hay otros un poco más complejos, pata resolver los cuales se 
requiere d:e un conocimiento especializado y de alguna experiencia, y 
así sucesivamente hasta llegar a temas que todavía no han podido ser 
explicados ni resueltos satisfactoriamente por los estudiosos que casi 
con exclusividad se dedicq,n a analizarlos. Obvio es que en relación con 
los prime1'0s es casi imposible admitir un error y que respecto de los 
últimos lo difícil es calificar como errada o sabia la solución escogida 
o planteada. Por lo demás, cuando se trata de decisiones motivadas, la 
misma motivación en la mayoría de los casos permite descubrir si en 
verdad el raciocinio es equivocado o si éste no es más que un simple 
pretexto_ para desconocer un hecho irrefutable o hacerle decir a la ley 
lo que claramente no dice. Mas cuando el hecho en sí no es expresa-

. mente motivado con anterioridad a su producción, la explicación pos
terior del mismo debe ser tomada con cautela, máxime cuando se pro
duce dentro de un proceso penal originado por su ocurrencia, cuando 
el acusado, y estií en su derecho, trata desesperádamente de eludir o al 
menos mitigar su compromiso penal. 

No es aceptable que un abogado, con título profesional y con expe
riencia como juez y como litigante, crea. de buena fe que puede legalizar 
con su firma actos tan trascendentales como un auto de proceder (folios 
215 a 219; 211 a 212 vto.; 221 a 223), que se ha notificado y ha tenido 
efectos días antes de haberlo suscrito; o que pueda convalidar, días des
pués de celebrada, una diligencia tan solemne como una audiencia pú
blica (folios 226 a 227) ; o que esté convencido de que es legal suscribir 
un mandamiento de pago después de que se notificó y cumplió algunos 
de sus efectos sin su firma (folios 229 a 229 vto.) . 

Tampoco es posible sostener que no se ha vulnerado, y gravemente, 
la fe pública, cuando después de habérsele dado valor de tuerza legal 
a algo que no la tiene por no estar suscrito por el único que puede auto
rizarlo, se firma con posterioridad a la fecha que ostenta y a partir de 
la cual cumplió los efectos que no podía cumplir, haciéndoles creer a 
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todos, que la decisión fue tomada por el juez en una determinada fecha 
y lugar, cuando nada de esto fue cierto. 

, Es posible que el acusado con sus reiterados comportamientos no 
se hubiera propuesto el determinado fin de "causar perjuicio a persona 
alguna", pero ello en manera alguna es exigido por el tipo legal en que 
incurrió. Para que exista el delito 'de falsedad ideológica en documento 
público, es suficiente que el empleado oficial en ejercicio de sus funcio
nes, al extender un documento público que pueda servir de prueba, con
signe una falsedad o calle total o parcialmente la verdad, con conciencia . 
y voluntad, y siempre que el documento así falsificado ocasione o pueda 
ocasionar algún daño, independientemente del fin particular que el fal
sificador buscaba. 

Se confirmará, pues, la providencia rec~rrida y se insistirá ante 
la Dirección General de Prisiones para que señale un lugar adecuado, 
al tenor de lo· dispuesto por el artículo 426 del nuevo Código de Proce
dimiento Penal, en el cual pueda estar privado de su libertad el acusa
do, quien no tiene derecho a la libertad provisional. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el Procurador Primero Delegado, 

Resuelve: 

Confirmar el auto de proceder impugnado. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña .Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dídimo Páez Ve,landia, Edg~r Saavedra Rojas, 

Luis Guillermo Salazar .otero, Secretario. 
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lEll ordlinal 29 del articulo 308 del Código de .Jfu.stlida JP>enali Mlili.Jitar 
no es ot:ra cosa que el desa:rroHo de la no:nna con.stitudonali que 
consagró ell fuero mili.tar y, por tanto, eli leglislador no podría ellli.Q 
minar la exligen.da de que el delito se cometliera en reliadón con 

· el m:ñ.smo se:rvliclio 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticuatro de noviembre de ~il novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome .. 

Aprobada Acta NQ 76, de noviembre 18 de 1987. 

Vistos: 

Procede la Corte de plano a resolver la colisión de competencias 
suscitada entre el Comando del Batallón de Fusileros de Infantería de 
Marina N9 3, con sede en Cartagena, y el Juzgado Primero Superior de 
esa misma eiudad. 

l. Hechos: 

Gilberto .de Jesús Calvo Monsalve, infante de la Armada, está sien
do procesado por los delitos de homicidio y hurto, junto con otros par
ticulares por hechos ocurridos en la ciudad de Cartagena y en circuns
tancias ajenas al cumplimiento de la activid;;td militar. 

II. Actuación procesal: 

La investigación criminal ha sido adelantada por la justicia ordi
naria, habiéndole correspondido al ·Juzgado Primero Superior de Carta
gena la cali.ficación del sumario, despacho que dispuso el llamamiento 
a juicio del Infante de Marina Calvo Monsalve, por los señalados delitos. 

Ante ese despacho propuso la colisión positiva de competencia el 
Comando del Batallón de Fusileros, conflicto que debe resolver la Corte. 

III. Consideraciones de la Corte: 

Surge con claridad en el conflicto de competencia que nos ocupa, 
que la colisión radica en la discrepancia conceptual que sobre la insti
tución del fuero militar han plasmado en autos los. dos jueces que si
multáneamente se consideran competentes para conocer de los delitos 
que se atribuyen al infante de Marina. 
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Sobre este aspecto conviene precisarlo desde el umbral de esta de
cisión, la Sala coincide sustancialmente con la tesis expuesta por la Juez 
Superior por las razones de orden jurídicO que pasan a ser puntualizadas: 

19 El fuero militar está consagrado en la Carta Política en su ar
. tículo 170 en los siguientes términos: 

"De los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en 
relación con el mismo servicio, conocerán las Cortes Marciales o Tribu
nales Militares, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Mi
litar". 

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

29 ·ve la exégesis precedente deviene para esta Sala que al ordinal 
29 del artículo 308 del _Código de Justicia P·enal Militar ha de dársele 
la interpretación que las reglas elementales de hermenéutica imponen,. 
Esto es, que si el artículo del Código Castrense comentado no es otra 
cosa que el desarrollo de la norma constitucional que consagró el fuero 
militar, no podía el legislador ordinario extender los efectos de un ins
tituto construido en canon superior, eliminando al efecto la exigencia 
consistente en que el destinatario de la garantía foral, debía haber co
metido el delito en relación con el servicio. 

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

39 Finalmente, para reafirmar la tesis de que los delitos atribuidos 
al infante de Marina, Calvo Monsalve cometidos por causas perfecta
mente ajenas al servicio, escapan a la órbita de la jurisdicción castren
se, no obstante ser cierto que para la época ·de comisión de los hechos 
se encontraba la Nación bajo los efectos del estado de sitio, conviene 
recordar lo sostenido en esta Corporación por el honorable Magistrado 
doctor Alfonso Reyes Echandía, que esta Sala comparte integralmente: 

"Cuando, pues, el artículo 170 de la codificación constitucional se 
remite al Código de Justicia Penal Militar, para que desarrolle legal
mente el fuero allí consagrado, condiciona tal delegación a que sus pre-
ceptos le consignen respecto de "delitos cometidos por militares en .ser
vicio activo en relación con el mismo servicio". Por manera que cuando 
los artículos 307 N9 1; 307 N9 29 y 331 del Código de Justicia Penal Mi
litar, refieren su competencia a los militares en servicio activo" o a "los 
suboficiales y personal de tropa" ha de entenderse, conforme al precepto 
constitucional qué estas normas apenas desarrollan, que el delito rea
lizado por esos militares en servicio activo ha de haber sido cometido en 
ejercicio_ de su función castrense". 

33. Gaceta Judicial (Penal) 
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((Por lo demás, ni el numeral 29 del artículo 308 del Código de Jus
ticia Penal Militar, que extiende tal jurisdicción a los tiempos de "gue
rra, turbación del orden público o conmoción interior", ni decreto alguno 
expedido du:rante el actual período de estado de sitio derogan -ni po
drían haceri:o-, el mandato constitucional del artículo 170 en cuanto 
a la exigencia de que el delito debe ser ejecutado por militares en ser
vicio. activo y por razón del ejercicio de tal actividad castrense, para 
que su autor o cómplice sea juzgado dentro del marco excepcional de 
la jurisdicción penal militar". · 

Suficientes los anteriores razonamientos, para que la Corte Supre
ma de Justieia, Sala de Casación· Penal, . 

Resuelva: 

Dirimir el conflicto de competencia suscitado en este expediente, 
en el sentido de fijar la competencia para conocer de los delitos atribui
dos al procesado, en el.Juzgado Primero Superior de la ciudad de Car
tagena. 

Notifíquese y cúmplase. 

Jorge Ca.rrerio Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo, Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páf!,z Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillemo Sa!azar Otero,. Secretario. 



V][OJLACJION lllU:R.lEC'lrA 

])entro de lia técnica rigurosa del recurso, es principio indiscutia 
ble que quien invoca la causal primera de casación., en su cue.rpo 
primero, ahudiendo a la violación. directa de la ley sustancial, acepa 
ta como una verdad imnodif.ñcable lios hechos y las pruebas que· 

lios coruorman. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticuatro de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodoljo Mantilla Jácome. 

Aprobado Acta N9 78. 

Vistos: 1 

El Tribunal Superi0r de Manizales confirmó la sentencia proferida 
por el Juzgado Primero Superior de la misma ciudad, mediante la cual 
condenó a Alirio Botero Vélez, a la pena de catorce (14) meses de pri
sión como responsable del delito de Falsedad Documental. El defensor 
del procesado interpuso contra tal decisión el recurso extraordinario 
de'· casación, el cual fue concedido y declarado admisible. Presentada la 
demanda, se consideró ajustada a los requisitos legales. Corridos los 
traslados de rigor a la Sala, procede a resolver. 

Hechos: 

El procesado Alirio Botero Vélez, fue enjuiciado y condenado por 
el delito de Falsedad Documental al demostrársele que para cobrar una 
Cédula de Capitalización de su concubina Luz Olinda Duque, falsificó 
ésta mediante imitación de su firma y así obtuvo de la Sociedad de 
Capitalización de Ahorros Bolívar, un cheque girado lógicamente a fa
vor de Luz Olinda Duque,. por valor de treinta y cinco mil sesenta y 
cuatro pesos con catorce centavos ($ 35.064.14), el cual cobró previa 
falsificación de la firma de su beneficiaria. 

Actuación procesal: 

19 La investigación fue adelantada por el Juzgado Segundo de Ins
trucción Criminal de Anserma y el mérito del sumario calificado por 
el Juzgado Primero Superior del Distrito Judicial de Manizales, despacho 
que sobreseyó definitivamente al acusado Alirio Botero Vélez, de todos 
los cargos formulados por el delito de falsedad documental. De tal de
cisión apeló el Fiscal del 'Juzgado y al conocer el Tribunal del asunto, 
revocó el sobreseimiento definitivo y convocó a juicio al procesado por 
el delito de falsedad documental. 
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29 Tramitado el juicio criminal y celebrada la audiencia pública, 
el Juzgado Primero Superior condenó a Botero Vélez a la pena de ca
torce (14) meses de prisión. El Tribunal Superior al conocer esta última 
decisión por vía de consulta, la confirmó con el salvamento de voto de 
uno de los integrantes de la Sala Penal, quien consideró que el proce
sado había incurrido en concurso de delitos de falsedad documental y 
estafa. 

La demanda de casación: 

El casaeionista impugna la sentencia del Tribunal dentro del mar
co de la causal primera de casación, conforme el artículo 580 del re
cientemente derogado Código de Procedimiento Penal, en su primera 
parte, por violación directa de la ley sustancial, consistente en inter
pretación errónea, considerando com'o vulnerados los artículos 29, 3Q, 49, 
59 y 35 del Código Penal. Para sustentar su ataque el censor sostiene 
que el Tribunal equivocó la apreciación de los hechos al negar la exis
tencia de la Sociedad de hecho generada entre los concubinarios en 
razón de su convivencia durante quince (15) años. 

· Concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, conceptúa que 
el único cargo hecho en la demanda de casación no debe prosperar por 
razones estrictamente técnicas, por cuanto considera que el censor in
vocó equivoeadamente el cuerpo primero de la causal primera, cuando 
ha debido señalar como camino correcto de su impugnación el. cuerpo 
segundo de esa misma causal, "comoquiera que los falladores dieron 
como presupuesto la no existencia de una sociedad de hecho, lo que en 
el fondo el recurrente ataca es la valoración dada a la prueba recauda
da, olvidando así que tal impugnación sólo puede efectuarse a través de 
la violación indirecta" .. 

Consideraciones de la Sala: 

Efectivamente, tiene razón .el señor Procurador Tercero Delegado 
en lo Penal, cuando señala los errores de técnica en que incurre el ca
sacionista que harán a la postre que por tal motivo se deseche el recurso. 

Esto porque el censor ataca la sentencia del Tribunal Superior de 
Manizales, dentro del ámbito de la causal primera del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal recientemente derogado, en su primera 
parte por interpretación errónea de la ley sustancial y al concretar el 
cargo centra su impugnación en la valoración, en su sentir, equivocada 
de la prueba relativa a la existencia de la sociedad de hecho entre los 
concubinarios protagonistas del delito contra la fe pública, hecha por 
el Tribunal; lo cual indica el errado camino escogido por el casacionista 
que ha debido invocar el cuerpo segundo, violación indirecta de la ley 
sustancial por defectuosa valoración probatoria. 

Es propio del recurso de casación, dado su carácter extraordinario 
y sus altos fines, su rigurosa técnica a la que tienen que someterse el 
recurrente y la Corte, pues de lo contrario se desnaturalizaría convir
tiéndose en una tercera instancia judicial; y precisamente d~ntro de 
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esa técnica rigurosa del recurso, es principio indiscutible que quien in
. voca la causal primera de casación en su cuerpo primero, aludiendo a 
la violación directa de la ley sustancial, acepta como una verdad inmo
dificable, los hechos y las pruebas que lo conforman tal y como los 
asumió el juzgador, limitándose sólo a demostrar según el caso la inde
bida selección de la norma sustancial, o la errada interpretación del 
precepto al que se le hizo decir más o menos o algo distinto de lo .que 
realmente significa; tal principio es el que transgredió el recurrente. 

Pero no sólo las razones de orden técnico expuestas impiden la pros
peridad del recurso, sino que también sustancialmente el ataque está 
destinado a fraca~ar, si se tiene en cuenta que nadie discute que el 
procesado en forma consciente y voluntaria falsificó, fingiendo, la firma 
de su concubina en la Cédula de Capitalización y en el cheque, para 
de esta forma lograr el provecho indebido; sin que realmente interesara 
la existencia de la sociedad de hecho entre ellos para la estructuración 
del punible. • 

Por las razones expuestas, no prospera el cargo. 

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

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida. 

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

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gpstavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Pá~ Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



COJLKSION JDE COMJPJE'.Il.'JENCKA\. §lEN'.Il.'lENCKA\. Ejecutoria 

Las dedsiollles para garantizar la efectividad del ju.zgamiento y 
el cumplimiento de la pena, no son exclusivamente de carácter 
administrativo, smo que requieren la imte:rvencióltll deli juez que 

esté :revestido ille competencia ali momento de :resolivedas 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veinticinco de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta NQ 076, del 18 de noviembre de 1987. 

Vistos: 

Resolverá la Corte Suprema de Justicia la colisión positiva de com
petencia, pllanteada entre el Comando de la Tercera Brigada del Ejército 
Nacional con sede en Cali, y el Juzgado Sexto Penal del Circuito de la 
misma ciudad. 

Hechos: 

En el mes de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985), 
fueron aprehendidos los ciudadanos Enrique Jaramillo Díaz y Mercedes 
Ochoa Lóp.ez, en un inmueble del barrio El Limonar de la ciudad de 
Cali, y en su poder se encontraron varias armas de uso privativo de las 
Fuerzas Militares, así como variado material de intendencia; en conse
cuencia, se inició el correspondiente proceso penal por el Juzgado Die
cisiete de Instrucción Penal Militar, el día dieciocho de septiembre del 
año anteriormente citado. 

Actuación procesal: 

Agotado el trámite procesal pertinente, el Comando ·de la Tercera 
Brigada del Ejército Nacional, con sede en la ciudad de Cali, condenó 
a los particulares Jaramillo Díaz y Ochoa López, a la pena principal de 

. tres años de prisión, como responsables del delito establecido en el ar
tículo 202 del Código Penal (fabricación y tráfico de armas y municiones 
de uso privativo de las Fuerzas Armadas), con providencia de fecha 
treinta (30) de. abril de mil novecientos ochenta y seis (1986). 

Apelado que fuera este· fallo, él Tribunal Superior Militar confirmó 
.la sentencia mediante providencia de veintidós de septiembre del mismo 
año de mil novecientos ochenta y seis (1986). 
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Una véz el proceso nuevamente en el Comando de la Tercera Bri
gada, el procesado Enrique Jaramillo Díaz solicitó se le reconociera la 
rebaja de pena en los términos previstos en la Ley 32 de 1971; y se le 
concediera libertad condicional, en obedecimiento a lo prescrito en el 
artículo 72 del Código Penal. 

EL Comando de la Tercera Brigada, en auto de fecha siete (7) de 
septiembre de mil novecientos ochenta y siete (1987), reconoció la re
baja de pena a que tenía derecho el sentenciado de acuerdo con los 
documentos anexos a su solicitud, pero negó la concesión de la libertad 
condicional impetrada. 

Acto seguido, ante solicitud que en tal sentido hicieran los senten
ciados, el Juzgado Sexto Penal del Circuito de la ciudad de Cali, en pro
veído calendado el doce (12) de septiembre de mil novecientos ochenta 
y siete (1987), se declaró competente para continuar conociendo del 
proceso. Al efecto, consideró que siendo que la Corte Suprema de Jus
tiCia declaró inexequible el artículo 49 del Decreto 3664 de 1986, que 
atribuía competencia a los comandantes de Brigada para conocer de los 
delitos consagrados en el mismo Decreto, entre ellos el de fabricación 
y tráfico de armas y municiones qe uso privativo de las Fuerzas Arma
das, y que el Decreto 565 de 1987 atribuyó el juzgamiento de tales in
fracciones a los jueces penales del circuito, la actuación debería ser re
mitida a los funcion;;trios de la justicia ordinaria para que allí se agoten 
"las actividades jurisdiccionales inherentes a la ejecución de la senten
cia condenatoria". Al mismo tiempo, propuso a la jurisdicción castrense 
colisión de competencia positiva. 

En auto del quince (15) de septiembre de mil novecientos ochenta 
y siete (1987), el Comando de la Tercera Brigada, con sede en Cali, se 
negó a aceptar los planteamientos hechos por el Juzgado Sexto Penal 
del Circuito de la misma ciudad, y se declaró competente para continuar 
con el proceso, aduciendo al efecto que es al juez que ha dictado la sen
tencia de primera instancia, a quien corresponde la ejecución de la 
misma. 

Consideraciones de la Sala: 

No puede existir duda alguna, por tener efectos erga omnes, acerca 
de la declaratoria de inconstitucionalidad que la Corte Suprema de 
Justicia, en sentencia de doce (12) de marzo de mil novecientos ochenta 
y siete (1987), hizo del artículo 49 del Decreto 3664 de 1986, el cual atri
buía competencia a los Comandantes de Brigada para el juzgamiento de 
civiles acusados del delito denominado "fabricación y tráfico de armas 
y municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas", consagrado 
en el artículo 202 del Código Penal, y luego modificado por el artículo 
29 del Decreto mencionado. Ante este hecho ,el Gobierno Nacional ex
pidió el Decreto 565 de 1987, en el cual, en su artículo 19, establecía la 
compétencia para el juzgamiento de tales delitos en los jueces especia
lizados, siempre que ellos se cometieran con posterioridad al día primero 
(19) de mayo de mil novecientos ochenta y siete (1987), fecha en la cual 
entraron a regir las disposiciones del Decreto en .virtud de lo dispuesto 
en el artículo 59 del mismo. · 

\ 
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Por su parte, el artículo 89 de la legislación extraordinaria mencio
nada, estableció que los procesos ya iniciados por los delitos de que· 
trata el artículo 29 del Decreto 3664 de 1986, deben ser repartidos entre 
los Jueces .Penales del Circuito, a quienes se atribuyó, en consecuencia, 
competencia para continuar conociendo de- ellos. 

Ahora bien, la actuación presente en la cual se ha trabado la co
lición de competencias, se adelantó por el.delito de "fabricación y tráfico 
de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas", con
sagrado en el artículo 202 del Código Penal, y luego modificado por el 
artículo 29 del Decreto 3664 de 1986, y había sido ya iniciado con ante
lación a la expedición del Decreto 565 de 1987, razón por la cital corres
ponde a los Jueces Penales del Circuito continuar conociendo de la 
actuación, según lo dispuesto en el artículo 89 de este último Decreto 
mencionado. 

No resulta válido el argumento del señor Comandante de la Tercera 
Brigada del Ejér,cito Nacional e.n el sentido de que corresponde exclu
sivamente al juez que dictó la sentencia de primera instancia la ejecu
ción de la misma, porque si bien la actuación previa al fallo ya se en
cuentra agotada, con la sentencia surge una nueva situación que está 
específicamente regulada y que no por ser posterior a la sentencia puede 
separarse dél proceso penal. 

En efecto, las decisiones que se deben tomar para garantizar la 
efectividad del juzgamiento y el cumplimiento de la pena, no son ex
clusivamente de carácter administrativo, sino que requieren la inter
vención de un funcionario de la rama jurisdiccional, y éste necesaria-. 
mente debe estar revestido de competencia al momento de resolverlas, 
so pena ·de nulidad de su actuación, como igualmente estaría viciado 
el trámite precedente a la sentencia en las mismas circunstancias. No 
es una presunta violación del derecho a la defensa lo que se pretende 
amparar con la colisión planteada, como parece haberlo entendido el 
funcionario castrense, es la observancia de los principios constituciona
les del debido proceso y del juez natural, que imponen a la justicia penal 
militar la entrega del expediente a la justicia ordinaria, comoquiera que 
las prescri'pciones legislativas vigentes apuntan a tal medida. 

En las condiciones anteriores, la Sala dirimirá el conflicto adscri
biendo la eompetencia para continuar conociendo de la actuación al 
Juzgado Sexto Penal del Circuito de la ciudad de Cali. 

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

Resuelve: 

Dirimir· el conflicto de competencias trabado entre el Comando de 
la Tercera Brigada del Ejército Nacional con sede en Cali, y el Juzgado 
Sexto Penal del Circuito de la misma ciudad, asignando la competencia 
para· continuar conociendo del asunto materia del debate a este últi-
mo juzgado.. · 
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. En consecuencia, Remítase la actuación al Juzgado Sexto Penal del 
Circuito de Cali, y comuníquese esta decisión al Comando de la Tercera 
Brigada del Ejército Nacional sita en Cali, con copia de esta providen
cia, para los efectos legales pertinentes. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

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

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 
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IDHOJLO EVEN'll.'1UAJL. C1UE§'ll.'liONA:llUO 

1Una. vez dl.ete.lt'mina.dlo que !a. conducta. típica. dle h.omidilio dlebe 
.lt'eproch.Ms:e a. tUuRo dle dolo eventual, en el I!JI.Ue es· parte :ñ.nteg.lt'a.n~ 
te la. :ñ.nteltnc:ñ.ona.Mda.dl, exige la. :ñ.ndusión dle este elemento en llos 

m.uestli.ona..lt':ñ.os fo.lt'mu.la.dos a.R jurado de conciencia. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal._:_ Bogotá, D. E., 
veinticinco de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado8 ponentes: Doctores Lisandro Martínez Zúñiga y Edgar 
Saavedm Rojas. 

Aprobado Acta NQ 076, del 18 de noviembre de 1987. 

Vistos: 

Resuelye la Sala el recurso extraordinario de casación interpuesto 
y sustentado por los defensores de Carlos y Jorge Helí Miranda Castillo, 
contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Bogotá, que 
condenó a sus representados a trece (13) años y seis (6) meses de pri
sión, como coautores de los delitos de hómicidio, secuestro y acceso 
carnal violento tentado y consumado; tal providencia condenó igual
mente a Amparo Mora Murcia, como autora de encubrimiento, a la pena 
de seis (6) meses de prisión y se le concedió la condena de ejecución 
condicional. 

Hechos: 

En el quinto piso de un edificio de apartamentos ubicado en el 
sector norte de esta ciudad, se reunieron el siete (7) de mayo de 1982, 
varias personas a libar licor; entre ellas se encontraban los procesados 
recurrentes Carlos y Jorge Helí Miranda Castillo y su hermano Henry · 
José (cuya demanda no se presentó dentro del término legal). 

Igualmente estaban en ese lugar la condenada por encubrimiento 
Amparo Mora, Luis Eduardo Moreno Ascucha, Danilo Pinzón Hernán
dez y la después occisa Luz Stella Castro Alvarado. 

La señorita Castro Alvarado, cayó desde una ventana sobre una 
terraza de estacionamiento de vehículos, muriendo casi instantánea
mente. Los asistentes varones abandonaron precipitadamente el edifi
cio; instantes después, Amparo Murcia se asomó por otra ventana del 
mismo apartamento, profiriendo gritos de auxilio; cuando salió, medio 
desnuda, manifestó haber sido atropellada y estar sorprendida por lo 
acaecido a su amiga Luz Stella. 
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Sinópsis procesal: 

Inicialmente se indagó a los procesados que sustentaron el recurso 
de casación; además a Heríry José Miranda, hermano de ellos, a Luis 
Eduardo Moreno Ascucha y Danilo Pinzón Hernández; contra todos 
ellos se profirió auto detentivo por homicidio; el Superior, en cuanto 
a Amparo Mora, estimó que se trataba sólo de un encubrimiento, pero 
para Henry José Miranda Castillo, Luis Eduardo Moreno y Danilo Pin
zón, se les adicionó la detención con los ilícitos de Secuestro y Violación. 

Con posterioridad, calificóse en primera instancia el proceso, me
diante auto de proceder contra los Miranda Castillo, Moreno 'Ascucha 
y Danilo Pinzón, por los delitos referidos, lo mismo que contra Amparo 
Mora. úanilo Pinzón fue favorecido con un sobreseimiento temporal. 

Celebrada la audiencia pública, el jurado de conciencia respondió 
afirmativamente los cuestionarios formulados conforme al auto de pro
ced~r y la sentencia se dictó con el resultado ya reseñado en la segunda 
instancia. Como ya se expresó, ~os defensores de Carlos y Jorge Miranda 
Castillo, interpusieron el recurso extraordinario de casación. 

Las demandas: 

Como se determinó, son dos: 

Primera Demanda. El defensor de Carlos Miranda, presenta un es
crito de. 70 folios que divide en diez capítulos y contiene siete cargos, 
de los cuales los seis primeros los ampara en la causal cuarta de casa
ción y el séptimo en la segunda. El capítulo primero, se refiere a los 
hechos; el segundo a la actuación procesal, el tercero, enuncia los car
gos y los demás, se concretan a la demostración, de cada uno de ellos. 

El primer cargo, se concreta en la afirmación de que se dictó sen-· 
tencia en juicio viciado de nulidad, por haberse tramitado el encubri
miento conjuntamente con el homicidio y la violación, como si fuesen 
conexos, cuando en realidad no hay ningún vínculo que los enlace. Por 
tanto, habría incompetencia de jurisdicción. y violación de las formas 
propias del juicio, habiéndose cercenado el derecho de defensa por haber 
concurrido Amparo Mora como sindicada y víctim¡:¡.. 

El recurrente hace un recuento de. las diversas jurisprudencias de 
esta Corporación, tratando de establecer distinciones entre varios casos. 
Cita algunos doctrinantes para insistir en que el encubrimiento es uri. 
delito, que nada tiene que ver con las formas de participación. 

Cargo segundo. Se fundamenta en las interrupciones de la audien
cia por lapso superior al autorizado legalmente. 

Cargo Tercero. Se indica como yerro en el auto de proceder, la ca
rencia de plena comprobación del cuerpo del delito, de secuestro simple, 
ya que este es un. ilícito comisivo por acción y ella sólo se predica de 
uno de los procesados Carlos Miranda, mas no en cuanto a Henry y 
Jorge Miranda, Luis Eduardo Moreno y Danilo Pinzón, contra quienes 
se hace la imputación sólo por conducta omisiva. 
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Se agrega que al no haberse probado el cuerpo del delito de se
cuestro, en cuanto·a la acción de algunos de los procesados, se violó el 
artículo 26 de la Constitución Nacional, lo mismo que los artículos 1 y 
3 del Código Penal, por agredirse los principios de legalidad y tipicidad. 

Cargo Cuar.to. Refiérese a ausencia de conducta en el delito de vio
lencia carnal (sic), en la persona de Amparo Mora Murcia. Al respecto, 
se supone eomo base de partida, que solamente son dos los elementos 
del delito que también llama el recurrente, violencia sexual (sic), o sea 
el acceso y la violencia. Para el efecto, cita comentaristas nacionales y 
extranjeros .. Ello para sostener que para que haya acceso, es menester 
que exista la introducción, la cual en este caso no se presentó, lo mismo 
que la violencia. Se afirma que el mismo juez que vacó a juicio, fue el 
primero en afirmar que no hubo acceso. La sola circunstancia de que 
Amparo Mora Murcia hubiese sido condenada por encubrimiento, hace 
deduéir neeesariamente que ella no acepta haber sido accedida car
nalmente. 

Dentro del acápite destinado a 'Sustentar este cargo, el recurrente 
hace consideraciones sobre la prueba técnica, para sostener que es dis
torsionada y tergiversada por el juzgador. Se afirma que el juez le hace 
decir a tal prueba, lo que no dice. Se sostiene que tanto las pruebas 
técnicas, como las testimoniales, predican clamorosamente que el cuer
po del delito de violencia carnal (sic) en Amparo no tuvo existencia. 
Por ello, se habría violado el debido proceso. 

Cargo Quinto. Se enuncia igualmente como un yerro en el auto de 
proceder, concretándose esta vez a la ausencia y conducta de violación 
carnal en grado de tentativa en la persona de la occisa Luz Stella Cas
tro Alvarado. Guardadas las proporciones, este cargo es una reiteración 
del anterior y de conceptos expuestos en otros. Se repite pues, que se 
menospreciaron las pruebas que indicaban la inexistencia del delito y 
se violó el debido proceso, señalándose una nulidad supralegal por vio
lación del a:rtí.culo 26 de la Constitución Nacional. 

Cargo Sexto. Afirma que se violó el debido proceso, al haberse pro
ferido auto de proceder por el delito de homicidio sin existir conducta, 
ni estar probada la relación de causalidad material necesaria para que 
se tipifique este ilícito. Se sostiene que en el auto enjuiciatorio se tomó 
el secuestro y la tentativa del acceso carnal violento como causas del 
homicidio, lo cual rio es posible, pues de una parte, se reconoció en el 
mismo pliego de cargos que Luz Stella Castro Alvarado, voluntariamente 
se lanzó por la ventana del precitado apartamento y de otra, no es legal 
ni jurídico "prestar" al homicidio las conductas propias de secuestro y 
violencia carnal (sic), para establecer la relación causal. 

Se explaya en demostrar que el nexo de causalidad debe predicarse 
de la condueta y del resultado, en este caso, la muerte, mas no con los 
otros delitos tipificados. Concluye afirmando, que al no estar probado 
el cuerpo del delito de homicidio, el auto de proceder carece de un re-. 
quisito sustancial. 

Cargo Séptimo. Se aparta ya de la nulidad (causal cuarta) y se 
dirige hacia la causal segunda, artículo 580, que establece como motivo 
de casación, no estar la sentencia en consonancia con el auto de proceder. 
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Enuncia· esta causal, haciendo radicar la falta de consonancia, en 
la circunstancia de que mientras en ~l pliego de cargos se imputan to
das las especies de culpabilidad en (dolo, culpa consciente e inconscien
te y preterintención), en el cuestionario, sólo se referencia a la intención 
de matar, lo mismo que en el fallo. 

Para el recurrente, el auto de proceder es oscuro y confuso en rela
ción con el homicidio, en cuanto al elemento subjetivo, o sea la culpa
bilidad, ya que no identifica los elementos constitutivos del dolo eventual, 
confundiéndolo con las diversas especies de dolo y culpa, imposibilitando 
la defensa al no saber de qué clase de homicidio en definitiva se acu-
saba a su defendido. · 

Excepto los· cargos segundo y séptimo, la nulidad la concreta a 
partir del auto de proceder, el segundo a partir de la audiencia y el 
séptimo de la sentencia, solicitando de la Corte, profiera el fallo res-
pectivo. · · 

Segunda Demanda. El defensor de Jorge Helí Miranda Castillo, con 
amparo en la causal cuarta del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, solicita de la Sala, se case la sentencia impugnada y se decrete 
nulidad de todo lo actuado a partir del .auto por medio del cual se de
claró cerrada la · investigación, si prosperare el primer cargo, o única
mente desde la diligencia de audiencia pública, si se aceptare el segundo. 

Primer Cargo. Al igual que el anterior demandante, lo concreta en 
la violación de las formas propias del juicio, por haberse vulnerado el 
derecho de defensa al tramitarse en un solo proceso el homicidio, la 
violación y el secuestro, junto con el encubrimiento como si fueran co
nexos, cuando éste último es autónomo, razón por la cual debía haberse · 
investigado independientemente. · 

Se adentra el casacionista en explicaciones respecto a la forma co
mo se· desarrolló la audiencia pública para colegir, que la presencia de 
la procesada y víctima Amparo Mora en el debate, no permitió una plena 
defensa de su poderdante, desconociéndose, por tanto, el artículo 26 de 
la Constitución Nacional. Agrega, que además, a ésta procesada no se 
la interrogó sobre el delito de encubrimiento, motivo por el cual tam-
bién habría nulidad. · . 

Segundo Cargo. Lo fundamenta en la limitación del derecho de 
defensa por cuanto de conformidad con el acta correspondiente al 27 
de junio de 1985, a Jorge Helí Miranda Castillo, no se le concedió la 
palabra por parte del juez para que pudiera intervenir en la audiencia, 
quebrantándose la última oportunidad que tenía para demostrar su 
inocencia, más aún si se tiene en cuenta la prolongación de esa diligen
cia y la presencia de Amparo Mora en el debate, todo lo cual dificultó 
la defensa. Colige, que esta omisión origina nulidad constitucional . 

Concepto de la Procuraduría: 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal, solicita de la Sala 
se case la sentencia impugnada y en su lugar se decrete la nulidad de 
todo lo actuado a partir del auto de proceder inclusive, debiendo pros
perar el primer cargo propuesto por los casacionistas con amparo en· 
la causal cuarta del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal. 
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Con argumentos que comúnmente ha expuesto la doctrina para di
ferenciar al partícipe del encubridor, el Representante del Ministerio 
Público, estudia el fenómeno procesal de la conexidad para concretar 
que "subjetivamente" el encubrimiento atribuido a Amparo Mora, es 
ocasional y si bien es "claro que el hecho que dio comienzo a la condena 
finalística. del encubrimiento, no pudo surgir de la nada", lo cierto es 
que esta procesada está es ocultando "su delito", con lo cual " ... no 
busca otra cosa que su propio beneficio, rompiéndose con ello cualquier 
vínculo que hubiera podido crearse en su origen y atarlo al hecho cri
minoso principal, cuya única función fue propiciar la aparición del en
cubrimiento, hacerlo posible, sin engendrarlo"; por tanto, se trata de 
un delito independiente. 

Afirma que el delito de encubrimiento imputado a Amparo Mora, 
no es conexo con los de homicidio y violencia carnal (sic), razón por 
la cual debió investigarse por separado. Luego de fundamentar su cri
terio en la autonomía e independencia del encubrimiento analizado 
la inaplicabilidad en este caso de la decisión de esta Corporación del 14 
de junio de 1984, en la que se trató el tema de la conexidad entre el 
delito principal y el encubierto para colegir l.a ausencia de nulidad cuan
do se investigan los dos hechos punibles en un sólo proceso, implica 
que se vulneró el artículo 26 de la Constitución Nacional al desconocerse· 
la garantía del debido proceso, pero no concr.eta, en qué se afectó real
mente el derecho de defensa en este evento. 

De otra parte, expresa el Procurador Delegado, que el delito de 
encubrimiento no fue investigado, ya que a la presunta responsable no 
se la interrogó al respecto, llegándose al extremo insólito de vencer en 
juicio a quien temprano se le vulneró su derecho de defensa. 

Consideraciones de la Corte: 

1. Presupuesto metódico. Estima la Sala necesario precisar, que si 
bien de conformidad con jurisprudencia aceptada por esta Corporación, 
el estudio de los cargos debe iniciarse por el de nulidad, el cual al pros
perar imposibilita, por inoficioso, continuar el análisis de los restantes, 
en este caso se procederá a examinar todos los cargos propuestos por 
los demandantes. · 

Los ocho cargos que en conjunto proponen los casacionistas, todos 
con amparo en la causal cuarta, al igual que el sustentado en la causal 
segunda, tienden a afectar la actuación desde un momento procesal 
diverso; por tanto, se torna imprescindible proceder al estudio dentro 
de este esquema, más aún, si se tiene en cuenta que la invalidez a de
cretar no repercute en la totalidad de los delitos por los cuales se en-
juició y condenó. . · 

En cuanto al primer cargo, se analizará conjuntamente para las dos 
demandas, ya que en ambas coincide. 

2. Primera Demanda: 

a) Primer cargo. La conexidad y la unidad procesal. Los apoderados 
de Carlos y Jorge Helí Miranda Castillo, han invocado la causal cuarta 
de casación para que se decrete la nulidad de lo actuado, aquél desde 
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el auto de proceder y éste a partir del cierre de investigación, alegando 
indebido proceso por haberse juzgado conjuntamente el delito de encu
brimiento con los delitos encubiertos, cuando no existe vínculo de co
nexidad entre estas conductas. 

Son las múltiples y densas teorías diferenciadoras establecidas por 
la doctrina para distinguir entre el autor, el cómplice y el encubridor, 
las que han servido de sustento a los demandantes, al igual que al Pro
curador Delegado, para concluir que el encubrimiento es un delito au-
tónomo. · 

Razón les asiste para afirmar la independencia del encubrimiento, 
mas yerran en confundir los fenómenos eminentemente sustantivos con 
los procesales, pues, la autonomía de este delito no está implicando, 
necesariamente, la separación de su juzgamiento respecto al delito en-
cubierto. · 

En nuestra legislación es incuestionabl.e la autónoma estructura 
del encubrimiento, tanto en sus elementos descriptivos como en el fun
damental de la culpabilidad, pues precisamente, la ausencia del dolo 
en sus aspectos cognocitivo y volitivo en relación con el delito principal; 
es supérfluo insistir en demostrar esa independencia, más aún, cuando 
en este proceso la conducta encubridora de Amparo Mora no es objeto 
de discrepancia alguna. 

El silencio de esta procesada, claro está, sirvió de medio fundamen
tal para que se dificultara la investigación y el establecimiento de la 
verdad; entonces, en estas condiciones, el reproche por encubrimiento 
aparece diáfano, sin que ninguna incidencia tenga en la ejecución de 
los delitos encubiertos; pero esto no está significando que no sea posible 
afirmar esa doble cadena final "que coinciden en determinado momento 
y siguen juntas hacia un fin único". 

Como lo afirmó esta Corporación al referirse a la conexidad sus
tancial que existe e:ptre el delito encubierto y el encubrimiento, se trata 
de dos delitos, que si bien son distintos en su origen y separables en su 
ejecución, coinciden en determinado momento, pudiéndose hablar de 
que, entre ellos, en tal etapa, existe coordinación. (Casación de junio 
4 de 1982. Magistrado ponente doctor Luis Enrique Romero Soto). 

Este hilo psicológico que unió la acción de los procesados con la 
de Amparo Mora, unificó el episodio desde el punto de vista subjetivo; 
lo cual lleva a la conclusión de que, lejos de poder considerarse insólito 
el hecho de que se juzguen en· un mismo proceso el encubrimiento y el 
delito encubierto, resulta natural, lógico y jurídico;. de ahí que la cen
sura, que sobre la base del rompimiento de la unidad procesal formulan 
los demandantes, resulta inaceptable. . 

b) Segundo cargo: La interrupción de la ·audiencia. Realmente dos 
son los cargos que como constitutivos de nulidad constitucional pro
pone el apoderado de Carlos Miranda Castillo, al considerar que se violó 
el derecho de defensa por desconocimiento del artículo 563 del Código 
de Procedimiento Penal, al haberse celebrado la audiencia en seis meses 
y veinte días y al interrumpir el juez su intervención ·en varias oportu
nidades cuando tenía el uso de la palabra en el debate público. 
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Como lo afirma el casacionista, de conformidad con la citada dis
posición procedimental, la audiencia no podrá interrumpirse por lapsos 
mayores de dos días; pero esto no implica que su incumplimiento sea 
axiomáticamente generador de nulidad, pues como lo ha sostenido esta 
Corporación al analizar este tema, impera determinar los motivos por 
los cuales se suspendió el debate por términos superiores y si efectiva
mente se vulneró el derecho de defensa, debido a que no es posible "des
estimar de buenas a primeras las razones que originaron la irregulari
dad". (Casación de 21 de agosto de 1984, Magistrado ponente doctor 
Gómez Velásquez). 

El casacionista se limita a presentar en forma escueta este cargo; 
afirma que la audiencia se dilató más de seis meses, pero no precisa 
la continuidad que caracterizó el debate durante ese lapso ni las cir
cunstancias por las cuales fue necesario agotar ese prolongado término: 
Se inició el 7 de noviémbre de 1984 y se terminó el 27 de mayo de 1985, 
después de 19 prolongadas y agotadoras sesiones que se caracterizaron 
por circunstancias totalmente ajenas a la voluntad del juez, tales como 
el reparto que le correspondió el 9 de noviembre, el paro de empleados 
estatales de 14 de noviembre, la ausencia del procesado Danilo Pinzón, 
la obligada suspensión del debate por el físico cansancio de uno de los 
jurados el 23 de enero de 1985, el aplazamiento que solicitó el propio 
demandante el 4 de febrero por tener que ausentarse de la ciudad, la 
ausencia de los miembros del jurado el 22 de abril, además del cumpli
miento obvio del funcionario respecto a las demás actividades del 
juzgado. 

En 2~~ oportunidades se señaló fecha y hora para la iniciación y 
continuación de la audiencia, así: 4 en noviembre de 1984; 2 en diciem
bre; 2 en enero de 1985; 2 en febrero;· 4 en marzo; 2 en abril y 6 en ma
yo; en las 19 oportunidades en que se celebró el debate estuvieron pre
sentes el ahora demandante, el Fiscal, los demás defensores, los proce
sados y el representante de la parte civil, todos en plena actividad por 
sacar adelante los intereses que representaban. . 

No se debió, en consecuencia, al descuido, arbitrariedad o desidia 
del juez, el aplazamiento de la. audiencia, no se trata de un acto que 
se llevó a efecto en dos oportunidades: el 7 de noviembre de 1984 y el 
27 de mayo de 1985, como lo pretende ver el casacionista, sino que se 
inició y terminó en dichas fechas, pero desarrollándose continuamente 
durante todo ese tiempo. · 

Al contrario de la afirmación del demandante, de las actas se co
lige el afán del juez porque la audiencia se celebrara con prontitud, por 
esto es que cuando los sujetos procesados no concurrieron a la hora in
dicada, se vio precisado a prolongarla y agotar todas las horas posibles 
del día en las respectivas intervenciones. 

Al inieiarse cada una de las sesiones se dio lectura al acta corres
pondiente, enterándose de su contenido todos los asistentes, y las partes 
intervinientes en forma constante se refirieron a los análisis que se ve:. 
nían haciendo o a aquellos en que habían ahondado sus antecesores; 
por tanto, imposible es afirmar que se vulneró. el derecho de defensa, 
cuando si por algo se caracterizó el debate, fue por el amplio uso del 
mismo. 
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Ahora, si el presidente de la audiencia, se vio en la necesidad de 
interrumpir la intervención del defensor de Carlos Miranda Castillo, 
no fue por coartar la defensa, sino para que se constataran algunos ac
tos procesales necesarios en vía de ilustrar al jurado, lo cual era su 
obligación como director del debate; además, no puede afirmarse, que 
por tratarse de un acto público, éste deba desarrollarse arbitrariamente, 
de ahí que dado lo acalorado del mismo, el juez tenía que proceder a 
imponer el orden necesario para su buen desenvolvimiento; por ende, 
estos ca;rgos no prosperan. 

e) Cargos Tercero, Cuarto, Quinto y Sexto:· Técnica de la nulidad. 
Estos cuatro cargos los concreta el demandante, en su orden, en la falta 
de prueba respecto al cuerpo del delito, del secuestro simple, al acceso 
carnal violento en Amparo Mora, de la tentativa de acceso carnal vio
lento y el homicidio de Luz Stella Castro Alvarado. Luego de extensos 
análisis jurídicos y probatorios, concluye la inexistencia de estos hechos 
punibles, razón por la cual afirma que se violó el debido proeso a partir 
del auto de proceder. 

Como lo ha considerado la Corporación en forma constante, la cau
sal de nulidad, al igual que las demás, tiene su propia naturaleza y al
cance, pues no se trata de una forma para suplir las exigencias de las 
demás causales. 

Claro resulta concluir de la simple enunciación de los cargos, que 
estos no están llamados a prosperar. Así el demandante argumente vio
lación a las formas propias del juicio, lo cierto es que estas. hacen rela
ción a las garantías universalmente reconocidas a los diferentes sujetos 
procesales en virtud de su interés jurídico particular dentro del proceso 
y a las peculiaridades y modalidades específicas que diferencian y dis
tinguen los distintos procedimientos entre. sí, las cuales al ser conculca
das constituyen errores in procedendo; en sentido diverso, los grados 
probatorios son los precisos requisitos de razón que demanda la ley para 
poder declarar judicialmente demostrado un hecho concreto, requisitos 
y presupuestos cuya violación por el discurrir falso del juzgador, con
forman errores in iudicando. (Casación del 3 de febrero de 1981). 

e) Cargo Séptimo: Auto de proceder anfibológico. Como cargo sép
timo plantea una nulidad por anfibología en el auto de proceder por 
no haberse precisado el grado de culpabilidad en la citada providencia 
en la que se hace referencia a diversas clases de dolo y de culpa, lo que 
no era posible, por ser aspectos subjetivos excluyentes y, para susten
tarlo, se apoya en jurisprudencia de la Corte tratando de demostrar la 
irregularidad y su incidencia en el derecho .de defensa; pero en forma 

·concomitante invoca la causal segunda del artículo 580 del Código de 
Procedimiento Penal por considerar que debido a lo anfibológico del 
pliego de cargos no era posible incluir en el cuestionario por homicidio 
"la intención", razón por la cual la sentencia no guarda armonía con 
el enjuiciamiento. 

No comparte la Sala mayoritaria las argumentaciones del censor, 
porque si bien es cierto que en el auto de proceder han podido existir 
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algunos errores de carácter doctrinario en cuanto a la denominación 
de algunas formas de culpabilidad, no menos cierto es que el cargo de 
homicidio fue claramente planteado en cuanto a la intencionalidad del 
agente. 

Considera la Sala que las equivocaciones doctrinarias en cuanto a 
las diversas especies de culpabilidad no convierten en anfibológico el 
auto de proceder, porque este vicio de nulidad se presenta cuando los 
cargos son :formulados de tal manera que no es posible que se identifi
que con claridad cuál es la verdadera imputación que se hace; ello es 
lo que no sucede en este caso, porque pese a los yerros .teóricos, la pre
cisión respecto del grado de culpabilidad de los procesados en relación 

' con el delito de homicidio es perfectamente diáfana, como a renglón 
seguido se demostrará haciendo una relación de las diversas referencias 
que tanto en el auto de enjuiciamiento (de primera y de segunda ins
tancia) como en la sentencia, se hacen sobre el fenómeno de la cul
pabilidad. 

En el auto de proceder de primera instancia se puede leer la deli
mitación exacta de la culpabilidad en los siguientes pasajes: " ... Luz 
Stella pudo salir voluntariamente por la ventana y dirigirse por la sa
liente o cornisa para esconderse o desplazarse de allí y lograr bajar o. 
subir pero, 1a incomodidad de su cuerpo en la abertura de la ventana, 
la dificultad de poder sujetarse en los bordes de las paredes y al parecer 
el desprendimiento del cemento o soporte de la cornisa le hizo perder 
el equilibrio y de allí cayó al pavimento", (folio 1088); y en el folio si
guiente: "Puntualizando lo anterior, importa ahora buscar el motivo 
que llevó a :~uz Stella a desplazarse por la ventana con el resultado ya 
conocido. Si salió, alguna fuerza superior y en procura de conservar su 
integridad física y moral, la forzó. El juzgado está convencido de que las 
circunstancias antecedentes, desarrolladas en el interior del apartamen
to en la noc:he del 7 de mayo para amanecer el 8, fueron causa inme
diata de la actuación de la víctima ... ", y termina apuntalando proba
toriamente esta reflexión con el testimonio de Danilo Pinzón Hernández 
a quien transcribe en el siguiente texto: "Manifestó de que ella se tiró 
porque se encontraba angustiada de que no estaba abierta la puerta pa
ra ella irse". 

Un poco más adelante, dando una mayor precisión al razonamiento 
analizado, se lee: "A esto debe sumarse que se inició contra esta mujer 
el perverso deseo de poseerla sexualmente pues el mismo Moreno Ascu
cha asegura que trató de quitársele el buso que ella llevaba ... , luego 
estas dos circunstancias dirigidas directamente contra la persona de la 

. occisa tenían que incidir necesariamente en la angustia que advierte 
Danilo Pinzón Hernández y constituía un motivo más que suficiente 
para buscar alejarse del sitio". (Folio 1090). 

En ese mismo folio: " ... presa del pánico, buscó entonces la forma 
de huir corri.endo hacia la otra alcoba, la alcoba norte ya que no podía 
salir por la puerta que estaba cerrada y con llave, y buscando la ventana 
se parapetó para evaditse con el resultado conocido de autos". 

Explicada la cuestión fáctica de la conducta de agresores y agre
dida, los motivos ·que impulsaron el accionar de unos y otra, entra el 
pliego de cargos a discurrir doctrinariamente, y citando aCarrara, men-
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ciona el dolo indeterminado, entendiéndolo así: " ... Cuando se emplean 
medios que por su naturaleza dejan prever que habrían podido ocasio
nar la muerte, aunque esta no se quisiera como resultado necesario de 
los propios actos", para terminar insistiendo en que " ... forzada por 
las circunstancias que se estudiaron, se salió de la habitación y cayó 
al vacío . . . ". 

En el análisis de· la imputabilidad y la culpabilidad, se vuelve a pre
cisar que "Stella salió huyendo ante el peligro en que :;;e encontraba 
y luego cae estrepitosamente en los parqueaderos del segundo piso", 
(folio 1099), concluyendo a renglón seguido- que "la culpabilidad los 
encierra en el fenómeno del dolo eventual o indeterminado como lo lla
man diversos autores". 

En este pasaje se puede advertir claramente que se identifica el dolo 
eventual con el indeterminado, y un poco más adelante (folio 1110), 
refiriéndose al aspecto sicológico de la conducta de los procesados, llega 
a identificar el dolo indeterminado con el eventual "o aún indirecto". 

El hecho de que en primera instancia se llegara a equívocas doctri
nas, no le da anfibología a los cargos, porque así hubiera denominado 
errádamente la forma de culpabilidad desde el punto de vista teórico, 
las acusaciones fueron- inequívocas, en cuanto a la precisión de la con
ducta y de su aspecto subjetivo, pudiéndose únicamente criticar la in
debida nominación del fenómeno culpabilista, sin que este pudiera llegar 
a afectar la determinación de los cargos. 

Y en la providencia se sigue insistiendo en cómo la conducta repro
chable de los procesados obligó a la víctima a buscar salida con los re
sultados fatales conocidos, que eran previsibles cuando sostiene: " ... ya 
porque el apartamento se encontraba cerrado y no tenía escapatoria o 
porque vio como inminente que también se le acercaran para accederla 
carnalmente, tenía que huir para esconderse o lograr subir o bajar por 
la ventana del apartamento, del cual se conoce la consecuencia". (Fo
lio 1101). 

Un poco más adelante y pese a las imprecisiones terminológicas, el 
cargo en cuanto a la culpabilidad es perfectamente claro al sostenerse: 
"Ahora bien. En cuanto toca a la prueba del dolo en el homicidio, pues 
debe tenerse en cuenta que nuestro artículo 323 no establece que para 
consumarse _la muerte de una persona exista un dolo específico, sino, 
la necesidad de un dolo genérico, eventual o indeterminado. Diversos 
tratadistas nacionales que estudian la naturaleza de esta figura jurí
dica, están acordes con esta postulación y entonces, es de aceptar que 
en el homicidio de que se hizo víctima a Luz Stella Castro, debe predi
carse este dolo indeterminado" y a escasos renglones, en el mismo folio, 

· se afirma: "En el caso en estudio, cuando está probado el resultado de la 
muerte de Luz Stella y éste en íntima conexión con los actos ya anali
zados, resulta como consecuencia necesaria la intención de causar ese 
perjuicio por parte de los sujetos activos, no quedando otra alternativa 
sino pensar que quien ha obrado de tal manera, lo hizo sabiendo que la 
muerte es la consecuencia de :;;u propia acción y que por tanto querían 
matar a Luz Stella Castro Alvarado. Esto, de otra parte, no es más sino 
la síntesis lógica de la fuerza que impone en la mente del juzgador la 
existencia del dolo eventual". (Folio 1102). 
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En la providencia de segunda instancia, igualmente se señala la 
culpabilidad a nivel de dolo eventual al sostenerse: " ... atropellan a una 
joven de manera tan agresiva y la acosan hasta que ella, para hac.er 
prevalecer su determinación de no dejarse poseer carnalmente, prefie
re trepar a la ventana abierta, luego·de haber luchado con ellos y, ante 
la imposibilidad de mantenerse en la cornisa, caerse y perder la vida 
antes que ser mancillada". (Folio 1346); y más adelante: " ... Y así y 
todo, continuaron su. asedio hasta que la precipitaron a lanzarse. En
tonces, son responsables del homicidio, porque fueron c~usa direct~ de 
él. No puede excusárselos porque no la hubieran empuJado, por eJem
plo, y la hubieran soltado al aire; basta con que ellos, como lo vieron 
con absoluta claridad, persistieran como persistieron, en su protervo 
empeño de poseerla ante su oposición rotunda, para que respondan por 
el homicidio ocurrido cuando ella optó por lanzarse al vacío en vez de 
dejarse poseer sexualmente", (folio 1351). Este aspecto se sigue reite-
rando en los folios 1352 y 1353 al afirmarse: u si bien es cierto que ellos 
no la botaron al aire, con su comportamiento sembraron el pánico en 
su ánimo y la obligaron a hacerlo" y: " ... a Amparo la violaron y, al 
intentar lo mismo con Luz Stella, la obligaron a_ lanzarse por la ven
tana". 

· Se concluye precisando la culpabilidad a nivel de dolo eventual, 
cuando se afirma: "Debió sentir ira y terror. De ninguna manera ella, 
por motivos distintos a la urgencia negativa del momento, se lanzó al 
aire. Fue presionada inmisericordemente por los hombres. Ellos son res
ponsables del homicidio, porque viendo la inminencia del desenlace, pro
siguieron su acometimiento hasta que se llegó al fatal resultado", (folio 
1354), y aún con mayor precisión un poco más adelante: " ... los incri
minados sí anticiparon que ella acabaría desplomándose del 5Q al 2Q 
piso, sea porque decidiera, acosada, lanzarse o porque fallara el piso 
-la cornisa-, y fueron incapaces sus manos de sostener su pesado. 
cuerpo y hacerlo subir nuevamente hasta que los pies tomaron apoyo 
en la cornisa, único modo de evitar que, por cansancio de los brazos, 
de todos modos cayera. Tomaron el riesgo e insistieron en acosarla ra
zonando, si es que ello puede llamarse razonar, así: pues si no se entre
ga, que se mate, que llegue hasta las últimas consecuencias". (Fo
lio 1355). 

"Ya sobre la ventana, continuaron los desorbitados hombres persi
guiendo a Luz Stella, ella salió de la ventana, parándose sobre la cornisa, 
siguieron tras ella, sin ver el tremendo peligro en que se encontraba. 

En vez de ser siquiera a última hora sensatos, con mediano sentido 
común, y haberse retirado, haberle rogado que entrara nuevamente al 
apartamento, garantizándole respeto para su libertad sexual, la hosti
garon. Ellos, con sentido humano, han debido gritarle que no se lanzara 
-si pensaban que ella hubiera podido lanzarse-, o que viera el peligro 
de que se desplomara -si pensaban apenas en ello--, agregando que 
desocuparían el apartamento si ella accedía a volver; prefirieron ir tras 
ella,_ como lo habían hecho con Amparo, para sujetarla, derribarla, des
vestirla, y poseerla. Y eso no lo pudo soportar Luz Stella; la obligaron 
a correr peligro y, en el trance, cayó al vacío y murió". (Folio 1354) . 

. T~n perfeetamente claros. ~ueron los cargos en cuanto al aspecto 
subJetivo de la conducta homicida, que los defensores en la audiencia 
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pública trataron de demostrar al jurado la imposibilidad de la existen
cia de dolo eventUal y de manera general todos los queparticiparon en 
la audiencia, hicieron alusión a él. 

El fiscal del juzgado entendió perfectamente que la imputación 
contra los procesados se había formulado por homicidio intencional, 
ubicando el aspecto doloso en el eventual y es así como en la audiencia 
refiriéndose a este problema, dijo: "En cuanto al dolo eventual, ninguno 
de los acusados dijeron vamos a matar a esta niña, nos ubicamos con 
el accionar de los sindicados, llevaban una intención prístima, querían 
poseer a las dos damas esa noche, donde previamente se les había ce
rrado la puerta, la violencia no es física sino también moral. .. ". 

Igualmente, uno de los apoderados de la parte civil hizo referencia 
al dolo eventual, luego de haber descartado la posibilidad del suicidio 
y del homicidio preterintencional, (folio 261). 

El otro representante de la parte civil, también dedicó parte de su 
intervención para explicar los aspectos concernientes al dolo eventual, 
(folio 266). 

Uno de los defensores (de Carlos Miranda), y ahora recurrente, 
sostiene que los juzgadores confundieron la relación física de causali
dad con el dolo eventual, para luego hacer una serie de extensas refle
xiones sobre el dolo, con el ánimo de que se descartara el de naturaleza 
eventual, y es así como en uno de los apartes sostiene: " ... Si se habla 
de dolo indeterminado, es que excluye el dolo eventual, dolo éste último 
por el cual fueron llamados a responder" .. (Folio 311). 

Otro de los defensores (de Henry Miranda Castillo), hizo también 
referencias al dolo eventual, para que se descartara la posibilidad de 
un comportamiento intencional. 

El defensor de otro de los procesados y ahora 'recurrente (de Jorge -
Miranda), solicitó la absolución porque consideró que no está probada 
ninguna forma de dolo y que posiblemente al único que podría vincu
larse con un dolo eventual era a Moreno Ascucha, repitiendo de esta 
manera argumentación que en el mismo sentido había planteado otro 
de los defensores, (folio 349). 

Los extractos qu~ se hicieron con anterioridad, en relación con las 
intervenciones de los defensores en la diligencia de audiencia pública, 
demuestran que la imputación en cuanto al grado de culpabilidad con 
que actuaron los procesados, fue perfectamente clara, tanto, que gran 
parte de sus intervenciones la dedicaron a demostrar la inexistencia de 
esta especie del dolo. En tales circunstancias, no es aceptable la conclu
sión a que se llega en el salvamento de voto, en el sentido de que la an
fibología de los cargos dificultó la defensa, al desconocerse con certidum
bre la naturaleza de las acusaciones formuladas. 

La claridad de la imputación, lleva a que el juzgador de primera 
instancia sostenga en la sentencia que se analiza: "En cuanto al homi
cidio que nos ocupa, cometido en Luz Stella Castro, se ha dicho en el 
auto de proceder, que los sujetos activos a él concurrieron bajo la mo
dalidad del dolo y más concretamente, del eventual". (Folio 446). 
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Finalmente, en la sentencia de segunda instancia se precisa la con
ducta dolosa de los procesados al destacarse: " ... El aservo probatorio 
indica la existencia del homicidio simplemente voluntario", (folio 159), 
y más adelante: "Estas acciones dolosas de los sentenciados, llevaron a 
Luz Stella a lanzarse por la ventana y morir por fractura del cráneo ... 
consecuencia de la caída; sin que aquellos hicieran algo para evitarla, 
luego existe una relación causal entre la tentativa de acceso carnal y 
el homicidio. La prueba la ofrece Moreno Ascucha cuando dice: 'No 
quiero decir que Carlos y Jorge Miranda mataron a Luz Stella, pero 
sí que c.on su actuación y mal comportamiento, la llevaron al pánico 
y luego al suicidio' ". 

Se concluye que: "La forma intencional del delito se expresa con 
el término 'doloso', definido por el Código Penal como: 'Cuando el agente 
conoce el hecho punible y quiere su realización, lo mismo cuando la 
acepta previéndola al menos como posible'. 

Es incuestionable que dar muerte a otro es punible, de conoci
miento de cualquier persona normal como lo son los procesados, corres
ponde examinar si quisieron su realización o si previéndola como posible, 
la aceptaron. 

El segundo supuesto, 'el del dolo eventual', fue considerado en el 
auto de proceder para llamar a responder en juicio por homicidio simple. 

El sujeto activo quiere la realización de una conducta; prevé que 
al realizarla puede producir otro hecho delictuoso que se ha represen
tado; no obstante la previsión, acepta el resultado con tal de realiar 
la conducta querida, y el hecho previsto como posible se produce. . . En 
conclusión, los procesados al pretender mediante violencia, acceder se
xualmente a Luz Stella, la llevaron al pánico, y para evitar ser violada, 
la determinaron a lanzarse por la ventana, cuya caída le ocasionó la 
muerte por fractura del cráneo". (Folio 170). 

Considem la Sala que luego de tan largas transcripciones de los 
autos de formulación de los cargos y de las sentencias de instancia, se 
ller¡a a la clara conclusión de que la imputación no fue formulada anfi
bológicamente, y que este vicio no se concreta porque. el juzgador equi
voque los términos de denominación del grado de culpabilidad en el que 
se enmarca la conducta de los procesados, porque si es cierto que eliden
tificar, como se hace en la primera instancia, el dolo eventual, el inde
terminado y el indirecto, es una equivocada doctrina, no se estructura 
el vicio en los cargos, puesto que el fenómeno en sí del dolo eventual 
es precisado tácticamente en la conducta de los acusados y se lo des
cribe concordantemente con el fenómeno legal del dolo eventual, de 
tal manerá que puede llegar a concluirse que la indebida identificación 
de este fenómeno en cuanto a la terminología del mismo, no convierte 
en anfibológica la imputq,ción. 

Tan cierta es la afirmación de la Sala mayoritaria, que son los 
mismos apoderados quienes en la diligencia de audiencia pública defen
dieron los intereses de sus representados, tratando de convencer a los 
miembros del jurado de conciencia de la inexistencia del dolo eventual. 
En este sentido los cargos contra la sentencia, basados en que la con
fusión existente en el auto de proceder en cuanto al grado de culpabili
dad dificultó la defensa de los procesados, no es cierta, porque el cargo 
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fue formulado con claridad· y fue perfectamente entendido por los de
fensores, quienes pudieron realizar una defensa técnica. El hecho de que 
sus alegaciones no hubieran sido aceptadas por los miembros del jurado, 
muy bien integrado en cuanto contó con la presencia de dos profesio
nales del derecho y un odontólogo, es otro problema, que nada tiene que 
ver con el recurso extraordinario de casación. 

Es inexacta la afirmación que se hace por el Magistrado disidente 
en su salvamento de voto, cuando afirma que: "Equivocado resulta atri
buir la comzsión de un delito por dolo, culpa y caso fortuito, como su
cede en este caso, ya que además de corresponder a un desafuero jurí
dico, es imposib(e su conciliación apareciendo de contera una clara 
limitación del derecho de defensa, como sucede en este caso"; porque en 
realidad, se mal interpretan las reflexiones que se hacen en el 'Pliego de 
cargos de primera instancia, puesto que no es un contrasentido que se 
afirme que la víctima se lanzó voluntariamente, y al mismo tiempo que 
fue obligada a lanzarse, porque cuando se hace la primera afirmación, 
es decir del lanzamiento voluntario, lo que se quiere enfatizar es que la 
caída no se produjo como consecuencia de que alguien la hubiera lan
zado o empujado, ni menos aún que la hubieran colocado en la cornisa, 
sino que llegó a ese sitio como resultado de ·una conducta voluntaria, 
mas no libre; por ello se hace la. segunda afirmación, en el sentido de 
que la víctima fue obligada a realizar esa peligrosa actividad para evi
tar ser sometida a relaciones sexuales que no quería, como ya lo había 
sido su compañera. Y no hay contradicción, porque quien huye de sus 
injustos perseguidores lo hace voluntariamente, en cuanto es consciente 
del peligro que lo acecha, y voluntariamente escapa o huye de él, pero 
no puede afirmarse que la huída es un acto de libertad, sino que por 
el contrario, la víctima realiza la conducta por sus propios medios -pa
ra h,uir del peligro- en cuanto es o se trata de un acto consciente, pero 
lo hace en virtud de las circunstancias que la forzan. 

Tampoco es cierto que en el auto de proceder se haya reconocido 
un caso fortuito como se sostiene en el salvamento de voto,· porque la 
afirmación que lleva a esta conclusión, no es 'para el reconocimiento del 
caso fortuito como lo interpreta el Magistrado disidente, sino para re
marcar que la caída de la mujer no se produjo por lanzamiento que de 

·su cuerpo se hubiera hecho por otra persona. 

Así debe entenderse la afirmación: " ... La dificultad de poder su- · 
· jetarse a los bordes de las paredes y al parecer el desprendimiento del 
·cemento o soporte de la cornisa, le hizo perder el equilibrio y de allí cayó 
al: pavimento boca-arriba". 

Tan cierta es la afirmación de la Sala, que en realidad lo que .hace 
el juzgador de primera instancia es una descripción fáctica de la con
ducta realizada.por víctima y victimarios, destacando en todo momento 
que la caída no fue t-'Toducida por la acción material y directa de nin
guno de los contertulios de esa fatídica noche, sino que la caída y muerte 

·se produce como consecuencia indirecta de la conducta de.los ocasionales 
compañeros de la víctima, que luego de tratar de accederla sexualmen

. mente, la colocaron en situación de pánico que la obligó a buscar esa 
, desesperada salida provocándose la muerte. . · 
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La prueba del aserto de la Sala, es que luego de analizarse fáctica
mente la conducta se sostiene por el juzgado de primera instancia: 
"Puntualizado lo a~terior -es decir que nadie la lanzó materialmente 
al vacío- importa ahora buscar el motivo que llevó a Luz Stella a 
desplazars~ por la ventana con el resultado ya conocido. Si salió, alguna 
fuerza superior y ·en procura de conservar su integridad física y moral, 
la forzó. El juzgado está convencido de que las circunstancias antece
dentes desarrolladas en el interior del apartamento en la noche del 
siete de mayo para amanecer del ocho, fueron causa inmediata de la 
actuación de la víctima". 

Este aspecto es igualmente precisado en la formulación de cargos 
de segunda· instancia, cuando se sostiene: ~· .. . los incriminados sí anti
ciparon que ella acabaría desplomándose del quinto al segundo piso, sea 
porque deciciiera,.acosada, lanzarse o porque fallara el piso, la cornisa,". 

Es decir, que ni a nivel de primera instancia, ni a nivel de segunda, 
se trató jamás de hacer mención al fenómeno del caso fortu~to y el 
único que se refiere a él, es el Magistrado disidente que obvzamente 
llega a través de una inexacta interpretación de las providencias anali
zadas, como se acaba de demostrar. Tampoco en el auto de cargos se 
hace alusión al fenómeno de la culpa inconciente o culpa sin represen-. 
tación como lo afirma el Magistrado que salva el voto, porque de lo 
sostenido en el auto analizado que: "Era de prever que de estos actos 
se derivara un resultadr;> más grave que no lo desearan ni quisieran, 
cual sería el del homicidio . .. "; no puede pensarse que se aluda a la 
culpa sin representación, comoquiera que precisamente en la parte trans
crita por el Magistrado disidente, se está citando· la previsión, que es 
justamente la negación de la culpa sin representación o culpa incon
ciente, y elemento vital de la culpa con representación o culpa conciente, 
y del dolo eventual, de .tal manera que cuando se hace esta afirmación, 
se está refiriendo es al dolo eventual, en el sentido de que no fueron 
causa material y directa del desplome de la víctima, pero que de la con
ducta que la forzaron a realizar con su asedio delictivo, era previsible 
que la muerte podía ser uno de los resultados más probables y en este 
sentido son múltiples las referencias que se hacen tanto en el auto de 
proceder de primera, como de segunda instancia, sin que exista la más 
mínima posibilidad de que pueda interpretarse la intención de los juz
gadores de instancia en favor del reconocimiento de la culpa sin reprf
sentación, como sostiene el Magistrado disidente. 

Tampoco es cierto, como se afirma en el salvamento de voto, que 
se hizo un reconocimiento de la culpa con representación, porque a pe
sar de la inmensa similitud que existe entre este fenómeno jurídico y 
el dolo evem~ual, es bien sabido que rrtientras en aquella se rechaza el 
resultado antijurídico como posible, en éste no sólo se prevé el resultado 
sino que se asume, es decir, que hay una aceptación del resultado como 
propio, como consecuencia de la acción, de allí entonces que mientras 
la característica de la culpa en sus diversas modalidades es la ausencia 
de intención, la nota diferenciadora del dolo eventual es que además 
de representación hay voluntariedad, de donde, consecuente con su es
tructura y en relación con el delito de homicidio, su ubicación deba serlo 
en el artículo 323 que define el delito de homicidio simplemente volun.
tario y es por eso que en muchas partes del pliego de cargos, se al~ 
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al propósito o intención de matar, debiéndose señalar que no se hace 
con mucha precisión terminológica como ya se aceptó, pero sí con cla
ridad conceptual en cuanto al grado de intencionalidad o de culpabi
lidad que se les imputa. 

A folio 1101 se observa con precisión lo que afirma la Sala mayori
taria,al sostenerse: "En el caso en estudio, cuando está probado el resul
tado de la muerte de Luz Stella y este en íntima conexión con los actos 
ya analizados, .resulta como consecuencia necesaria la intención de causar 
ese perjuicio por parte de los sujetos activos,. no quedando otra alter
nativa sino pensar que quien ha obrado de talmanera, lo hizo sabiendo 
que la muerte es consecuencia de su propia acción y que por tanto que
rían matar a Luz Stella Castro Alvarado. Esto de otra 1parte no es más 
sino la síntesis lógica de la fuerza que impone en la mente del juzgador 
la existencia del dolo eventual". 

Considera la Sala mayoritaria que no son tampoco afortunadas las 
afirmaciones del salvamento de voto, cuando analizando el auto de pro
ceder de segunda instancia sostiene que "procedió a incrementar la 
confusión al no distinguir el dolo eventual del directo", porque afirmán
dose la existencia del·dolo eventual, se dice por el honorable Magistrado 
disidente "se insiste sobre el dolo de propósito en los siguientes térmi
nos: " 'La Sala, en compleja materia como esta, quiere aclarar en cuanto 
acaba de decirse, que los incriminados sí anticiparon que ella (Luz Ste
lla), acabaría desplomándose del quinto al segundo piso -la cornisa
y fueron incapaces sus manos de sostener su pesado cuerpo y hacerlo 
subir nuevamente hasta que los pies tomaron apoyo en la cornisa único 
modo de evitar que, por cansancio de los brazos de todos modos cayera'". 

Si quien salva el voto considera que la expresión "los incriminados sí 
anticiparon que ella (Luz Stella) acabaría desplomándose", es una afir
mación de la existencia del dolo directo, debe reconocerse por parte de la 
Sala mayoritaria, que esa frase, precisamente da la idea exacta de lo 
que es el dolo eventual y no del dolo directo como se sostiene, porque 
cabalmente la expresión gramatical de que los incriminados anticiparon 
el resultado delictivo, es justamente en el elemento vital de la estruc
tura del dolo eventual, porque ella hace relación a la previsión y acep
tación del resultado, características naturales de la figura, porque el 
verbo transitivo anticipar; indica precisamente la previsión del resul
tado y la aceptación del mismo, y no puede bajo ninguna circunstancia, 
de la afirmación que se hace por parte del Tribunal, concluir en la 
confusión entre dolo directo y eventual. 

La final afirmación, a que se llega en el salvamento, de que fue 
imposible el pleno ejercicio del derecho de defensa dada la confusión 
sobre el grado de culpabilidad imputado a los procesados, que imposibi
litó el conocimiento del cargo concreto formulado por el Estado ·~cuan
do hasta el propio caso fortuito es imposible alegarlo pues como se vio, 
también sirvió de base para fundamentar el d(Jlo eventual" no es exacta, 
porque como ya se demostró con anterioridad, los defensores entendie
ron cuáles eran los c.argos, comprendieron cuál era el grado de culpa
bilidad que se deducía a sus patrocinados y se defendieron técnicamente 
de ellos, cuándo trataron de demostrarle al jurado que la imputación 
por dolo eventual no era posible. 
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Tampoco sería aceptable la pretensión del recurrente, cuando d_e_n
tro del mismo cargo ubica su censura en la causal segunda de casaczon, 
al considerar que por la anfibología del auto de procesamiento no era 
posible incluir en el cuestionario por homicidio "la intención", razón 
por la cual la sentencia no guarda armonía con el enjuiciamiento. 

Yerra el censor en sus pretensiones, porque precisamente la for
mulación de los cargos es por la realización de una conducta dolosa 
que, como una especie de la culpabilidad, así sea en su modalidad even
tual, significa necesariamente representación y voluntariedad del re
sultado, de tal manera que el cuestionario. fue bien elaborado y existe 
una exacta correspondencia entre el auto de proceder y la sentencia, 
sin que sean válidas. las argumentaciones que se formulan para que 
pudiera pensarse en quebrar la sentencia que se ataca. 

Conveniente resulta hacer algunas precisiones, entonces, en torno 
a la naturaleza jurídica del dolo y sus diferentes tipos doctrinarios, así 
como de la culpa y las variadas especies de ella. El Código Penal colom
biano en s·u artículo 36 si bien no define el dolo para efectos penales, 
sí brinda suficientes elementos de juicio para determinar cuándo la 
conducta debe imputarse a título del llamado dolo directo, y cuándo la 
referencia ha de hacerse, por ejemplo, al dolo eventual, o aún al indi
recto. Dice la norma citada: "Dolo. La conducta es dolosa cuando el 
agente conoce el hecho punible y quiere su realización, lo mismo cuando 
la acepta previéndola al menos como posible". 

La primera oración inserta en el tjpo, se refiere, evidentemente, al 
conocido dolo di'f1ecto, caso en el cual el sujeto agente del hecho delic
tivo conoce a plenitud la descripción típica y la antijuridicidad de su 
comportamiento, pese a lo cual su voluntad está dirigida inequívoca-· 
mente a desarrollar la conducta ilícita así conocida; s'ería el caso de 
quien quie1·e matar a su enemigo, conoce la existencia del tipo penal 
de homicidio, sabe que tal acción lesiona el bien jurídico protegido de 
la vida, y pese a ello actúa en orden a obtener el fin propuesto. 

La segunda de las situaciones contempladas en el artículo 36 alude, 
entre otros,, al dolo eventual, pm·que en tal prescripción legal se esta
blece que el sujeto agente prevé una conducta como ilícita, y a pesar 
de ello la acepta y sigue adelante en la búsqueda ·del fin que inicial
mente ha motivado su acción. El dolo eventual, debe recordarse, como 
lo enseña el profesor Jiménez de Asúa, existe "cuando el sujeto se re
presenta la posibilidad de un resultado que no desea, pero cuya produc
ción consciente, en última instancia, corriendo el riesgo de causarlo con 
tal de obtener el efecto que quiere ante todo". En esta forma de culpa
bilidad, entonces, subsiste la intencionalidad del agente de producir un 
determinado efecto; el actor no solamente se representa la probabilidad 
de un resultado no querido inicialmente, sino que, a pesar de ello, realiza 
la conducta que guía su acción, hace suya la eventualidad, la admite 
y se compromete con ella. 

En verdad no se presenta en este caso, como varios tratadistas 
estiman, una indiferencia. en relación con el h,~cho imaginado, por
que la voluntad del agente está dirigida a la vulneración de un inte
rés jurídicamente tutelado en caso de que se presenten las condiciones 
ya previstas; la lesión del bien protegido, empero, dependerá de la con-
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tingencia, es decir, del evento; si éste se presenta, la conducta será de
lictiva y así la ha asumido el sujeto agente; si no ocurre, el resultado 
final será irrelevante para el derecho penal, o simplemente desplazará 
la adecuada típica a la figura que recoja por sí y en sí misma, los com
portamientos inicialmente desplegados para el sujeto agente. . 

Y es precisamente en esta intencionalidad, en donde radica la di
ferencia entre el dolo eventual y la llamada culpa con representación, 
que considera el censor como la base de la responsabilidad que se ha 
debido deducir a uno de los procesados. En la modalidad de culpa men
cionada, no existe intencion.alidad frente al resultado finalmente pro
ducidO. Es verdad que coincide con el dolo eventual en cuanto el sujeto 
agente se representa, esto es, imagina la producción de un resultado 
criminal;. pero se rechaza la posibilidad de que el resultado ilícito se 
produzca. · 

. Para la Sala es una realidad que una vez determinado, como se hizo, 
que la conducta típica de homicidio debe reprocharse a título de dolo 

· eventual, parte integrante de éste es la intencionalidad, y por ello, ha 
debido incluirse este elemento, como se incluyó, en los cuestionarios 
que fueron formulados al jurado de conciencia. · 

Parece ser que la evidente similitud existente entre la culpa cons
ciente o con representación, y el dolo eventual, hubieran creado· en el 
censor la idea que en esta excepcional forma de culpabilidad no puede 
hablarse de intención y a ello debe aludirse si se quiere tener una clara 
determinación de los cargos a nivel del elemento subjetivo del delito, 
porque a diferencia de lo que sucede con la culpa consciente en la cual 
el sujeto activo del delito se representa el resultado, perO se considera 
improbable que este pueda sucederse en la realidad; -es la situación 
clásica del conductor que confiado irresponsablemente en su habilidad, 
a pesar que se le advierte de la excesiva .velocidad a· que viaja, descarta 
la posibilidad de un accidente fatal, porque confía que con su pericia 
el resultado nefasto pueda evitarse-; con el dolo eventual no sucede 
igual, cuando en la misma hipótesis planteada, el conductor del vehículo 
no sólo prevé el efecto por la advertencia que se le hace en relación con 
el resultado delictivo posible, sino que lo capta como probable, al con
siderar que si se presenta, no importa que él suceda. 

Tanto en el auto de proceder de primera instancia, como en el de 
segunda, se precisan las imputaciones a nivel de culpabilidad y se cla
rifica que es a título de dolo eventual, y tan unívocos fueron los cargos 
que la defensa argumentó contra el dolo eventual, y no es aceptable 
la censura que ahora se formula, porque la única forma de elaboración 
de los c1lestionarios para el jurado, era con la alusión de la intenciona
lidad y por tanto el cargo de falta de concordancia entre el pliego· de 
cargos y la sentencia no es de recibo. 

Es explicable la intención del censor, porque el dolo eventual des
cribe un fenómeno sicológico complejo en el que sin que aparezca una 
clara conducta evidenciadora de una intencionalidad directa en relación 
con el. resultado, sí se presenta una aceptación tácita del mismo; de 
allí que algunos autores hayan hablado de dolo indirecto para hacer 
referencia a este tipo de dolo, en cuanto a que lo normal en la conducta 
humana es que se actúa finalísticamente, -entendiendo la expresión 
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desde el punto sicológico-, en cuanto se señala un objeto querido y se 
realizan los actos que llevan al sujeto a conseguir el resultado deseado, 
situación perfectamente diversa a la que sucede con el dolo eventual, 
cuando en realidad se realiza una conducta que en principio no está 
dirigida al resultado finalmente conseguido, pero previsto ese resúltado 
como posible, se lo acepta y lo asume. 

Fue exactamente lo .que sucedió en el caso que es motivo de análi
sis, porque la conducta inicial no fue la de conseguir la muerte de Luz 
Stella, sino que el propósito era de carácter sexual, pero en la consecu
ción del mismo, presionaron a la víctima de tal manera, que ante la 
imposibilidad de salir normalmente, -la puerta se encontraba con lla
ve por acción de los procesados-, para salvaguardiar su libertad sexual 
buscó como sitio de escape un lugar excepcional, que necesariamente 
entrañaba peligro y que fue advertido por quien huía de tan ilícitas 
finalidades, y por los que la colocaron en situación tan dramática. La 
previsión del peligro, perfectamente posible para cualquier persona nor
mal y el insistir en sus pretensiones libidinosas, cara.cterizan el dolo even
tual, en cuanto a la aceptación del resultado finalmente producido, que 
evidentemente se concreta al perseguir a la víctima, percibiéndola en 
tan peligrosa situación. . 

El llamamiento a juicio entonces se produjo acerta<;iamente por 
homicidio simplemente voluntario y era imprescindible, que en el cues
tionario formulado a los miembros del jurado de conciencia se hablara 
o se mencionara la intención de matar, como era lógico que en corres
pondencia con los cargos se dictara sentencia de condena en armonía 
con la punibilidad dispuesta en el artículo 323. 

En las condiciones anteriores, tampoco es aceptable la censura que 
plantea el recurrente. 

3. Segunda Demanda. Estudiado como quedó el primer cargo pro
puesto con el apoyo en la causal cuarta de casación, por el apoderado 
de .Jorge Helí Miranda Castillo, al tratar la primera demanda, procede 
concluir, que el segundo cargo referido a la violación del derecho de 
defensa por cuanto no existe constancia en el acta de la audiencia pú
blica de ha.bérsele concedido la palabra a este procesado, por segunda 
vez, tampoeo está llamado a prpsperar. · 

· De conformidad con la precitada acta, se le concedió la palabra 
por primera vez a Jorge Helí, se renunció a su uso y si bien no existe 
constancia de habérsele concedido en segunda oportunidad, lo cierto es 
que fue interrogado debidamente por el juez en el debate público, asis
tido técnicamente por su defensor, quien con diversidad de argumentos 
trató de defenderlo y si sus tesis no fueron convincentes al jurado, esto 
no está significando falta de defensa. . 

En nada afectó este hecho, de haber sucedido, para que la defensa 
fuera plena. 

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

No casar la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 
1 

541 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, GuiUermo Duque Ruiz, 
Dídimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Ve!ásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, con Salvamento de Voto; Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar O(ero, Secretario. 



§A\.lLV A\.MlEN'JrO ])JE VO'.Ii'O 

Casac:ión NQ 612. 

Esta providencia ha sido proyectada por dos Magistrados: Lo to
cante con los hechos, con la sinópsis procesal, con el resumen de las 
demandas y de la opinión de la Procuraduría, ha correspondido al sus
crito Magistrado disidente y ha tenido la aceptación de toda la Sala. 
Igual ha acaecido en cuanto a las Considerac.iones de la Corte, en lo 
referente a los seis primeros cargos de la primera demanda y al primero 
y segundo cargos de la segunda demanda. 

Pero el punto donde no hay unanimidad y al cual se concreta este 
Salvamento de Voto, es el referente con el cargo séptimo y la aceptación 
de una nulidad supralegal. El suscrito como Ponente inicial planteaba 
la hipótesis de casar la sentencia impugnada y decretar la nulidad del 
auto de proceder inclusive, en cuarito se refiere al delito de homicidio 
en la persona de Luz Stella Castro Alvarado 

Como la mayoría de la Corporación no aceptó la ponencia en este 
punto, ella fue elaborada por el honorable Magistrado Edgar Saavedra 
Rojas, y obviamente a este tema se contrae el Salvamento de Voto. 

Para sustentar la posición del suscrito Magistrado, estimo conve
niente reiterar la argumentación presentada a la Sala en el proyecto 
inicial y hacer algunas consideraciones adicionales. 

Proyecto inicial: 

"e) Cargo Séptimo: Auto de proceder anfibológico. Confusamente 
el casacionista impetra la declaración de nulidad por no haberse pre
cisado el grado de culpabilidad en el auto enjuiciatorio respecto al delito 
de homicidio, al referir diversas clases de dolo y de culpa, lo cual no 
era posible por tratarse de aspectos subjetivos excluyentes y para ello 
se apoya en jurisprudencia de la Corte, para demostrar la irregularidad 
y su incidencia en el derecho de defensa; pero en forma concomitante 
invoca la causal segunda del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, por considerar que debido a lo anfibológico del auto de proceder, 
no era posible incluir en el cuestionario por homicidio "la intención", 
razón por la cual la sentencia no guarda armonía con el enjuiciamiento. 

Esta falta de claridad en la formulación de la censura, si bien im
plicaría reehazar el cargo por no ser función de la Corporación suplir 
las deficiencias del casacionista, es incuestionable, que le asiste razón 
respecto a la anfibología que caracteriza al auto de proceder al no con
cretar el grado de culpabilidad por el cual se imputó el delito de homi
cidio no sólo a Carlos Miranda Castillo, sino a los demás enjuiciados 
por este hecho; por. tal razón, procederá la Sala a su estudio, pues ade
más, es dable su declaración oficiosa. 
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En efecto, con fundamento en preceptos constitucionales la juris
prudencia ha creado y desarrollado las llamadas nulidades supralegales, 
para lo cual es necesario que se hayan violado en forma ostensible, evi
dente y graye los derechos de los sujetos procesales, vulnerando el de
bido proceso garantizado en el artículo 26 de la Carta Política. 

Entre ellas ha considerado y declarado en varias oportunidades, la 
que se ha venido a denominar nulidad por encausamiento anfibológico, 
consistente, según su reiterada doctrina, en una manifiesta ambigüe
dad en la formulación de los cargos en el auto de proceder que por modo 
directo cercena al procesado la oportunidad de contradecir la impu
tación, esto es, de ejercer sobre bases ciertas e inconfundibles, el dere
cho de defensa. (Casaciones de 19 de febrero de 1943, 24 de enero de 1960, 
22 de abril de 1980, entre otras). · 

No ha cesado la jurisprudencia en reiterar la importancia del auto 
de proceder, insistiendo en que además de los requisitos sustanciales 
que se exigen para su proferimiento en el artículo 481 del Código de 
Procediminto Penal, el artículo 483 del mismo estatuto determina sus 
requisitos formales, razón por la cual "no se trata de un 'proveído de 
composición libre, abierta y caprichosa, sino rigurosamente normado, 
con exigencia perentoria de acatameiento, so pena de generar nulidad 
si se desatienden sus características esenciales". (Casación de 9 de sep
tiembre de 1976, Magistrado ponente doctor Gustavo Gómez Velásquez). 

És esencial, según lo ha reiterado esta Corporación, que en la moti
vación han de precisarse en forma clara y detallada los cargos en contra 
del procesado.· (Casación de 9 de septiembre de 1986, Magistrado po
nente doctor Luis Enrique Aldana Rozo). 

Ha insistido también la Sala en afirmar, que por tratarse del pliego 
de cargos que le formula el Estado al acusado, éste debe ser concreto 
para ·que aquél pueda saber .de qué se va a defender; de ahí el porqué 
en la parte motiva se deban consignar los elementos constitutivos del 
delito, los de responsabilidad y las modalidades específicas que le dan 
al hecho punible una característica especial, "sin que aparezca algo 
que pueda reputarse como vago o impreciso que diere dificultades en 
el derecho de defensa". 

En conclusión, el auto de proceder debe contener el conjunto de 
cargos que la investigación arroja contra el procesado; para que éste 
pueda defenderse y también para que el juez sepa por cuál delito debe 
condenar o absolver, según el caso, pues en esta forma se garantiza el 
derecho de defensa y se limitan, a su vez, los poderes del sentenciador 
al dicta:r el fallo. 

De la duplicidad de requisitos que exige el citado artículo 481 del 
Código. de Procedimiento Penal y específicamente los numerales 3 y 4 
del artículo 483 ibídem, impera precisar que la ley procesal no sólo exige 
que en el pliego de cargos se seleccione correctamente la norma respecto 
a la cual se afirme el juicio de adecuación típica de la conducta, sino que 
además, debe precisarse el presupuesto fundamental de la responsabi
lidad, que no es otro que la culpabilidad, determinando su especie de 
acuerdo con la prueba que obre en el expediente. 
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Dadas las diversas formas de esta característica de la acción o 
elementos del delito, claro resulta colegir, la individualización que res
pecto a su especie debe hacerse, toda vez que por su diversa naturaleza 
normativa dogmática y ónticamente se excluyen. 

Equivocado resulta atribuir la comisión de un delito por dolo, culpa 
y caso fortuito, como sucede en este caso, ya que además de correspon
der a un desafuero jurídico, es imposible su conciliación, apareciendo 
de contera una clara· limitación del derecho de defensa, como sucede 
en este caso. 

Tal como están redactados los cargos, de la simple lectura del auto 
vocatorio a juicio, no se puede llegar a una conclusión clara que per
mita su determinación incriminatoria precisa. La motivación de los 
cargos no tiene una coherencia lógica suficiente para permitir su cabal 
comprensión y la consecuente defensa. 

Resulta difícil comprender cómo en Una providencia, se hacen co
existir figuras tan distintas como el dolo directo, el dolo eventual, el 
dolo indirecto y la culpa, mezclándolas con la aceptación de que la 
joven se lanzó voluntariamente del· quinto piso. 

Y es que en una misma providencia se acepta la existencia de un 
plan preconcebido para causar la muerte a la joven Castro y se hace 
referencia a la culpa que se califica en veces consciente y en otras de 
inconsciente. · 

Así, en otra parte se sostiene que era previsible para los procesados 
la muerte de Luz Stella y en otra se enfatiza que ellos la acosaron para 
que se lanzara por la ventana. Estos dos postulados no se compaginan 
entre sí; mas como si ello fuera poco, el Tribunal no se limitó a estos 
confusos planteamientos normativos, sino que resolvió incursionar eil 
campos extrajurídicos para advertir que hacía un juicio "ético" de los 
hechos en mira de hacer claridad respecto a ellos. 

La confusión que encierra el auto de enjuiciamiento del Juzgado 
Superior respecto a la culpabilidad, es evidente y las transcripciones 
del Tribunal en la sentencia y las del casacionista, que no son coinci
dentes, constituyen una de las muestras de la ambigüedad de ese acto 
procesal, pues es tal la inconsistencia y la falta de precisión, que bien 
se podría justificar literalmente cualquiera de las formas y especies 
de ·culpabi:lidad. 

Inexplicablemente, el auto de proceder de primera instancia, asi
miló la aceión a omisión y ningún reparo encontró en abrir causa cri
minal imputando coautoría a los enjuiciados por los delitos de secuestro, 
acceso carnal consumado y tentado, refiriéndose en algunos apartes a 
un comportamiento activo para unos y omisivo para otros, haciendo una 
mezcla tal que de todo el contexto no se sabe a la postre qué clase de 
conducta es la objeto de reproche para cada uno de los encausados. 

Afortunadamente el Tribunal aclaró la confusión de planteamien
. tos en lo tocante con el secuestro y la violación, al establecer que se 
trata de delitos de acción y delimitó las actividades de los procesados, 
por este aspecto el ·cargo se tornó intelegible; ·pero continuó siendo an
fibológico para el homicidio; es más, podría decirse que en lugar de 
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aclarar, lo confundió al aceptar los razonamientos del Juzgado Superior 
y admite que Luz Stella se lanzó voluntariamente del quinto piso y al 
mismo tiempo, que la obligaron a lanzarse, lo cual no coincide con las 
soluciones planteadas en el auto. 

En efecto: en el auto de proceder de primera instanGia se partió 
de la premisa de que Luz Stella " ... pudo salir voluntariamente por 
la ventana y dirigirse por la saliente o cornisa para esconderse o des
plazarse de allí y lograr bajar o subir pero, la incomodidad de su cuerpo 
en la abertura de la ventana, la dificultad de poder sujetarse en los 
bordes de las paredes y al parecer el desprendimiento del cemento o 
soporte. de la cornisa le hizo perder el equilibrio y de allí cayó al pavi
men~o boca-arriba", (folio 1088); significa esta afirmación, sin lugar 
a dudas, que se reconoció un caso fortuito, lo cual.impide imputar cul
pabilidad alguna a los procesados; pero inexplicablemente, acto seguido, 
se les atribuye el homicidio por la denominada doctrinariamente culpa 
sin representación al considerar que como consecuencia del secuestro 
y la violencia carnal (sic) "era de prever que de estos actos se derivara 
un resultado más grave aunque no lo desearan ni quisieran, cual sería 
el del homicidio ... ", (folio 1100) . 

Esta contradicción entre una causal de inculpabilidad y la atribui
bilidad de la culpa, encuentran mayor confusión cuando al analizar 
las conductas de los procesados y habiendo afirmado la falta de previ
sión, s~ vuelve a imputar el hecho pero a título de dolo eventual, el 
que ya estaba excluido con el reconocimiento del caso fortuito y luego, 
con la culpa sin representación. Para poder justificar esta inintelegible 
amalgama, se reitera que "no se probó" que los sindicados hubieran 
sido quienes arrojaron a Luz Stella por la ventana, sino que ésta "se 
salió de la habitación y cayó al vacío muriendo casi instantáneamente" 
(folio 1091), pero que a su turno, este resultado se debió "al despliegue 
de la acción u omisión de todos los varones implicados en el asunto 
que sin querer tal resultado, por fuerza de tales a,ctos Luz Stella en-
contró la muerte". (Folio 1091). · 

En estas condiciones, se procedió a respaldar la tesis del dolo even
tual con el criterio doctrinal trayendo a colación diversas transcripcio
nes de ilustres penalistas, las cuales si bien corresponden al análisis 
de esta clase de dolo, no por ello puede afirmarse qué efectivamente se 
haya concretado la imputación en esta forma de culpabilidad, pues ya 
el supuesto fáctico no permitía hacer tal afirmación al haberse excluido 
previamente por el reconocimiento del caso fortuito y la culpa sin re
presentación o inconsciente como también se denomina. Esta forma de 
raciocinar es la que convirtió en anfibológico el pliego de cargos por la 
confusión que se crea al afirmar la inexistencia de culpabilidad, luego 
la imputación culposa y acto seguido el dolo eventual, ya que por su 
propia naturaleza estos tres grados de Cl,llpabilidad se excluyen entre sí. 

Pero la confusión fue más densa cuando luego de admitir el dolo 
eventual, que siguiendo a Carra~a lo trata con la terminologíadel maes
tro de Luca, como indeterminado, lo confunde con el indirecto (folio 
1100), el cual como es sabido, tiene una connotación diversa. Así tra
tando indistintamente el dolo eventual con el indirecto, procede hacer 

35. _Gaceta Judicial (Penal) 
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una demostración que no corresponde a ninguna de estas dos, sino a 
la culpa con representación, pues afirma que está probado el "dolo 
indeterminado o eventual o aún directo"., por cuanto "era de prever 
que de estos actos (secuestro y acceso carnal violento), se derivara un 
resultado más grave" y precisamente, hasta ahí llega la culpa consciente 
ya que el dolo eventual exige además de la previsión de resultado más 
grave, el continuar con la acción con el fin de obtener lo buscado ini
cialmente sin que le interese al agente el otro resultado logrado. 

Además de confundir el dolo eventual con el indirecto, llega a afir
marse el dolo directo o de propósito, cuando se concreta que está pro
bado el dolo eventual por cuanto los procesados tuvieron "la intención 
de causar ese perjuiciq", es decir, la muerte de Luz Stella Castro Al va
rado a quien "querían matar", (folio 1102). 

El Tribunal además de confirmar esta inintelegible mezcla de con
ceptos sobre el grado de culpabilidad en que se fundaba la imputación 
del homicidio, además de aclarar que se haría un juicio "social, legal 
y ético" (folio 1355), procedió a incrementar la confusión al no distin
guir el dolo eventual del directo; se afirma que está probado el even'7 
tual debido a que los procesados "obligaron a lanzarse por la ventana" 
a Luz Stella (folio 1353); y más adelante se insiste sobre el dolo de 
propósito en los siguientes términos: "La Sala, en compleja materia 
como esta, quiere aclarar en cuanto acaba de decirse, que los incrimi
nados sí anticiparon que ella (Luz Stella), acabaría desplomándose del 
quinto al segundo piso, sea porque decidiera, acosada, lanzarse o porque 
fallara el piso -la corniza- y fueran incapaces sus manos de sostener 
su pesado cuerpo y hacerlo subir nuevamente hasta que los pies toma
ran apoyo en la comiza, único modo de evitar que, por cansancio de 
los brazos de todos modos cayera". (Folio 1355). 

Claro está que con estas argumentaciones se demostró el dolo di
recto o determinadQ, pues se hace aparecer la perfecta correspondenCia 
entre la voluntad del agente y su resultado, pero no el dolo eventual 
por el que se afirma se hizo el llamamiento a juicio. 

Al integrarse en una unidad jurídica el auto de proceder dictado 
por el Juzgado Superior y la decisión del Tribunal por medio de la cual 
afirmó la de primera instancia, es imperativo concluir, que el pliego 
de cargos fue ambiguo en la concreción de la culpabilidad respecto al 
homicidio al hacer concurrir la culpa sin representación y la consciente 
o con repre¡;entación, el dolo en sus modalidades de directo, indirecto 
y eventual, todas las cuales, como es obvio, se excluyen entre sí. 

Imposible resulta para la defensa, el pleno ejercicio de este derecho 
cuando es tal el grado de confusión sobre el fundamento de la respon
sabilidad penal, como es la culpabilidad, que ninguna argumentación 
razonada y seria podría servir de sustento para sacar avante sus inte
reses, ya que se desconoce cuál es el cargo concreto que hace el Estado, 
a los procesados, más aún, cuando hasta el propio caso fortuito es im
posible alegarlo pues como se vio, también. sirvió de base para funda
mentar el dolo eventual. 

Al haberse hecho nugatorio el derecho de defensa, por lo anfibo
lógico .del enjuiciamiento, impera la nueva calificación del mérito del 
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sumario en cuanto se refiere al delito de homicidio, para lo cual se 
decretará' nulidad de todo lo actuado a partir del auto de proceder, in
clusive, por desconocimiento del artículo 26 de la Constitución Nacional 
y con el fin de que el Juez Superior que viene conociendo el proceso, 
proceda de conformidad, en el cuaderno de copias; en consecuencia, y 
debido a que el juzgamiento relacionado con el delito de secuestro y 
los de acceso carnal violento consumado y tentado, se llevó a efecto le
galmente, se ord.enará la nulidad de la sentencia respecto a estos hechos 
punibles para que el Tribunal proceda a imponer las penas correspon-
dientes por estos delitos. ' 

Consideraciones adicionales: 

La argumentación expuesta en la providencia mayo:dtai'ia, no re
futa en mi sentir lo sustentado en el proyecto inicial cuyas bases fun
damentales reitero. 

Un auto de proceder, un pliego de cargos, para que cumplan su 
calidad de tales, deben tener condiciones elementales en cuanto a las 
incriminaciones que contiene: Deben ser ellas claras, precisas, detalladas 
y concretas. Deben entenderse por su propia enunciación, sin que sea 
menester acudir .. a contradictorias explicaciones para su cabal compren
sión. Ellas deben explicarse por sí mismas, sin que se requiera labor 
interpretativa, cual se llega a afirmar en la providencia mayoritaria, 

. No se ve la razón por la cual, la providencia judicial que interpreta 
la ley para aplicarla, deba ser sujeta a otro nuevo proceso interpretativo 
por la misma Rama Jurisdiccional. 

Los complejos estudios, las disquisiciones jurídicas de .primera y 
segunda instancias y ahora en casación, tendientes a aclarar el conte
nido de los cargos, muestran que su diafanidad incriminatoria es am
pliamente discutible. Esto es, lo que en otros términos significa que los 
cargos son anfibológicos. 

El punto neurálgico, el básico, la aclaración de las circunstancias, 
del fallecimiento de Luz Stella Castro, están presentadas en forma tan 
variada, que aún subsiste un vacío jurídico~ 

No hay acuerdo ni siquiera en cuanto al fundamental punto, si 
ella resbaló accidentalmente, si se lanzó voluntariamente al vacío para 
autoeliminarse, o si fue empujada. Cualquier disquisición que se haga 
sin aclararse esa premisa fáctica, tiene base confusa, es anfibológica, 
impide concretar las modalidades de culpabilidad. 

La no clarificación de tal circunstancia es imposible tratar de mi
nimizarla. La respuesta afirmativa en cuanto a responsabilidad del 
jurado, no convalida la oscuridad del punto de partida, ni tiene efectos 
retroactivos tendientes a sanear lo anterior, a tornar claro aquello que 

. continúa presentándose confusamente. Es la sentencia la que debe ade
cuarse a los presupuestos del auto vocatorio, ya que entre otras cosas, 
lo posterior debe tener como parámetro de comparación, lo preexistente. 

Pero si el auto vocatorio carece de por sí de los precitados requisitos 
de fondo y forma, seguirá siendo anfibológico; una sentencia por el 
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hecho de ser ·condenatoria, no tiene tan mágicas virtudes. La aceptación 
por el jurado de la postura incriminatoria, no es suficiente para darle 
lucidez a lo confuso. 

Por ello, sigo respetuosamente insistiendo en los puntos de vista 
que he sustentado en el largo debate intelectual que originó esta pro
videncia. 

Fecha ut supra. 

Lisandro Martínez Z. 



.A\JBU§O DlE .A\U'fOJI.U:DAD 

.A\nte una posible falta a la ética profesional surgida de la interven~ 
ción de un abogado en el proceso penal, es deber del juez impedir 
que se consu.men esa clase de acciones u omisiones que· deterioran 
la p:rofesión y que destacan. una censurable incorporación al p:roa 

· ceso penal 

2«:' JTUJEZ COMISJION.A\DO 

Una es la apreciación del juez cuando procede dent:ro dell papell 
inicial de inst:ructo:r, sin que lbtaya mediado la intervención dell 
fu.mcionar.io del conocimiento; otra cuando ya su actuación está 
subordinada a una comisión de perfeccionamiento dell sumario 

(Con ésta, Aclaración de Voto) 

Corte ~u~r~!'la de· Ju~ticia, - Sala de Casación Penal. - B0gotá, D. E., 
vemtise1s de noviembre de mil. novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta NQ 076, noviembre 18 de 1987. 

Vistos: 

El Tribunal Superior. del Distrito.Judicial de Villavicencio, en auto 
recurrido en apelación, ha residenciado en juicio criminal al doctor 
Carlos Alberto Barrera Duanka, Juez Doce de Instrucción Criminal (am
bulante), para que responda de los delitos de "prevaricato y abuso de 
autoridad". 

Julio 30 de 1987. 

Hechos y concreción de cargos: 

A Luis Alejandro Vargas Moreno, sindicado con otras personas más, 
se le venía adelantando proceso por conducta contemplada en el De
creto 1188 de 1974. La instrucción inicial la había asumido el citado 
juez, quien profirió el respectivo auto de detención preventiva, contra 
el cual, por dos ocasiones y ante el Juez Promiscuo del Circuito de San 
Martín, se había intentado infructuosamente su revocatoria. Comisio
nado el juez Barrera Duanka para el perfeccionamiento de este expe
diente (autos de 14 y 18 de diciembre de 1985), ocurrió que un hermano 
del acusado en referencia, el doctor Argemiro Vargas Moreno, presentó 
poder para sustituir a quien venía actuando como apoderado, el doctor 
Edisdalberto Murillo Castaño, fechado el 2 de enero de 1986. Este mismo 
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día, el juez; advierte que no se J:a ~~esentado el_ paz y Sl3;1V~ expedid? 
por el abogado objeto de la sustitucwn y el sustituyente msiSte mam
festando que los honorarios le han sido cancelad?s y q~e se niega a o~r
gar tal documento. El juez, entonces, en ese mismo dia le da poseswn. 
Al día siguiente se presenta un memorial en que se demanda la revo
catoria del auto de detención preventiva y el juez niega ser competente 
para ello invocando los tér~,inos del auto comisario, que no le ~3: facu.l
tades tan amplias (resolucwn enero 4); el 8 de enero, el peticiOnariO 
reitera su opinión sobre la atribución que tiene el juez para resolver 
sobre la libertad del incriminado y anuncia que le ha recusado en escrito 
presentado ante el Director Secciona! de Instrucción Criminal. La res
puesta (enero 9), ratifica la tesis expresada anteriormente y al día 
siguiente remite el proceso al juez del conocimiento para que resuelva 
lo pertinente. Este, en brevísima providencia, rechaza la pretensión 
(enero 18). 

En cuanto a lo del paz y salvo, el Tribunal anota: " ... No podía 
el juez acusado hacer tal exigencia ni demorar por ese motivo la pose
sión del abogado. No la podía hacer porque la ley no le autoriza para 
exigir el paz y salvo y esto no es lo que ordena o estatuye el artículo 
56 del Decreto 196 de 1971. La demora en la posesión del abogado obvia
mente puede perjudicar y deteriorar el derecho de defensa que asiste 
al sindicado. No puede restringírsele ni negársele a éste la libertad de 
nombrar su. defensor o de cambiarlo según su personal criterio, y no 
puede aceptarse como válida la intervención del juez para impedir la 
"rapiña" de poderes 'como ha argumentado el acusado. El juez debe 
permanecer alejado de las determinaciones de las partes en la elección 
de apoderados y pago de honorarios. Esos son asuntos ajenos a su com
petencia, son negocios privados entre terceros que no deben preocupar 
ni motivar la intervención judicial. Si con motivo de la aceptación de 
un poder se suscita algún hecho que constituya falta a la ética profe
sional del abogado y de ello tiene conocimiento el juez, lo máximo que 
puede hacer es poner el hecho en conocimiento del Tribunal Superior 
que es la Corporación competente para conocer de esos asuntos, pero 
no interven:ir en la relación profesional de los abogados mediante autos 
de sustanciación encaminados a prevenir la falta contra la ética profe
sional. Aunque la finalidad parezca legítima el medio empleado es ilegal 
y no es justificable . 

. "El _juez se. e?'cedió en el ejercicio de sus funciones y cometió acto 
arblt~ano al exig~r paz. y salvo al abogado como requisito previo para 

·posesiOnarlo. Ha mcurrido en Abuso de Autoridad por acto arbitrario". 

Y en relación con la negativa del juez a tramitar la solicitud de 
reyocatoria del auto de detención alegando no tener facultades del co
mitente, debe anotarse (comenta la misma Corporación) en primer 
lugar, que s_í _las tenía, porque no otra cosa es lo que exp~esa el auto 
del ~8 de. dtcie~~re de 1985, d?nde el juzgado comitente dice que el 
f~ncwnano ~?misir;mado actuara con amplias facultades para la prác
tica de las diligencias enumeradas en la providencia del 14 de diciembre 
d~ .1985. y agrega que tales facultades van también para practicar las 
diligencias que_ ~e desprendan de las anteriores y las peticiones que los 
apoderados soliciten y sean procedentes. 



NQ 2428 GACETA JUDICIAL 551 

"Es supremamente explícito el auto comisario, y su lectura no deja 
la menor duda de la amplitud de las facultades que tenía el Juez Co
misionado. Y aunque no le hubieran otorgado facultades tan amplias, 
estaba en el deber de tramitar la solicitud, porque el Código de Proce
dimiento Penal disponía en el artículo 454 que la excarcelación se con
cederá de oficio o a solicitud de parte en cualquier momento procesal, 
excepto en el caso previsto en el numeral 5Q del artículo anterior. 

"El juez acusado rehusó la ejecución de un acto propio de sus fun
ciones. No obstante que el trámite de la solicitud de revocación de la 
providencia detentiva le fue solicitado reiteradamente por el sindicado 
y el apoderado del mismo, el juez insistió en no darle trámite manifes
tando que no tenía facultades para hacerlo. 

"Sin embargo, el auto comisario es perfectamente claro, no permite 
la duda respecto de las amplias facultades del comisionado, no sólo 
para practicar diligencias sino para practicar las que se desprendan de 
las ordenadas y las peticiones que los apoderados soliciten. La sola lec
tura del auto era suficiente para enterar al comisionado de las facul
tades que tenía. No se comprende cómo pudo el señor juez acusado 
manifestar que no estaba facultado para resolver la petición, sin haber 
leído el auto comisario para enterarse de la extensión de las facultades. 
La lectura del. auto comisario como primera condición ·para efectuar el 
trabajo que le correspondía cumplir con el expediente era absolutamente 
necesario. No puede, por consiguiente, alegarse error o culpa en la omi
sión del juez. No podía estar actuando en el proceso sin leer el auto 
comisario donde se le facultó ampliamente. De aquí resulta inacepta
ble, por no corresponder a la realidad, la afirmación que ha hecho el 
juez tanto en la indagatoria como en los autos donde negó el trámite 
de la solicitud en el sentido de no estar autorizado por el juzgado co
mitente. 

"Pero, ya s'e ha dicho con anterioridad, el Código de Procedimiento 
Penal establecía la obligación del juez al respecto, cuando habla del 
estudio de la excarcelación en cualquier estado del proceso, de oficio 
o a solicitud de parte. Y esa frase: en cualquier estado del proceso, ·quie-· 
re decir, y así lo entiende todo el que la lee, que es .en cualquier mo
mento, donde quiera que esté el proceso, tenga o no tenga facultades 
expresas del juez comitente, basta que esté conociendo de él con com
petencia; suscitado el tema de la excarcelación, y la revocación del auto 
de detención es uno de ~os modos de suscitarlo, debe ser resuelto por 
el juez que en ese momento tenga a su cargo o bajo su responsabilidad 
el trámite de la actuación. Sobre esto no existe ninguna duda en la 
práctica judicial y, siendo el juez acusado un veterano funcionario de 
la instrucción, no puede a estas horas alegar en su favor el desconoci
miento de la ley de procedimiento". 

La opinión fiscal: 

El Procurador Tercero Delegado para lo Penal, solicita la er ~i· .6 de un sobreseimiento definitivo por estimar la conducta del jue7 e~~ r 
ciado como desprovista de antijuridicidad y culpabilidad. Del r ·~puJ~~ 
"abuso de autorida.d" advierte: "Tal exigencia resulta desrr edida 
cuanto se apoya en el Decreto 196 de 1971, que estatuye· comr ~ 1?-lta a 1~ 



552 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

ética profesional por parte del abogado litigante el aceptar la gestión 
sin que medie renuncia o autorización del anteriqr apoderado, pero que 
en modo alguno supedita la efectividad de la revocatoria a la presen
tación del documento. 

"Sin embargo, tal postura por parte del funcionario denunciado no 
torna ipso-facto delictiva su conducta, si de autos emerge que la acción 
se halla desprovista de antijuridicidad material y de culpabilidad. 

"En efecto, varios son los antecedentes que orientaron la determi
nación del juez· al ordenar la exhibición del paz y salvo antes de reco
nocer la personería: 

"El proeeso que instruía en su despacho era en extremo delicado, 
sugerencias deshonestas para desviar la prueba obtenida en Medicina 
Legal respecto del alcaloide habían sido recibidas de parte de allegados 
al sindicado Vargas Moreno, por el secretario del juzgado y por el an
terior apoderado, hechos que son motivo de investigación por separado. 

"El mismo día de la revocatoria del poder se suscitó en presencia 
del juez, un incidente de palabra y obra entre el abogado que asistía 
a Vargas Moreno y su hermano litigante. En el proceso no resulta des
conocido que en las varias sustituciones de poder ante el juzgado del 
conocimiento se pusiera de presente en el memorial.de revocatoria, la 
aportación del certificado de paz y salvo, y que el a quo aceptara el re
levo teniendo expresamente en cuenta la·existencia del documento; al 
respecto basta observar los folios 202, 206 y 260 del cuaderno anexo 
número uno. 

"Todos estos factores alegados como justificantes de su proceder, 
son expresados por el funcionario a lo largo de sus intervenciones pro
cesales, siendo en realidad confluyentes en el ánimo del instructor, que 
si bien es cierto con su determinación ilegal obstaculizó de momento 
el relevo de personería, dejó entrever en el auto cuestionado que su de-
cisión no era terminante. · · . 

"Los heehos sucedidos inmediatamente después nos conceden la 
razón: enterado el doctor Barrera Duanka acerca de la renuencia del 
anterior apoderado para expedir el paz y salvo y de la existencia de los 
problemas y altercados entre los apoderados, que se anticipó a suponer,. 
rectificó su posición, admitió la procedencia de los razonamientos y con
c~dió personería al abogado, ordenando la posesión correspondiente ... 
Es que la actitud del funcionario implicado no lesionó efectivamente 
a la administración pública; si bien en principio su postura aparece 
desprovista de soporte legal y por lo tanto excedida e injusta, inmedia
tamente después rectifica su proceder y admite el cambio de repre
sentación". 

Del prevaricato, comenta: '' ... Ahora bien, considera el Ministerio 
Público que en principio podría pensarse que el juez comisionado ha 
debido dar trámite no sólo a la solicitud de revocatoria del auto de de
tención que el 3 de enero presentara en su despacho el abogado Vargas 
Moreno, sino a la que en igual sentido realizara Edisdalberto Murillo en 
favor de su asistidó el 8 de enero de 1986. 
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"Sin embargo, el juez ha manifestado que sí se pronunció al res
pecto en la oportunidad correspondiente, absteniéndose de impartir el 
trámite de ley a las solicitudes mencionadas por cuanto consideró pri
mordialmente que no se encontraba facultado por el comitente para 
resolver en tal sentido y que de conformidad a alguna jurisprudencia 
que citó al efecto, el exceso en la comisión podría afectar de nulidad 
la actuación. · 

"En sus intervenciones procesales agrega a lo anterior que no es
timó procedentes las peticiones de libertad, ya que en dos ocasiones 
recientes y sin que existiese fundamento jurídico nuevo o la situación 
de los procesados hubiera sufrido modificación, el juez del conocimiento 
se había pronunciado negativamente en autos de 2 de noviembre y 14 
de diciembre de 1985, razón que le impedía sin fundamento y contra la 
decisión del juzgador al desatar las solicitudes que propendían por en
torpecer y dilatar la actuación. 

"Examinadas detenidamente las piezas procesales, encuentra el Mi
nisterio .Público que en verdad algún fundamento racional pudo tener 
el doctor Barrera Duanka para no pronunciarse respecto de las solici
tudes de libertad. De la lectura de los autos efectivamente puede dedu
cirse qué fue· comisionado con amplias facultades para la práctica de 
pruebas específicamente señaladas, para las que se desprendieron de 
estas y para resolver las peticiones de los apoderados de las partes que, 
dijo el comitente, desde luego fueran procedentes. 

"Ya ha reiterado el juez que no estimó procedentes las solicitudes 
de revocatoria del auto de detención por cuanto creyó que excedería 
los límites de la comisión y que el a quo recientemente y por dos ocasio
nes, se había pronunciado al respecto, sin que existiese prueba quemo-
dificara tal situación. · 

"En dos oportunidades insistió el doctor Carlos Barrera en no tener 
facultades para pronunciarse en cuanto al pedimento de libertad. El 10 
de enero, víspera de que el juzgado del conocimiento empezara alabo
rar, remitió el expediente para la decisión que se encontraba pendiente, 
registrando ya la actuación copia del memorial de recusación presen
tado ante la dirección secciona! de instrucción criminal por el abogado 
Vargas Moreno. 

"La situación anteriormente descrita. encuentra algún eco en la 
actuación procesal. Ciertamente el 14 de diciembre el juez instructor 
fue comisionado para la práctica de determinadas. pruebas, adicionán
dose posteriormente el auto para facultarlo para resolver las peticiones 
de los apoderados de las partes que fueran procedentes. La redacción 
del auto en verdad pudo determinar en el juez la convicción de quepo
día rechazar aquello que resultara impertinente, iiloportuno o ya deci
dido (Arts. 38 del Código de Procedimiento Civil y 89 del Código de 
Procedimiento Penal de la época) y sin funda¡p.ento válido para modi
ficarlo, retrasando por lo tanto varios días el expediente en su despacho, 
hasta tanto el del conocimiento no inició .sus labores. El juzgado pro
miscuo del Circuito, resolvió los pedimentos en forma negativa en cuan
to la situación de los sindicados no había variado, siendo además am
pliamente comentada en decisión anterior (página 315, cuaderno anexo 
número dos). Planteada así la situación, debe colegirse que antecedente 
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y coetáneamente surgieron una serie de circunstancias apropiadas para 
consolidar en la mente del funcionario la creencia de que debía actuar 
con excesivo rigorismo, no sólo por la clase de delito que investigaba, 
las trampas o artimañas que habían intentado realizar para desviar la 
prueba de la imputación por narcotráfico, sino por los incidentes oca
sionados a raíz del cambio del apoderado de Vargas Moreno. 

"Por ello pudo considerar que no estaba facultado para resolver 
pedimentos de libertad y que de hacerlo podría desbordar los límites 
de la comisión generándose un vicio de nulidad. Las solicitudes en men
ción fueron estimadas improcedentes y dilatorias, y ya se vio cómo la 
facultad legal en el auto comisario estaba sujeta a la procedencia de 
las peticiones ... ". 

Alegación del señor apoderado: 

Del primero de los citados cargos, asevera su atipicidad porque "al 
haber proferido el acusado auto de sustanciación en virtud del cual 
se abstuvo de darle posesión al denunciante, Argemiro Vargas Moreno, 
hasta tanto no presentara el respectivo paz y salvo expedido por el abo
gado que pretendía reemplazar, tal circunstancia no constituye "acto 
arbitrario o injusto", puesto que de una parte, contaba con respaldo
legal para hacerlo y de otra, no actuó contrario a la ley. 

"En efecto, el artículo 37 del Código de Procedimiento Civil, que . 
consagra los deberes, poderes y responsabilidades de los jueces, esta
blece en el numeral 39, que de 'prevenir, remediar y sancionar por los 
medios que de este Código consagra, los actos contrarios a la dignidad 
de la justic:ia, a la lealtad, probidad y buena fe que debe observarse en 
.el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal'. Norma que 
atribuye al funcionario la potestad suficiente para utilizar los medios 
a su alcance, con fines a impedir que se entorpezca la recta adminis
tración de justicia y que en cierto modo encuentra desarrollo en algu
nas normas del Decreto 196 de 1971, que aunque consagra los deberes 
profesionales del abogado, guarda una relación directa con aquella. Di
cho en otros términos, en procura de la lealtad, probidad y buena fe 
que deben observarse en el proceso, puede el juez perfectamente abste
nerse de dar posesión como p;:trte a un abogado sustituto, hasta tanto 
no aporte o presente el paz y salvo del sustituido. Precisamente, de con
formidad con el artículo 56 del Decreto 196 de 1971, constituyen faltas 
a la Zealtad profesional, entre otras, 'realizar directamente o por inter
puesta persona, y en cualquier forma, gestiones encaminadas a desplazar 
o a sustituir a un colega en asunto profesional de que éste se haya en
cargado, y ofrecer o prestar sus servicios a menor precio para ,impedir 
que se confi.era el encargo a otro abogado' o 'aceptar la gestión profe
sional a sabiendas de que le fue encomendada a otro abogado, salvo 
que medie la renuncia o autorización del colega reemplazado, o que 
se justifique la sustitución'. 

"Si bien es cierto que tales normas -Decreto 196 de 1971-, apuntan 
a los deberes profesionales del abogado, no por ello debe afirmarse que 
el juez sea eompletamente ajeno a las relaciones entre los profesiona
les, ya que al actuar en un proceso determinado, debe el juez controlar 
y vigilar el comportamiento de los profesionales de derecho, evitandQ 
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de esta manera actos de mala fe y desleales. Por consiguiente, al ha
berse evidenciado en el proceso ciertas irregularidades en relación con 
los abogados defensores de los sindicados, era lógico que exigiera de 
parte del denunciante Argemiró Vargas Moreno, la presentación del 
respectivo paz y salvo expedido por el profesional sustituido, doctor 
Edisdalberto Murillo C., pues este último venía asistiendo al procesado 
y además entre ellos se habían suscitado desavenencias y discusiones, 
al· punto de llegar a agredirse físicamente en presencia del juez y en 
su propio despacho. 

"Además, no debe olvidarse, que aún a pesar de presentarse esas 
irregularidades de conducta entre los abogados, mediante auto de la 
misma fecha -enero 2 de 1985-, el citado doctor Barrera Duanka or
denó darle posesión; lo que demuestra su buena fe y la ausencia de 
propósito de perjudicar alguna de las partes en el proceso. 

"Igualmente, es indudable que para que tal conducta -abuso de 
autoridad-, sea típica, es menester que se cause perjuicio a las personas 
o a las cosas. Puede decirse entonces, que se causó perjuicio alguno al 
abogado Argemiro Vargas Moreno o a su defendido Luis Alejandro Var
gas Moreno? Desde luego que no, puesto que el auto ordenando dársele 
posesión también fue proferido el mismo día, esto es, el 2 de enero de 
1985 y consecuentemente no puede llegar a afirmarse siquiera que se 
le haya limitado el derecho de defensa ... ". · 

Desarrolla también la tesis del error sobre la existencia misma del 
· tipo incriminador y señala "que el procesado actuó en el convencimien
to errado e invencible de no cometer acto arbitrario o injusto (abuso 
de autoridad) , al abstenerse de darle posesión al ·abogado Argemiro · 
Vargas Moreno en el referido sumario; así como también al no darle 
trámite o curso a la petición de revocatoria de un acto de detención, 
elevada por el mentado profesional y demás apoderados de los otros 
acusados ("prevaricato"). 

Termina este punto, con esta apreciación: " ... Basta con observar 
detenidamente la diligencia de indagatoria, para concluir que efectiva
mente el sindicado tenía.la convicción de que en materia penal al igual 
de lo que ocurre con la jurisdicción civil, no podía ni debía dársele 
posesión a un profesional del derecho como parte en un proceso, hasta 
tanto no presentase el respectivo paz y salvo expedido por el abogado 
antecesor sustituido. Diligencia en la que reitera una y otra vez la in
terpretación que le dio al artículo 37 del Código de Procedimiento Civil, 
en concordancia con el Decreto 196 de 1971; interpretación que se co
rrobora con las sucesivas actuaciones a lo largo de la investigación; 
tal era su convicción, que expresamente lo consagró mediante· auto de 
sustanciación, y, no puede llegarse a afirmar que tuviese intención de 
ocasionarle perjuicio al denunciante en este caso, puesto que de ser así, 
no habría ordenado el auto posterior, proferido en la misma fecha 
-enero 2 de 1985-, darle posesión al peticionario. En el auto de pro
ceder se sostiene que se accedió a la petición del profesional del dere
cho por una llamada telefónica que le hiciera la doctora Rosa Elvira 
Rangel Rangel, Abogada Asesora de la Procuraduría General de la Na
ción. Esta apreciación carece de fundamento, porque su testimonio es 
claro en expresar que en momento alguno llamó telefónicamente al 
señor juez 12 de Instrucción Criminal para tales efectos". 
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De la otra situación jurídica dice: " ... b) De suerte que habiendo 
sido comisionado por segunda vez el señor juez 12 de Instrucción Cri
minal (ambulante), de Villavicencio, doctor Carlos Alberto Barrera 
Duanka, para la práctica de algunas pruebas, concluyó que conforme 
a las citadas normas del Código de Procedimiento Penal, no era de su 
competencia pronunciarse respecto de esa petición . 

"e) Era tal la convicción que sobre el particular tenía el funciona
rio, que no sólo denegó tal petición al denunciante en el presente caso, 
sino también a los apoderados de los demás sindicados, quienes en simi
lares términos solicitaron la revocatoria del auto detentivo de sus de
fendidos; y, como en anterior oportunidad decidió rehusar a la petición, 
ordenó consecuencialmente remitir las sumarias al funcionario de cono
cimiento para que se pronunciara sobre el particular. Desde luego que 
real y objetivamente, todo parece indicar que la actitud de los apode
rados iba encaminada a dilatar el proceso, puesto que en dos oportuni
dades y directamente por el funcionario de conocimiento, había sido 
denegada la revocatoria. 

"Equivocada nos parece la asimilación que el honorable Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Villavicencio hace respecto de la pro
videncia que decide sobre la excarcelación de un detenido y la que de
cide acerca de la revocatoria del auto detentivo ... ". 

Consideraciones de la Sala: 

La Sala ha querido abundar en las anteriores transcripciones por
que estas diferentes apreciaciones destacan los diferentes enfoques que 
la cuestión debatida puede representar. Con no pocas de ellas, que cali
fican la conducta del procesado como ajena a la conformación de una 
entidad delictuosa, podría estar de acuerdo la Sala y representar una 
explicación cabal, convincente y admisible de lo que sería la interpre
tación jurídica de los hechos y del comportamiento sometido a análisis. 

Tangencialmente aparecerán esos puntos de coincidencia no obs
tante que para la Sala el problema es más simple de lo que pretende 
el Tribunal y sus glosadores. Será, pues, muy breve la Sala en el ofre
cimiento de razones y en el juicio crítico que le merece la providencia 
impugnada. · 

Al respecto, se anota: 

· l. No deja de ser lamentable que el Tribunal, a pesar del conceptO 
de su colaborador Fiscal y del Magistrado que salvara ef voto, tratara 

· de ver delitos en donde el obrar doloso está totalmente ausente y, ade
más, no hay quebranto alguno de norma legal de ninguna especie; lo 
advertible, a primera vista, es estimar el comportamiento del juez acu
sado como plenamente ajustado a los requerimientos legales. 

La censura que diera origen a este proceso, debió tener como ade
cuada y única respuesta la exoneración de toda conducta criminosa 
o irregular o disciplinaria, como lo dedujo acertadamente el doctor 
Ricardo Martínez Solano, abogado visitador de la Procuraduría Regio
nal de Villavicencio, én su informe de febrero 13 de 1986. 
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2. Si el juez Barrera Duanka hubiera persistido en negar la posesión 
del abogado Vargas Moreno, así éste no hubiera ofrecido explicación 
alguna sobre su petición de asumir la representación de su hermano, 
podía hablarse de una cOnducta delictuosa. Pero; una posible falta a la 
ética profesional surgida de su intervención en el proceso penal, no es 
como lo dice el Tribunal, que debe dejar inmutable al funcionario que 
la advierte y que todo comentario o control de la misma debe mirarse 
como indebido ·y sancionable entrometimiento. No; no es labor del juez 
dejar que se consumen esta clase de acciones u omisiones que deterio
ran no sólo la profesión sino que destacan una censurable incorporación 
al desarrollo procesal. Lo menos que debe hacer un juez, y en este caso 
el juez Barrera Duanka obró correctamente y mucho mejor que quien 
decide silenciar todo requerimiento, es señalar la posibilidad de un ejer
cicio profesional foren~e inadecuado, incompatible con la ética del mis
mo. Esto es saludable no sólo para volver las cosas a su debido ámbito, 
sino como eficiente colaboración al togado, para que recapacite sobre 
su forma de obrar, si es que ha dejado de valorar acertadamente su 
conducta, por ligereza, o para que de una vez explique la bondad de 
su proceder e impida la expedición de copias para ser investigado dis
ciplinariamente. 

Una cosa es advertir la inminencia de una actuación irregular y 
otra obligar a asumir un determinado comportamiento. El juez observó 
la posible falta a la ética. El abogado persistió en su conducta y ofreció 
razones aceptables para ella. El juez no se obscecó en· su decisión por
que no buscada impedir una representación jurídica sino purificar la 
misma, alejar críticas o verse en situación de tener que promover acción 
disciplinaria contra el abogado. 

Los casos Similares abundan, pero baste considerar sólo el que se 
refiere a la presentación de un poder que, por actuaciones anteriores, 
se muestra incompatible con el ejercido precedentemente. El juez de vida 
cómoda o amigo de buscar el modo de perder a un profesional del dere
cho, puede guardar silencio y esperar que se cumpla el desafuero para 
persistir en su reserva mental, con grave deterioro de lo que la ley quie
re que sea el mandato penal, o excitar el ejercicio de una acción penal 
o disciplinaria. Pero el funcionario con conciencia de sus deberes y Obli
gaciones, debe advertir esta posible ·OCUrrencia y diferir, momentánea
mente, la posesión. Si el hecho apenas implica una falta disciplinaria, 
no tendrá más remedio que acceder a la pretensión del abogado, pero 
si· se agrava su incidencia y llega al aspecto penal o a la distorsión del 
proceso, debe mantener su renuencia a permitir esta degradación pro
fesional o este agravio al trámite. 

3. Y el otro tema, es igualmente sencillo. Como bien se ha dicho, 
· una cosa es la obligación que tiene el funcionario de acompasar los 
resultados probatorios al mantenimiento· o recuperación de la libertad 
del procesado; y otro bien distinto, es que deba hacerlo a instancias 
de las partes cuando éstas no procuran una medida de justicia, sino el 
entorpecimiento de la averiguación. En el primer caso, el juez advierte 
la perentoriedad de enm((ndar sus decisiones anteriores, como medida 
plausible de administrar justicia, y en el segundo lo que observa es que 
si sucumbe a estas pretensiones, está tolerando que se enerve el cabal 
cumplimiento de sus funciones. Y la cuestión tiene otros matices que 
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hacen im¡oosible asumir una regla general tan simplista y dañina como 
la que auspicia el criterio del Tribunal, que, para no citar sino dos hipó
tesis, serían: a) Cuando se procede dentro del papel inicial de instruc
tor, sin que haya mediado la intervención del juez de conocimiento (de 
sentencia}; o cuando ya su actuación está subordinada a una comisión 
de perfeccionamiento sumarial, que restringe. el ámbito de sus atribu
ciones; y b) Cuando el juez de conocimiento no ha tomado una decisión 
en particular; o cuando lo ha hecho y luego de esta manifestación de 
voluntad ordena concluir la instrucción. Indudablemente que en uno 
y otro eventos, se tiene que asumir apreciación diferente,· pues al paso 
que en aquellos es lícita la variación de las resoluciones tomadas por . 
parte del instructor, en las otras le está vedado. O sea que, cuando la 
comisión está antecedida de pronunciamiento del juez de pleno cono
cimiento sobre un determinado aspecto del proceso (v. gr., negativa o 
concesión de la libertad del proceso; aceptación o rechazo de embargos; 
inadmisión o reconocimiento de parte civil, etc.), el comisionado puede 
variar la índole de las resoluciones proferidas si está expresa, específica 
e indubitablemente autorizado para hacerlo; en caso contrario, debe 
abstenerse de toda injerencia al respecto. Si careciendo de esta facultad 
se le presenta una solicitud de revocatoria de resolución, relacionada 
con la libertad del procesado o su encarcelamiento, debe remitir aque
lla, junto con el duplicado, al c;omitente a efecto de que éste resuelva 
lo pertinente, si la petición obedece a un cambio sensible y objetivo de 
la situación probatoria imperante y se muestra ajena a maniobras dila
torias u olJstaculizantes. 

En proceso tan delicado como el que afrontaba el juez Barrera Duan
ka, ciertamente no era lo más aconsejable entrar a considerar la petición 
de revocación del auto de preventiva detención, sobre la base de un 
comisionamiento amplio. Lo que los dos autos de comisión pudieron de
jar entrever, es que el juez comisionado estaba habilitado para oír a las 
partes en solicitudes probatorias, aun por juera de las concretas deter
minaciones indicadas por el comitente. Pero no es interpretación obvia 
ni de fácil procedencia, tratar de ver que también comprendía la posi
bilidad, oficiosamente o por petición de cualquiera de las partes inter
vinientes en el proceso, de mudar el sentido y alcance .del auto de de
tención preventiva, que, por dos ocasiones había rechazado su reforma 
el Juez Promiscuo del Circuito de San Martín. 

¿Qué habría sido del juez Barrera Duanka, si presentándose situa
ción dijere·nte, esto es, la libertad inicial del incriminado, ratificada 
en dos ocasiones ante peticiones de una parte civil o del Ministerio Pú
blico y con un auto de comisionamiento como el comentado, hubiera 
oficiosamente o por solicitud de parte, cambiado esa situación y produ
cido la detención de Vargas Moreno? Seguramente habría sido denun
ciado y sometido a juzgamiento por prevaricato. 

El juez tuvo razones atendibles para negar un pronunciamiento so
bre la revocatoria del auto de detención preventiva, buscando preservar 
la voluntad manifiesta de su comitente de mantenerlo (exteriorizada 
luego en el auto de enero 18 de 1986) y procurando que no se obstacu
lizasef en p1'oceso tan comprometedor, su labor instructoria. La Sala no 
ha cesado de apoyar a los jueces que velan en este sentido por la inca-
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lumidad de sus atribuciones y por la reducción de los excesos de las 
partes, que pretenden impedir que se investigue. 

Estuvo pues .ajustada a derecho la conducta del juez Barrera Duan
ka, máxime cuando todo revelaba (y el citado auto de enero 18 de 1986, 
por su concisión destaca la artificiosidad y ningún fundamento de la 
petición que se dice perjudicialmente rechazada), que el ánimo era re
cortar el radio de acción del instructor en cuanto a su labor de perfec-

1 cionar el sumario, conforme a las indicaciones del comitente. 

De otro lado, prestamente dio cuenta al Juez Promiscuo de Circuito 
para que éste hiciera el pronunciamiento que en ley correspondía y que 
oportunamente se tomó. 

Lo anotado es suficiente para indicar que no hay asomo algurio de 
comportamiento delictuoso del procesado y que su obrar estuvo de acuer
do con lo que debía hacer, según los mandatos de ley. 

Se dará aplicación al artículo 491-1 del Código de Procedimiento 
Penal anterior. 

En consecuencia, oído el concepto Fiscal. y aceptado su pedimento, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 

Resuelve: 

Revocar el enjuiciamiento proferido contra el Juez 12 de Instrucción 
Criminal,doctor Carlos Alberto Barrera Duanka, ya indicado en su fecha 
y origen y en su lugar se le sobresee definitivamen~e. 

Se ordena cesar todo procedimiento y la cancelación de la medida 
de aseguramiento impuesta, decretándose la devolución de la caución 
prendaria otorgada por aquél. 

Archívese este proceso. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 
\ 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Didimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, con Aclaración de Voto; Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Oteru, Secretario. 



Radicación NQ 2272. 
' . 

El suscrito se encuentra enteramente de acuerdo en cuanto a la 
parte resolutiva de esta providencia, ya que estima acertado el que se 
hubiese revocado el llamamiento a juicio por los delitos de Prevaricato 
y Abuso de Autoridad contra el juez Carlos Alberto Barrera Duanka. 

Ninguna observación tiene que hacer a la parte motiva de la pro
videncia en lo tocante con las razones que fundamentan el sobresei
miento de:finitivo por abuso de autoridad por haberle exigido paz y salvo 
a un abogado como requisito para posesionarlo. Pero con el debido res
peto, el suscrito estima su deber, hacer algunas puntualizaciones en lo 
tocante con la parte motiva de los fundamentos del prevaricato por 
omisión, que había consistido en no darle trámite a la solicitud de revo
catoria del auto de detención cuando el expediente se encontraba bajo 
su cuidado en cumplimiento de una comisión. 

Los puntos de vista del suscrito, los resumo así: 

l. En lo tocante con el prevaricato por omisión, estimq que aun 
cuando se configuren los elementos subjetivos del tipo, no hay culpa
bilidad a título de dolo, ya que el juez procedió en las circunstancias 
de un error de tipo del artículo 40, numeral 49 del Código Penal. 

Las razones por él expuestas para no tramitar la solicitud de re
vocatoria del auto de detención, fueron producto de una interpretación 
errónea de la ley. 

2. Algunos de los planteamientos expuestos en la providencia ob
jeto de esta aclaración de voto, merecen ser glosados. Esta Corporación 
en providencia de 23 de julio de 1986 (proceso N9 782), estudió amplia
mente el tema referente con las comisiones, sin plantearlo, pero espe
cíficamente se aparta de los criterios jurisprudenciales allí expuestos. 

La providencia de 23 de julio, se refel:ía al caso concreto de las co
misiones cuando el procesado era un funcionario amparado con fuero; 
pero en ella se estudió exhaustivamente la institución de las comisiones 
diferenciándolas en materia civil y penal. Se clarificó que en tratándose 
de personas sometidas al fuero, el comisionado "carece de atribuciones 
para decidllr sobre la apertura de investigación como también para de
terminar cuáles de ellas deben ser sometidas a indagatoria y para resol
ver sti situación jurídica; diligencias todas que corresponde resolver 
al comitente por ser objeto todas de una misma noción". Pero cuando 
se trata de personas no sometidas a fuero o en este supuesto, cuando 
ya el juez competente ha abierto la investigación; esto es, "una vez 
puesto en marcha el proceso no hay argumento valedero para restringir 
las amplias características de la comisión en materia penal, tan distin
tas como ya se estudió en la civil para dismin,uir el flujo y la dinámica 
de una actuación ya inicütda". Una vez iniciada la investigación, el pro-
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ceso adquiere una dinámica natural y el comisionado puede practicar 
las pruebas y tomar las decisiones que convengan para el desarrollo de 
la investigación, salvo que el .competente de manera expresa se reserve 
alguna. (Subraya el Magistrado aclarante). 

. 3. Pero resulta que algunos de los enfoques que la providencia nía-. 
teria de esta aclaración consigna, concuerdan con lo reseñado. Así se 
afirma en forma subrayada que "el comisionado puede variar la índole 
de las resoluciones proferidas si está expresa, específica e indiscutible
mente autorizado para hacerlo, en caso contrario abstenerse de toda 
injerencia al respecto. Si careciendo de esta facultad se le presenta una 
solicitud de revocatoria relacionada con la libertad del procesado o su 
encarcelamiento, debe remitir aquella junto con el duplicado al comi
tente, a efecto de que éste resuelva lo pertinente si la petición obedece 
a un cambio sensible y objetivo que se muestra ajena a maniobras dila
torias obstaculisantes". 

4.' La sola comparación de las dos providencias, muestra un sor
presivo viraje en la institución de las comisiones que el suscrito se ve 
obligado a no pasar por alto. 

La característica penal de las comisiones y del proceso mismo, no 
permite que se supongan cortapisas a la dinámica procesal. Sólo en ca
sos excepcionales puede el comitente hacer reservaciones expresas bajo 
su responsabilidad. Aceptar lo manifestado en el auto materia de la ob
servación, equivale a recortar la jurisdicción y demeritar la institución 
de la comisión. 

Como ya se expresó en la providencia de junio 26 de 1986, den
tro de la amplia gama de facultades que la ley le da al instructor, el 
ideal es otorgarle todas las facultades que le pei:mitan establecer la 
verdad. 

5. Los planteamientos hechos en la providencia materia de esta 
aclaración, estima el suscrito que no encajan dentro del ordemimiento 
constitucional, de derecho internacional y de derecho procesal, que in
forma nuestra normatividad democrática. En lugar de facilitar la ga
rantía de un derecho individual inmanente como es la libertad, trata 
de restringirla. 

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

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

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

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

36. Gaceta J:udictal (Penal) 
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Respetuosamente considero que son inconducentes, peligrosos e in
necesarios los argumentos que se han esgrimido para apreciar la con
ducta de un juez que ha procedido equivocadamente pero con buena fe. 

Mucho me preocupan las consecuencias de la parte motiva de esta 
providencia, ya que su aplicación será vivero de restricciones a las ga
rantías individuales. 

6. También es preocupante la reiterada alusión que se hace a las 
maniobras dilatorias u obstaculizantes para no resolver sobre una liber
tad. Eso equivale a que valoraciones subje,tivas, apriorísticas y extra
procesales recorten el sagrado derecho a la libertad. 

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

La provídencia objeto de esta aclaración, está dándole carta de 
ciudadanía a lo prohibido por la Ley 153 de 1887, en el artículo 27 de 
conformidacl con el cual "cuando el sentido de la ley sea claro, no se 
desatenderá su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu". 

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

Atentamente, 

Usandro Martíne.z Zúñiga. 

Fecha ut supra. 



liMPJE][)][MJEN']['O. COMl?lE']['ENCIA 

lE1 motivo de impedimento previsto en el artículo 535 del Código 
de Procedimiento Penal (Decreto 050 de 1987), no se puede ale
gar en dos fases diversas del proceso: investigación y juzgamiento 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
veintisiete de noviembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado Acta N9 076, del 18 de noviembre de 1987. 

Vistos: 

Resolverá la Corte Suprema de Justicia, la recusacwn formulada 
por el abogado defensor del procesado Alberto Santojimio Botero, contra 
la Sala del Tribunal Superior de Bogotá, que conoce de este asunto. 

Actuación procesal: 

El Juzgado Once Superior de Bogotá, sobreseyó en forma definitiva 
a los procesados Simón Bossa'López, Ignacio Laguado Moneada, Alber
to Rafael Santojimio Botero y L.uis Emilio Monsalve Arango, por el pre
sunto delito de Falsedad, providencia cuya consulta se ordenó opor-
tunamente. · · 

Llegado el expediente al Tribunal Superior de Bogotá, el apoderado 
del sindicado Santofimio Botero solicitó a la Corporación declararse 

·inhibida para conocer del grado jurisdiccional, por considerar que al 
entrar en vigencia el nuevo estatuto procesal penal (Decreto 050 de 
1987), desaparecía para el caso específico la consulta, y por ello~ siendo 
esta norma más favorable, debía aplicarse de pref~rencia a la regula- . 
ción anterior (Decreto 409 de 1971). 

A continuación, el mismo apoderado recusó a los integrantes de la 
Sala Penal de Decisión. Fundamentó el incidente en lo expuesto en el 
inciso segundo del artículo 535 del Decreto 050 de 1987, el cual prohíbe 
a los miembros de una misma Sala decidir en segunda instancia, sobre 
un mismo asunto, las apelaciones o consultas que se surtan en el perío
do del sumario y en el de la causa. Adicionalmente, invocó el numeral 
49 del artículo 103 del mismo Decreto, que consagra como causal de 
impedimento el haber emitido opinión sobre un asunto. 

La Sala recusada, en auto del veintidós de septiembre de mil nove
cientos ochenta y siete (1987), rechazó la recusación y dispuso el envío 
del expediente a la Corte. 
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Consideraciones de la Corte: 

En el 'presente proceso, antes de la entrada en vigencia del Decreto 
050 de 1987', ya se encontraba ejecutoriado el auto de cierre de investi
gación, e incluso, se había proferido ya la calificación del mérito _del 
sumario, con un sobreseimiento definitivo a favor de los acusados. Szen
do ello así debe establecerse que el procedimiento aplicable al caso en 
estudio lo ~s el señalado en el Código de Procedimiento Penal anterior, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 677 del ·nuevo ordena
miento, salvo que se trate de instituciones respecto de las cuales sea 
procedente su decisión con criterios de favorabilidad. 

Ahora bien, carece de sentido la fundamentación que el recusante 
hace con relación a la causal especial de impedimento consagrada en 
el inciso segundo del artículo 535 del Código de Procedimiento Penal 
(Decreto 050 de 1987), porque allí muy claramente se establece que "las 
apelaciones q'ue se surtan en la etapa de investigación. . . se decidirán 
por la Sala respectiva, la cual quedará impedida para conocer de ese 
mismo proceso de cualquier providencia en la etapa del juzgamiento". 
Esto es, que dicho motivo de impedimento no se puede alegar, en dos 
fases diversas del proceso. 

La etapa de investigación, por su parte, no termina rriás que con 
la ejecutoria del auto de proceder, o aquél que realiza el control de lega
lidad, según fuere el caso. En este proceso, sin embargo, ni tan siquiera 
se ha dictado auto de proceder o resolución de acusación, razón por la 
cual no puede pensarse que se haya iniciado una fase de juzgamiento; 
todavía el proceso se encuentra en etapa de investigación, y por ello 
no puede pTetenderse que la Sala del Tribunal que conoció de la segunda 
instancia en oportunidad anterior esté impedida para conocer de esta 
nueva determinación, como muy acertadamente lo decidió el Tribunal 
en su providencia de veintidós (22) de septiembre de mil novecientos 
ochenta y siete (1987). Si ello es así, no procede tampoco examinar si 
la institución ·consagrada en el artículo 535 del Código de Procedimien
to Penal es más favorable a la regulación anterior. 

Por otra parte, debe reiterarse que ha sido pacífica doctrina de esta 
Corporación, que el conocimiento que un funcionario tiene de un asunto 
sometido a su juicio, o más aún, la opinión que ha emitido acerca de él 
en razón a sus funciones oficiales, no es motivo válido de recusación 
o impedimento. Esto es, que las decisiones judiciales no pueden consi
derarse integradas al concepto de emisión de juicio anterior sobre el 
asunto que contempla el numeral 49 del artículo 103 del Código de 
Procedimiento recientemente en vigencia, y que era así mismo consa
grado en el artículo 78 de la legislación anterior. 

Sobre este particular, bastaría con insistir en la decisión de esta 
Corporación de fecha 25 de octubre de 1983, con poB.encia del doctor 
Dante Luis Fiorillo Porras: 

"~omo reiteradamente lo ha venido sosteniendo la Corte los actos 
eJecutados. ~or los jueces y magistrados en cumplimien'to de sus 
deb~res O!Iciales, no p_ueden c~:mstituir, a~ propio tiempo, motivo 
de Impedimento para mtervemr en posteriOres actuaciones dentro 
del mismo asunto, salvo en los eventos contemplados en el numeral 
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7 del artículo 78 del Código· de Procedimiento Penal y, respecto 
de los correspondientes fiscales, en los contemplados en el numeral 
4. ibídem, cuando han formulado solicitudes o rendido conceptos 
u opiniones sobre situaciones que deben decidirse posteriormente 
y luego, como jueces o magistrados, encuentran pendientes de so
lución los asuntos materia de sus decisiones". 

Carecen entonces, de fundamento los motivos de recusación plan
teados por él apoderado del acusado Santofimio Botero, y por ello la 
Corte declarará infundada la misma, y ordenará continuar el trámite 
del asunto ante el Tribunal Superior de Bogotá. 

Es· suficiente lo anterior para que la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, administrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, 

Resuelva: 

Declarar infundada la recusación presentada por e! apoderado del 
inculpado Alberto Santofimio Botero. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase, y devuélvanse los autos al Tribunal 
de origen. 

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

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CONFESKON. JPENA 

Elleglisladoli', al ~stableceli' Xa li'ebaja de pena po:r confesión, señala 
clali'amente cuáu:lldo ~s ésta posible y bajo qué corrullidones. A\slÍ ex~ 
duye !as hip6tesis delictivas que se hayan ]'eaMzado en situad6n 

d~ flagrancia 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
primero de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobado Aeta N9 079. 

Vistos: 

. Los procesados Hernando Antonio Cardona y Luis Angel Trujillo 
Montenegro, solicitan el beneficio de libertad provisional con funda
mento en lo preceptuado por el artículo 72 del Código Penal, previo 
reconocimiento de la reducción de pena a que se refiere el artículo 301 
del Código de Procedimiento Penal vigente, por confesión, ya que en su 
caso se hallan presentes todos los requisitos legales para obtener su 
excarcelación. 

El señor Procurador Delegado para las Fuerzas Militares ha emitido 
concepto desfavorable para la excarcelación demandada por cuanto los 
procesados no son acreedores a la rebaja por confesión que reclaman y 
porque los certificados últimamente aportados difieren sustancialmente 
de los primeramente aportados con motivo de similar petición de li
bertad. 

Consideraciones de la Corte: 

El artículo 301 del Nuevo Código de Procedimiento Penal, establece 
una importante novedad en el derecho penal colombiano al permitir la 
rebaja de la pena en una tercera parte en los casos de confesión. 

Esta posibilidad de rebaja· tiene antigua aplicación en el derecho 
Penal sustantivo entratándose por ejemplo de los delitos contra el pa
trimonio económico cuando se restituye el objeto material o su valor y 
se indemnizaren los perjuicios (374), o en el delito de peculado cuando 
se hiciere cesar el mal uso, se reparare el daño o reintegrarse lo apro
piado, perdido, extraviado o su valor (139) o en los delitos contra la li
bertad y el pudor sexuales si cualquiera de los autores o partícipes de 
estos delitos .contrajere matrimonio válido (307); pero no había ocurrido 
lo mismo en el plano procesal salvo en el vigente estatuto a través de 
la norma qu-e. se comenta. 
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La f3Sencia de la disposición a la que nos referimos, consiste en que 
el Estado le propone al autor del hecho que facilite la investigación 
criminal y como contraprestación él le rebaja la pena en una terce
ra parte. 

El interés estatal es entonces poder aligerar las dificultades inves
tigativas que suelen presentarse en el proceso penal cuando .la jurisdic
ción partiendo en ocasiones de cero, debe proceder a individualizar e 
identificar el autor del hecho y las circun.stancias de su realización; por 
ello invita al autor para que confiese con el aliciente de tan significativa 
rebaja de la pena. Pero es obvio también que al otorgarla, está recono
ciendo la postura positiva del procesado al facilitar la investigación, lo 
cual aconseja un tratamiento punitivo más benigno. 

Lógicamente que el legislador al establecer la rebaja señala clara
mente cuando es ésta posible y bajo qué condiciones, así en cuanto a 
lo primero excluye ·las hipótesis delictivas que se hayan realizado en 
situación de flagrancia; y en relación con lo segundo, exige como con
diciones que el procesado confiese el hecho durante su primera versión 
y que la confesión sea el .fundamento de la sentencia. 

Es claro que el Estado excluye las hipótesis de flagrancia por cuan
to ellas implican un allanamiento en el camino investigativo lo cual hace 
que no exista interés por. parte de la jurisdicción en otorgar la rebaja 
punitiva. 

La noción legal de flagrancia la contempla el Código de Procedi
miento Penal en el artículo 393, norma que señala: "Se entiende que 
hay flagrancia cuando la persona es sorprendida en el momento de co
meter un ·hecho punible o cuando es sorprendida con objetos, instru~ 
mentas o huellas, de los cuales aparezca fundamentalmente (sic) que 
momentos antes de cometido un hecho punible o participado en él, o 
cuando es perseguida por la autoridad o cuando por voces de auxilio 
se pide su captura". 

Esta noción legal involucra en un solo concepto los doctrinalmente 
conocidos de flagrancia y cuasiflagrancia. Lo cual es un avance en la 
técnica legislativa, dadas las similares consecuencias que se otorgan en 
la ley procesal a una u otra situación indiscriminadamente. 

Debe reconocerse que no ha sido tarea fácil establecer los alcances 
de tal concepto en la práctica judicial colombiana, por ello nos ocupa
remos de precisar algunos de estos aspectos. 

Desde el punto de vista puramente literal y gramatical, flagrante 
es lo que se está ejecutando actualmente, en el mismo sentido se pro
nuncia Escriche, cuando señala que "flagrante es participio del verbo 
flagrar, que significa arder o resplandecer como fuego o llama, y no 
deja de aplicarse con cierta propiedad al crimen que se descubre en el 
mismo acto de su perpetración". 

Doctrinariamente se ha pretendido por algunos conceptualizar la 
. flagrancia junto con la captura del partícipe en el hecho, esto es que 
mientras no exista captura no puede hablarse de flagrancia. Tal opi
nión parece equivocada en cuanto confunde la causa con el efecto, ya 
que cuando el hecho se realiza en flagrancia es posible la captura de 
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tacto del partícipe por cualquier persona sin que sea preciso orden de 
autoridad competente con el lleno de los requisitos legales, de donde se 
desprende que no es lógico atar la captura que es una consecuencia de 
la flagrancia a la flagrancia misma. 

En ese sentido la distinción entre la fla,grancia como evidencia pro
cesal y la captura en flagrancia como su consecuencia, la hace el Código 
de Procedimiento Penal al referirse claramente a una y otra situación; 
así por ejemplo, en tratándose del artículo 301 que comentamos, habla 
simplemente de flagrancia, al· tiempo que al señalar los asuntos cuyo 
trámite es el procedimiento abreviado, expresamente se refiere a los 
casos en que el imputado sea capturado en flagrancia (474). 

Otros plretenden que sólo existe flagrancia cuando la conducta del 
delincuente se ubica dentro de un comportamiento sinuoso, escondido, 
que al ser vi.sto o descubierto genera para él un estado de sorpresa; apo
yan su tésis quienes esto sostienen, en la misma expresión legal que 
habla de que la persona es sorprendida en el momento de cometer el 
hecho punible, o es sorprendida con objetos, instrumentos o huellas 
del mismo.· 

De este criterio se disiente por cuanto subjetiviza la noción de fla
grancia hac:iéndola depender más del ánimo y de la particular forma 
de actuar del actor del hecho, que de la realidad objetiva y además 
porque restTinge innecesariamente la aplicación procesal del fenóme
no. Así, si nos atuviésemos a tal criterio, el homicidio cometido en un 
establecimiento público y ante la mirada atónita de varias personas, no 
sería este un hecho punible cometido en flagrancia, porque el autor no 
pretendía ocultar el hecho y su actuación desembozada impide el sur
gimiento de la idea de ser sorprendido. Pero además, la prueba incon
trastable de que este es como sostenemos nosotros un ejemplo clásico 
de flagrancia, radica en la hipótesis de que cualquiera de los allí presen
tes capturare al autor y lo condujere ante la autoridad competente, tal 
comportamiento según la tesis que niega la flagrancia del hecho sería 
ilegal, pues para lograrla se requeriría de orden judicial conforme a los 
r·equisitos legales, lo cual sería totalmente ilógico en el caso planteado. 

La Sala estima que la flagrancia debe entenderse como una forma 
de evidencia procesal en cuanto a los partícipes, derivada de la opor:. 
tunidad que han tenido una o varias personas de presenciar la realiza
ción del hecho o de apreciar al delincuente con objetos, instrumentos 
o huellas que indiquen fundadamente su participación en un hecho 
punible. 

Dos son entonces los requisitos fundamentales que concurren a la 
formación conceptual de la flagrancia, en primer término la actualidad, 
esto es la presencia de las personas en el momento de la realización del 
hecho o momentos después, percatándose de él y en segundo término, 
la identificaeión o por lo menos individualización del autor del hecho. 

· En cuanto al requisito de la actualidad, no importa que se trate 
de una o varias personas quienes presencien la realización del hecho 
o que sean las propias víctimas o perjudicados con el delito, lo trascen
dente es que estén allí en el momento de su ejecución; y en cuanto al 
requisito de la identificación o por lo menos individualización del par-
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tícipe, debe recordarse que la noción de flagrancia es un predicado de 
la persona partícipe en un hecho punible, siendo por ello indispensable 
que de tal situación se desprenda con certeza que fue esa persona y no 
otra quien ha realizado el hecho. Así, si en la misma hipótesis del ho
micidio en el establecimiento público, si el autor de( hecho ha cubierto 
su cuerpo y su cara en forma tal que es imposible siquiera individuali
zarlo, el asunto no puede ser considerado como cometido en flagrancia. 

Es claro entonces que la captura del sujeto que actuó en flagrancia 
es una consecuencia de ello, pero puede ocurrir o no sin que de la apre
hensión dependa la calificación como tal. 

Del texto legal comentado (301) se desprende que las condiciones 
para que opere la rebaja, excluidas las hipótesis de flagrancia, las con
creta el legislador en la confesión del procesado producida dentro de los 
siguientes requisitos: 

a) Que la confesión se,produzca durante su primera versión y, 

b) Que la confesión fuere el fundamento de la sentencia. 
Estos requisitos deben entenderse dentro del espíritu del artículo 

301 en el sentido de que a la jurisdicción le interesa que se le facilite 
la investigación, que se le obvien los inconvenientes propios de ellas por 
lo que sólo acepta como trascendente para conceder la rebaja, la con
fesión hecha durante la primera versión, que para todos los efectos 
debe entenderse como la primera versión judicial (296), siendo la razón 
de tal exigencia el allanamiento del camino investigativo que se logra 
mediante la deposic;ión franca y explícita del procesado . aceptando la . 
realización del hecho; que no tendría razón de aceptarse en los casos 
·en que producido todo un debate probatorio y sometido el proceso ·a 
intensa controversia, el procesado en una nueva versión confesare el 
hecho. Por ello aunque la norma no lo dice, hace parte de su entendi
miento lógico el que el procesado mantenga su confesión judicial du
rante el proceso, pues si se retracta genera confusión, atenta contra la 
lealtad exigida e invalida por ello los efectos buscados de la confesión. 

En cuanto al requisito de que la confesión debe ser fundamento de 
la sentencia, se observa en primer término que el legislador no hace 
distinción entre la confesión simple y la calificada en la norma que se 
estudia, lo cual en principio no permite excluir ninguna de ellas, siendo 
obvio que las hipótesis de confesión simple son las de más opción en 
el reconocimiento de la rebaja punitiva. 

A pesar de que esta norma podría entenderse íntimamente ligada 
a aquella que regula el proceso abreviado ( 47 4) y que sólo admite ese 
trámite expedito en casos de confesión simple, es indudable que en el 
ámbito del artículo 301 caben algunos caso's de confesión calificada que 
generen el reconocimiento del atenuante, en cuanto contienen la acep
tación de la realización del hecho o de su participación pero, por ejem
plo en condiciones de ira (60) o en exceso (30), circunstancias que 
expresadas así por el procesado pueden ser el fundamento de la senten
cia en cuanto son aceptadas plenamente. 

Parece ser que las confesiones calificadas que impliquen exclusión 
de responsabilidad por justificación o inculpabilidad no pueden ser aten
didas en cuanto no son fundamentos de la sentencia condenatoria. 
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De todas formas, sea la confesión simple o calificada, corresponde 
al juez en cada caso concreto realizar un análisis de la prueba recaudada 
y estudiar la proyección y trascendencia de la confesión frente a las 
demás pruebas para definir así si esta es fundamento o no de la sen
tencia. Así por ejemplo, si en un· proceso que se adelanta con reo au
sente, habiéndose demostrado probatoriamente la autoría y responsa
bilidad, la. aparición del procesado en la audiencia confesando el hecho 
no tiene la trascendencia exigida por el artículo 301 del Código de Pro
cedimiento Penal, porque en tal caso la sentencia sería condenatoria 
con la confesión o sin ella. 

En cuanto a la aplicación de esta norma debe decirse que es estric
tamente individual en cuanto sus efectos no se comunican a los copar
tícipes del hecho y que además, se circunscribe únicamente a las personas 
que actúan en condición de imputables en la realización del hecho pu
nible, pudiéndoseles sancionar con pena; excluyéndose, dada la natura
leza de la norma y sus consecuencias y la naturaleza de las medidas 
de seguridad su aplicación en caso de sujetos inimputables. 

Debe precisarse además, que sucediéndose los requisitos exigidos 
por el artículo 301, la atenuación puede recaer sobre cualquiera de las 
formas punitivas principales ( 41) y sobre las accesorias cuya naturale-
za lo admita. · 

Interesante cuestión plantea la aplicación del artículo 301 en aque
llas hipótesis en que se trate de acumulación de causas o fenómenos 

· concursales, en los que la confesión sólo se ha hecho con relación a uno 
de los del·itos involucrados en una sola cuerda procesal; en tales casos, 
es indudable que la rebaja sólo debe tener significación al interior del 
delito confesado, sin que ello pueda alterar la regla general del concurso 
de hechos punibles (26). 

Precisados los alcances del artículo 301 del Código de Procedimiento 
Penal vigente, debe la Sala, con fundamento en ellos, decidir sobre las 
peticiones de excarcelación provisional que demandan, por segunda vez, 
los procesados. 

H ernando Antonio Cardona 

Respecto de este procesado, la Sala en providencia de 15 de sep-
tiembre último, puntualizó: · 

"En su indagatoria rendida ante el Juzgado 121 de Instrucción Pe
nal Militar, quiso justificar la presencia de varios elementos de uso 
privativo de las Fuerzas Militares que fueron encontrados en su resi
dencia durante la diligencia de allanamiento practicada el día 18 de 
diciembre de 1985, e hizo cargos a terceras personas como las respon
sables del delito investigado . 

. En la sentencia de primer grado (folios 1.949 y ss. cuad. NQ 6), pro
fenda por el Comando de la Octava Brigada del Ejército Nacional de 
fecha 30 de julio de 1986, para declarar la responsabilidad de Cardona 
como autor del delito previsto en el artículo 202 del Código Penal, se 
tuvo encuenta no la versión del procesado sino las siguientes pruebas: 
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a) Diligencia de allanamiento y registro a su residencia. 

b) Declaraciones de la señora Luz Marina Londoño de Cardona (su 
esposa), y Teniente Coronel Germán Palacios Patarroyo. 

e) Indagatorias de los suboficiales Luis Fernando Morales Murcia, 
Edgar Echeverry Viña, Luis Angel Trujillo Montenegro, Luis Arturo 
Rojas López y de los particulares Jorge Jiménez, Rubiela Sulbarán de 
Dávila y del sargento segundo Félix Antonio Holguín Franco. 

d) Oficio de fecha 21 de diciembre de. 1985, suscrito por Francisco 
Laspalazos Ortiz, y 

e) El cheque NQ A03381105 del Banco Mercantil del barrio Restrepo 
dé Bogotá, por valor de $ 350.000, girado por Rubiela S. de Dávila a 
favor del procesado Cardona. 

· Quiere decir lo anterior, que la primera versión del peticionario no 
conti::~:e una confesión de tal magnitud que hubiese facilitado la inves
tigar .ón o que en ella hubiese reconocido la autoría del delito investi
gado. Por el contrario, se declaró ajeno a la imputación, no obstante 
habt:::;e enterado por uno de sus compañeros de causa, de la diligencia 
de allanamiento_y de los resultados obtenidos por el funcionario inves
tigador''. 

Es decir, que la versión de Hernando Antonio Cardona, de modo 
alguno puede constituir confesión y mucho menos de ella puede predi
carse que fue sustento de la sentencia, pues, como se dejó consignado 
anteriormente, fueron múltiples las pruebas que el juzgador de instancia 
encontró válidas para deducir su autoría y responsabilidad penal como 
cerebro de la organización formada por los miembros de las Fuerzas 
Militares comprometidos en el ilícito de comercio de armas y municiones 
de uso privativo de ellas, circunstancia que el Tribunal Superior Militar 
ratificó en su fallo de fecha 10 de marzo del presente año. 

Por lo anterior y porque Cardona fue hallado en flagrancia, se en
cuentra excluido del beneficio consagrado en el artículo 301 del Código 
de Procedimiento Penal. 

Siendo así que la sanción impuesta en las instancias (cuarenta y 
ocho (48) meses de prisión), resulta inmodificable por este concreto as
pecto, el beneficio de excarcelación provisional, resulta improcedente co
mo lo apunta el Ministerio Público. El procesado se halla detenido desde 
el 18 de diciembre de 1985, es decir, ha descontado efectivamente en pri
sión, veintitrés (23) meses y trece (13) días. Por trabajo, solamente pue
den ser aceptados los certificados aportados con ocasión de su primera 
petición de libertad ya que los ahora aducidos al proceso difieren sustan
cialmente con aquellos, situación que deberá ser clarificada por la au
toridad que los expidió. Aquellos, se repite, serán tenidos en cuenta 
solamente para realizar los cómputos provisionales para la decisión que 

. se adopte, sin perjuicio de ser. desechados o aceptados definitivamente, 
luego de la verificación de su autenticidad. Por ello, Cardona tendría 
derecho de una rebaja de cinco (5) meses y diez (10) días, para un total 
acumulado de veintiocho (28) meses y veintitrés (23) días, muy infe
riores a las dos terceras partes de la sanción principal impuesta que 
equivalen a treinta y dos (32) meses de prisión. 
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Luis Angel Trujillo Montenegro 

Si bien es cierto que en su primera versión admitió el suministro 
de material de uso privativo de las Fuerzas Militares al sargento Car

. dona, con el fin de "facilitar un cuadre", según términos militares, al 
mismo tiempo negó conocer el destino final del material de guerra así 
como su participación en cualquier hecho delictivo. 

Por ello, en la sentencia de primer grado su autoría y responsa
bilidad no se dedujo de su indagatoria, sino de otras pruebas como lo 
fueron las exposiciones de los suboficiales Luis Fernando Morales Mur
cia, Luis Arturo Rojas López y del propio Hernando Antonio Cardona,· 
sobre las cuales se edificó el fallo condenatoiio por el delito de pecu
lado militar. 

En suma, la pena de cuarenta y ocho ( 48) meses de prisión que le 
fuera impuesta en las instancias, resulta inmodificable ya que Trujillo 
Montenegro no es acreedor a la reducción de pena a que se refiere el 
artículo 301 del Código de Procedimiento Penal, razón por la cual, los 
cómputos que se realicen deberán sujetarse a esta sanción. 

El peticionario se halla detenido desde el 18 de diciembre de 1985, 
es decir, ha descontado efectivamente en prisión veintitrés (23) meses 
y trece (1.3) días. Por trabajo, solamente pueden aceptarse provisional
mente los certificados inicialmente aportados al proceso en razón a las 
circunstancias anotadas anteriormente ya que la misma irregularidad 
se anota en los ahora presentados. Si aquellos le darían derecho a una 
rebaja de cuatro (4) meses y nueve (9) días, acumularía en total veinti
siete (27) meses y veintidós (22) días, inferiores a las dos terceras par
tes de la pena impuesta que equivalen a treinta y dos meses de prisión, 
razón por la cual será igualmente negado el beneficio de libertad pro
visional a este procesado. 

En cuanto a las irregularidades anotadas por el se:fíor Procurador 
Delegado para las Fuerzas Militares respecto de los certificados de tra
bajo aportados por los acusados, se sacará fotocopia auténtica de ellos 
y se le remitirán a este funcionario para que se proceda a determinar 
las causas que originaron dicha disparidad en su contenido y si es el 
caso, promueva las acciones legales correspondientes. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, oído el concepto del señor Procurador Delegado para las Fuerzas 
Militares y de acuerdo con él, Niega a los procesados Hernando Antonio 
Cardona y Luis Angel Trujillo Montenegro, el beneficio de libertad pro
visional. 

Por IR secretaría de la Sala expídanse las copias a que se refiere la 
parte motiva de esta providencia y remítansele al señor Procurador De
legado para las Fuerzas Militares. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páetz Velandia, Edgar Sáavedra Rojas. 

Luis Guillermo Sala.zar Otero, Secretario. 



C1UlE S 'lrli O N A\.lfU O. N1UJLl!D A\.D 

No constituye causal de :rru.lllñ.dad la omisión en las preguntas a los 
vocales.del término jurJÍdico "empleado oficial", m del monto del 
:rrmme:rario soH.citado en. la Concusión, delito que es actualmente · 
de "alternativa triple" y que se :ft:mlica con. cualq¡ruiera de sus· verD 

lbos :rectores 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
primero de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta N<? 79. 

Vistos: 

Decide la Sala el recurso de casación interpuesto por el defensor 
del procesado Carlos Alberto Riaño Cárdenas, Sargento Segundo de la 
Fuerza Aérea Colombiana, contra la sentencia de 27 de enero del pre
sente año, mediante el cual el Tribunal Superior Militar lo condenó a 
la pena principal de treinta meses de prisión, y a las accesorias de rigor, 
por el delito de concusión. 

Antecedentes: 

Los hechos materia de juzgamiento, se encuentran correctamente 
resumidos en el fallo de primer grado, así: 

"El día 5 de julio de 1985 en las depéndencias de la Industria Mi
litar, Sección Control Comercio, Armas, Municiones y Explosivos, los 
señores Luis Alberto Dueñas Triviño y Ezequiel Acosta Varón, se pre
sentaron independientemente a una de las ventanillas con el fin de tra
mitar el formulario correspondiente en solicitud de comprar armas. 
Dichos papeles se los entregaron a la persona que atendía, junto con 
la Libreta Militar, la que les manifestó que esperaran un momento. Tan 
pronto como se desocupó la ventanilla, la citada persona, que a la pos
tre re&ultó ser el Sargento Segundo de la Fuerza Aérea Carlos Alberto 
Riaño Cárdenas, les volvió a llamar diciéndoles que como venía vencida 
la Libreta Militar, le dieran cada uno la suma de tres mil pesos y se los 
entregaran en un sobre, para ayudarles en la gestión; siendo así que 
después de haberle entregado dicho dinero y recibido éste, fue encon
trado dentro de la mesa donde se depositan otros documentos, por el 
señor teniente Luis Angel Pico, ·persona última que rindió a este despa
cho el informe respectivo". 
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Desde el 16 de julio de 1984, el Comando de la Fuerza Aére~ Colom
biana había dispuesto el traslado de Riaño Cárdenas de la Base Aérea 
de Madrid al Comando General de las Fuerzas Militares en comisión 
en la Industria Militar, motivo por el cual el conocimiento del proceso 
fue avocado por la Ayudantía General de dicho Comando General, la 
cual convocó el Consejo de Guerra Verbal que juzgó al suboficial, quien 
resultó condenado mayoritariamente por los vocales como autor de dos 
delitos de eoncusión cometidos en concurso. Estos veredictos fueron aco
gidos y el procesado fue condenado a la pena de 42 meses de prisión. Ape
lada la sentencia por el defensor, el Tribunal Militar la reformó en el 
sentido de rebajar la pena a 30 meses, y es este el fallo que ahora se 
recurre po:r la vía extraordinaria. 

La demanda: 

El primer cargo se plantea en los siguientes términos: 

"En forma comedida invoco contra la sentencia impugnada la cau
sal primera, numeral primero (sic), prevista en el artículo 580 del Có
digo de Procedimiento Penal, por violación indirecta de la ley sustancial, 
pues el honorable Tribunal Superior ante la ausencia de absoluta prue
ba, ha debido declarar contraevidente el veredicto condenatorio y dis
poner que el juzgado de primera instancia convocara al respectivo Con
sejo de Guerra Verbal, con arreglo a las normas castrenses en vigencia". 

A renglón seguido, emprende la acusación en extenso análisis del 
acervo probatorio, para concluir que no existe en el proceso "la prueba 
plena o completa que exige el artículo 215 para condenar". 

Al amparo de la causal cuarta, propone dos nulidades: 

a) La primera, con apoyo en el artículo 444-1 del Código de Justicia 
Penal Militar, o sea la incompetencia del juez, pues considera que la 
comisión del acusado en el Comando General, fue transitoria, ya que 
pese a haber excedido los 90 días, no fue expresamente prorrogada, como 
lo exige el Decreto 89 de 1984, de donde se sigue que la competencia era 
de la· Fuerza Aérea, a la cual pertenecía Riaño Cárdenas, y no de la 
Ayudantía General del mencionado Comando. 

b) La segunda, la fundamenta en la mala elaboración de los cues
tionarios, aeorde con lo dispuesto en el numeral 6Q del citado artículo 
441 (no obstante habla de nulidad "supralegal", folio 43). Hace consis
tir el defecto en que en los cuestionarios no se menciona la calidad de 
empleado o:ficial del procesado ni la cuantía del dinero objeto de las 
concusiones, ni tampoco la modalidad de esos· delitos, esto es, si fueron 
cometidos mediante constreñimiento o mediante inducción. 

"Con base en lo argumentado, solicito respetuosamente a esa hono
rable Corporación que la sentencia de casación declare nulo lo actuado 
a partir del folio 69 del proceso, se reponga la tramitación y, si es del 
caso, se convoque a un nuevo Consejo Verbal de Guerra, con la parti
cipación de otros vocales y por el juez .de primera instancia competen
te", finaliza el censor. 
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Respuesta del Ministerio Público: 

El señor Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, estima 
que "debe desecharse el recurso presentado", ya que respecto de la pri
mera causal invocada la jurisprudencia ha repetido que la violación 
indirecta por errónea valoración de la prueba, no es de recibo en sede 
de casación. ' 

Y acerca de la causal cuarta, primer motivo, expresa: 

"a) De acuerdo a los artículos 104 a 106 del Decreto 89 de 1984, 
por orden administrativa del Comando General y de los Comandos de 
Fuerza, los suboficiales pueden ser asignados -en comisiones sin tér
mino, esto es, con duración que exceda de los 90 días-, a una unidad 
o repartición militar o civil, 'para el desempeño de sus funciones den
tro de ella', y el sargento segundo Riaño Cárdenas, por orden adminis
trativa del Comando de la Fuerza Aérea, del 16 de julio de 1984, fue 
asignado al Comando General de las Fuerzas 'Militares, en comisión en 
la Industria Militar y en tal calidad se encontraba el 5 de julio de 1985, 
fecha de la ocurrencia de los sucesos que motivaron este juicio. 

"b) En las circunstancias aludidas, conforme los· artículos 351 y 
367 del Código de Justicia Penal Militar, el competente para conocer 
de este proceso -en primera instancia-, era el Ayudante General del 
Comando de las Fuerzas· Militares y, por ello, la nulidad, por incompe
tenci-a con base en el numeral 19 del artículo 441 del Código menciona
do, no tiene fundamento alguno". 

En relación con el reparo que el casacionista hace a los cuestiona
rios, anota que el actor no expuso este cargo por separado, "ni precisó 
los fundamentos del mismo, y por ello no propuso la pertinente infir
mación de la sentencia~'. Estima que los cues~ionarios se ciñen a lo dis
puesto en el artículo 559 del Código de Justicia Penal Militar. 

Consideraciones de la Corte: 

En guarda del conocido principio de prioridad, los cargos serán exa
minados en el orden lógico y no en el observado por el actor; es decir, 
que se empezará por los motivos de anulación. 

Causal Cuarta: 

Primer Cargo: El . actor asevera que como su representado era 
miembro activo de la Fuerza Aérea Colombiana cuando ocurrió el hecho 
que se le imputa, y, además, la comisión que cumplía en el Comando 
General de las Fuerzas Militares había superado los 90 días y no había 
sido prorrogada, "es un hecho incontrovertible que la competencia co
rresponde a la Fuerza Aérea Colombiana y no a otra entidad". 

En realidad, como dijo el sentenciador, la orden administrativa N'? 
1-014 del Comando de la Fuerza Aérea no fijó término a la comisión del 
suboficial Riaño. Cárdenas, motivo por el cual impera entender que la 
misma tuvo el carácter de "permanente", que adquiere la comisión cuan
do excede de los 90 días, según el artículo 105 del Decreto 89 de 1984, 
(por el cual se reorganiza la carrera de oficiales y suboficiales de las 
Fuerzas Militares). Ahora bien, el literal e) del artículo 106 ibídem, en 
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su numeral 39, limita expresamente a 90 días (o sea comisión "transi
toria"),· las comisiones dentro del país para los oficiales superiores, al 
paso que en el numeral siguiente, ( 49), se prevén las comisiones dentro 
del país para oficiales subalternos y suboficiales, sin consagrar. término 
de ninguna especie, siendo entonces dbligante entender que se trata 
aquí de comisiones "permanentes". 

, No queda ninguna duda, pues, que para el momento de los hechos 
el acusado era orgánico del Comando General de las Fuerzas Militares, 
al cual está adscrita la Industria Militar, donde específicamente pres
taba sus servicios; 

Dice al respecto el artículo 351 del Código de Justicia Penal Militar: 

"El Ayudante General del Comando General de las Fuerzas Arma
das, conoce en primera instancia de los procesos penales contra los sub
oficiales del Cuartel General del Comando General de las Fuerzas Ar
madas''. 

Por su parte, el artículo 367 de ese mismo estatuto, dice que para 
determinar quién debe juzgar a los m.ilitares al servicio de las Fuerzas 
Armadas, "no se tendrá en cuenta el hecho de que el sindicado haya 
cometido el delito mientras cumplía una comisión transitoria"; mas ya 
ha quedado visto que no revestía tal modalidad la comisión que se otor-
gó al procesado. · 

El cotejo entre la situación fáctica anotada y dichos preceptos lega
les, pone de manifiesto que la Ayudantía General del Comando de las 
Fuerzas Militares sí era la autoridad competente para juzgar en prime
ra instancia al suboficial Riaño Cárdenas. Por ende, este ataque no 
prospera. · 

Segundo Cargo: Consiste en que al no observarse las reglas previs
tas en el artículo 559 del Código de Justicia Penal Militar para la ela
boración de los cuestionarios, se incurrió en la causal de nulidad con
templada en el numeral 69 del artículo 441 ibídem. 

Piles bien: Véase qué dice al respecto el citado artículo 559: 

"El cuestionario se formula así: 

"El aeusado N.N., es responsable SI o NO, de los hechos· (aquí se 
determina el hecho materia de la causa conforme al auto de proceder, 
especificando los elementos que lo constituyen, y las circunstancias en 
que se cometió sin darle denominación jurídica)". 

En seguida mírese cuál fue la redacción de los dos cuestionarios so
metidos en este caso a consideración de los vocales: 

"El acusado presente, sargento segundo de la Fuerza Aérea Colom
biana en servicio activo, Carlos Alberto Riaño Cárdenas, de condiciones 
civiles y personales conocidas en autos, es responsable, si o no, de abusar 
de las funciones relacionadas con la verificación de la documentación 
requerida para la compra de armas, en la Sección Civiles de la Jefatura 
de Control .Comercio de Armas, Municiones y Explosivos, adscrita al 
Comando General de las Fuerzas Militares, al solicitar dinero indebido 
para sí mismo, al particular Ezequiel Acosta Barón (Luis Alberto Due-
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ñas Triviño, en el cuestionario NQ 2), para evitar la devolución del for
mulario de solicitud de compra de un revólver, presentado ante dicha 
sección, en razón a que su libreta militar no estaba vigente, requisito 
legalmente exigido para adquirir dicha arma, hecho que sucedió en 
Bogotá en la mañana del 5 de julio de 1985?" (Folios 315 y 318, parén-
tesis fuera de texto) . ·. 

Se advierte fácilmente entonces, que lo que cabe predicar de esos 
cuestionarios no es su alejamiento de la ley, como lo dice el actor, sino 
por el contrario, su apego estricto a la misma. En efecto: · 

1. La expresión "empleado oficial", que echa de menos el casacio
nista, reviste un contenido nétamente jurídico y en consecuencia su 
empleo resulta improcedente. En su lugar -Y esto es lo correcto-, se 
identificó al acusado con su cargo y se concretó la función de la cual 
había abusado: todo se hizo de manera pormenorizada y clara, con el 
fin de que no quedara a los vocales duda alguna sobre a quién juzga
ban y por qué. 

2. En relación con el monto del numerario solicitado, es apenas 
obvio que él no forma parte de la estructura del delito de concusión, 
ni como ·elemento ni como circunstancia. Su consideración puede servir 
para la graduación de la pena según los criterios previstos en los ar
tículos 61 y siguientes del Código Penal, mas esta tarea es del resorte 
exclusivo del juez de derecho. De suerte que la cuantía en que se vio 
afectado el patrimonio de las víctimas (recuérdese que la concusión es 
uno de los delitos que la doctrina denomina pluriofensivos) es un dato 
procesal cuya inclusión en las preguntas a los vocales deviene instras-
cendente. · 

3. El tercer reparo del demandante, se refiere a que no se especificó 
en los cuestionarios si había existido constreñimiento o inducción, es
cribiéndose únicamente que "al solicitar dinero indebido". 

Olvida el actor que el Código Penal de 1980 en su artículo 140 intro
dujo al tipo de la concusión un tercer verbo rector, precisamente el 
"solicitar", no consagrado en su homólogo del estatuto de 1936 (Artícu
lo 156) . De esta manera, la conducta concusionaria es ahora "de alterna
tiva triple", por así decirlo, pues no sólo se tipifica por constreñimiento 
o por inducción (o sea por violencia o por engaño), sino también cuando 
el empleado oficial, abusando de su cargo o de sus funciones, solicita a 
otro "dinero o cualquier otra utilidad indebidos", como dice el citado 
artículo 140. 

El cargo también debe rechazarse, ya que justamente al suboficial 
se le imputó el haber solicitado dinero a dos ciudadanos que acudieron 
a la Industria Militar. 

Causal Primera: 

Contiene un único cargo, la violación indirecta de la ley sustancial, 
por cuanto "la sentencia recurrida se apartó de los elementos de juicio 
recaudados en el proceso y que demuestran fácticamente la inocencia de 
mi poderdante, pues al criterio del honorable Tribunal. y con el respeto 

37. Gaceta Jud.lclal (Penal) 
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que se mereee esa Corporación, dio como probados los hecho.S cuando ep 
el diligenciamiento no aparece la prueba plena o completa, o el concur
so de varias pruebas incompletas, para sostener el fallo condenatorio". 

Sobre una acusación de esa naturaleza, dijo la Sala en casación 
del 31 de marzo último: 

"La Corte, en su más elaborada y reiterada doctrina, ha venido 
predicando la improcedencia de acudir a la violación indirecta de la ley 
por errores de hecho o de derecho en la apreciación de las pruebas en 
procesos fallados con intervención del Jurado de Conciencia o de Con
sejos de Guerra, puesto que en ellos el veredicto es el fundamen~o in
mediato de la sentencia y aquél se profiere sin que el Jurado esté obligado 
a explicarlo ni señalar cuáles .elementos de juicio tuvo en cuenta para 
adoptar su decisión. El Jurado, ha dicho esta Corte, 'hace una valora
ción conjunta del contenido del proceso, de los motivos de la acusación 
y de los planteamientos de la defensa y forma su criterio en conciencia. 
Por eso resulta desatinado afirmar que en un caso dado el Jurado apoyó 
su respuesta al cuestionario en tal o cual prueba o que no tuvo en cuen
ta esta o aquella o que incurrió en error de una u otra naturaleza al 
apreciar determinado elemento de convicción'. (Corte Suprema, senten
cia de 15 de febrero de 1973). 

"Y se acentúa más esta falla de técnica cuando el censor alude a 
errores por falso juicio de convicción sobre la estimación de las pruebas, 
o lo que es lo mismo, a error de derecho en la valoración de los elemen
tos probatorios como los indicios y testimonios, no sometidos a tarifa 
legal de pruebas, lo cual es inadmisible en casación, porque el juez dis
fruta de un amplio arbitrio pata analizar razonablemente esos medios 
probatorios, sin que a su ·juicio de valor pueda oponérsele el personal 
criterio del demandante para demeritarlo o desconocerlo. · 

"Conforme a esas orientaciones, de indudable vigencia, es contrario 
a· la técnica del recurso extraordinario, alegar errores de hecho o de 
derecho, propios de la violación indirecta, en juicios en que interviene 
el Jurado o el Consejo de Guerra, o tratar de desvirtuar, con meras apre
ciaciones personales, el juicio de convicción que sobre pruebas no some
tidas a tarifa legal, se han formado los numerosos funcionaios judiciales, 
agentes del Ministerio Público y el propio Consejo de Guerra que dis
fruta de una mayor autonomía en la valoración de la prueba". 

Aparte de lo dicho en la jurisprudencia transcrita, que por antiguo 
y reiterado debe ser conocido por todo quien se aventure por los predios 
de la casación, debe recordarse que, de prosperar el cargo por esta vía 
de la causal primera, la Corte tendría forzosamente qu€l sustituir la 
sentencia impugnada por la correspondiente de carácter absolutorio, 
cayendo entonces ella misma en una causal de nulidad, porque estaria 
dictando el fallo en desacuerdo con las veredicciones y, simultáneamen
te, usurpando a las instancias la declaratoria de contraevidencia, a ellas 
reservadas por disposición legal. 

Este reproche también debe desestimarse. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el Procurador Delegado para las Fuer-
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zas Militares, administrando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, 

Resuelve: 

No casar la sentencia impugnada. 

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

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

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



JE]~JRJilEJDA.li:D. COJLJISJION DlE COM:lP'lE'JrlENCJI.A\.§ 

lP'ara lia Corte lia ci:rcu.nstancia de que eli agente de lia poli.da s~ 
embriague durante eX cum-plimiento de sus funciones oficiales, 
no lie qmta ali acto delictivo que aslÍ :realice su. conexión con. eli se:ra 
vicio. 1La emb:riagtuez dirá entonces, refe:ren.c:ña a un -probliema de 

im-putabilidad o inim-putabHidad 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
primero de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado Acta NQ 79. 

Vistos: 

Por auto de mayo 2 del año en curso, el Juzgado 83 de Instrucción 
Penal Militar, sin mayor actuación, remitió las pocas diligencias que 
conformaban el presente expediente al Juez Promiscuo Municipal de 
Restrepo, Valle, por competencia, al conceptuar que se trataba "de un 
hecho ocurrido fuera de actos del servicio y en funciones no inherentes 
a éste". A su turno, este último funcionario lo devolvió por cuanto "los 
agentes sí se encontraban de servicio cuando sucedieron los hechos", 
(auto de mayo 7 de 1987). Así las cosas, por auto de junio 24, el Juzga
do 83 dispuso la apertura de investigación y una vez se practicaron 
varias pruebas, emitió el pronunciamiento de julio 3 de 1987, donde 
nuevamente dispone la remisión del proceso al ya mencionado Juzgado 
Promiscuo, por competencia, "ya que la acción de consumir licor aparta 
ipso facto del auténtico acto del servicio a quien lo estaba prestando, 
así sea en esas labores camufladas y que deben pasar desapercibidas 
al común de las gentes, pues su prestación requiere facultades subje
tivas de apreciación y evaluación; por eso se denomina en el lenguaje 
castrense: 'inteligencia' ". 

El Juzgado Promiscuo Municipal, al suscitar la colisión de compe
tencia negat:iva al Juzgado 83 de marras, aseveró: " ... revisado cuida
dosamente el proceso, se encuentra que el sindicado y los agentes que 
lo acompañaban, debían simular que ingerían licor, para mezclarse en
tre la gente y reconocer a una banda de abigeos que opera en esta re
gión, y si revisamos la declaración del capitán Hugo Eliodoro Aguilar 
Naranjo, vista al folio 23 del cuaderno principal, tenemos que este dice 
que los secretos tenían que hacer el papel ele estar tomando trago; que 
ya se habían excedido, es responsabilidad especialmente del suboficial 
que llevaba el mando, y más adelante el mismo oficial dice: 'Deben 
simular tomando. trago, mas no dedicarse a ello como lo hicieron, de 
llegar al estado de beodez'. 
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" ... La ingestión de bedidas alcohólicas no es abandono .del cargo, 
ni separa al agente de la institución, sino que es una falta disciplinaria 
que es sancionada con arresto severo o con otras sanciones más fuertes, 
dependiendo del caso, y la prueba es que el sindicado por tres oportu
nidades fue sancionado con arresto severo por encontrarse en estado de 
embriaguez, y continuó con su cargo, por lo tanto la tesis del señor juez 
83 de Instrucción Penal Militar no puede ser aceptada, ya que aceptar 
esto. sería como aceptar que la calidad de agente de la policía es un 
estado transitorio, supeditado a que lleve puesto el uniforme, o al estado 
anímico en que se encuentre, o que el sacerdote cuando se quita el há-
bito deja de. serlo. · 

" ... Para poder cumplir con el cometido (los agentes) debían al 
menos pedir algo de licor; otra cosa es que se hayan excedido, ya que 
sí se encontraban autorizados para ingerir licor ... ". " ... Tomar licor, 
pero con mesura, y así practicar y cumplir su misión de inteligencia". 

Y, el juzgado 83, al ordenar remitir el proceso (auto de julio 30 de 
1987) al Juzgado de Primera Instancia, Comando de Policía del Valle, 
fqncionario competente para aceptar ·6 no el conflicto, conceptuó que 
"no es suficiente la invest~dura de agente de la Policía Nacional, ni el 
que cumpla una misión específica para que se configure el fuero espe
cial previsto por el artículo 18 del Decreto 2137 de 1983; es índispensable 
que el delito haya ocurrido dentro de las circunstancias previstas en 
dicha norma. Entre el hecho criminoso y las funciones policivas debe 
existir una relación dé causalidad". Cita, también, una jurisprudencia 
de la Corte del año de 1972, en el sentido de que el delito com~tido por 
personal :uniformado en est~do de embriaguez "carece de nexo vincu
lante con el servicio que le fue asignado" y hace que el ilícito no ocurra 
"con ocasión o por causa del servicio, sino por razón de su incumpli-
miento". · 

El Juzgado de Primera Instancia, al aceptar la colisión de compe
tencia negativa, comparte lo conceptuado por el Juzgado 83 de Instruc
ción Penal Militar y añade que los agentes sólo debían "simular o hacer 
el papel de estar tomando trago". Si llegaron al estado de beodez, como 
llegaron, "no eran utilizables para prestar un servicio a nombre del Es
tado"," ... por la falta de discernimiento para actuar". No fue, entonces, 
el delito cometido con ocasión del servicio o por causa del mismo o de 
funciones inherentes al cargo. (Decreto 2137 de 1983, artículos 18 y 37). 

Breves consideraciones de la Sala: 

1. Evidentemente, es la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, según lo dispuesto por el artículo 68-6 del Decreto 050 de 1987, 
la encargada de dirimir "los conflictos de competencia que se susciten 
entre funcionarios de la jurisdicción penal ordinaria y los de una es-
pecial". · 

· 2. A partir del fallo de la Sala Plena (proceso N9 1325, normas acu
sadas artículos primero Ley 141j61; 284, Decreto 250/58; y 18 Decreto 
2137 j83, Magistrados ponentes doctores Manuel Gaona Cruz y Alfonso 
Reyes Echandía, septiembre 26 j85), el criterio sobre alcance del fueró 
de juzgamiento de la policía ha encontrado un rumbo cierto: sólo se 
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reconoce, aún durante el Estado de Sitio, para conductas cometidas 
"con ocasión del servicio, por causa del mismo o de funciones inherenteg 
a su cargo"'. No hay, pues, lugar a discusiones sobre el particular. Y, en 
rigor, es de;~ caso anotarlo, el Juzgado Promiscuo Municipal de Restrepo, 
Valle, no ha sostenido opinión contraria, como así lo entendieron tanto 
el Juzgado 83 de Instrucción Penal Milita1·, como el Juzgado de Primera 
Instancia Comando de Policía del Valle, y por ello hicieron apunta
mientos ~l respecto para contraponerlos al que creían era el criterio 
del Juzgado Promiscuo. Si, entonces, en verdad sobre tal aspecto están 
de acuerdo los funcionarios, sobra cualquier otro comentario. 

3. Así las cosas, la discusión se centra en que, para el funcionario 
de la justicia ordinaria, la embriaguez del agente de la policía en la eje
cución de sus funciones, momento también de la comisión del evento 
delictivo, no le quita a éste su conexidad con el servicio, lo que hace 
que conserve su tuero de juzgamiento; en tanto que, para el funci.onario 
de la Justicia Penal Militar, sucede exactamente todo lo contrarw. 

4. Considera la Corte pertinente precisar en primer lugar lo siguien
te: Los funcionarios aceptan como un hecho demostrado que el agente 
sindicado se encontraba en avanzado estado de embriaguez cuando el 
evento ilícito, lo que está reñido con la realidad procesal. En efecto, 
se echa de menos la prueba técnica que determine el correspondiente 
grado de embriaguez. Y si se analizan detenida y debidamente los tes
timonios de quienes departían con el agente sindicado y el vulnerado 
en el momento aciago (para éste hubo pérdida funcional del órgano de 
la visión, de carácter permanente, por lesión cerebral occipital derecha), 
se hallará que ellos se limitan a afirmar que todos se encontraban 
"con un poco de embriaguez, pero conscientes"; que quienes rea,lizaron 
la captura, inmediatamente después de acaecidos los hechos aquí inves
tigados, precisaron que no le vieron al heridor síntomas de embriaguez; 
y lo que es más importante, el mismo incriminado y su víctima asegu
raron encontrarse, cada quien y el otro, prácticamente en su sano jui
cio. Así el .asunto, no es en manera alguna atinado dar por suficiente
mente demostrado el estado calificado de embriaguez del victimario. 

5. El evento sub-exámine reviste una peculiaridad extraordinaria 
como es la de que, para el cumplimiento de la misión encomendada, es 
decir, para el acto propio del servicio, los uniformados estaban de cierta 
manera autorizados a ingerir cierta cantidad de licor, "sin excederse", 
como dice el capitán que se las ordenó. 

Si en la ejecución de la misma,. exageraron el tono yéndose un poco 
más allá de copa~ -cos~ qu~ ,no está cabalmen~e dem'ostrada, pero que 
s~ acepta en gracia de discusion-, ello no le qmta al delito que en tales 
Circunstancias se realizó su conexión con el servicio, como que no puede 
negarse que él tuvo ocurrencia con ocasión del mismo y ello es apenas 
evidente. Lo que también se puede aseverar, para reaÍzar la validez del 
apuntam.iento, es que el he~ho no habría sucedido con las peculiarida
des propias que lo caracterizan, de no estar los agentes precisamente 
en el cump:limiento ·de la 'operación de inteligencia'. 

6,. Para la Corte la circunstancia de que el agente de .la policía se 
em.brzague duran~ e . el cumpli;nient_o de sus funsiones oficiales, no le 
quzta al ac:to delzctzvo que asz realzce, su conexion con el servicio. La 
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embriaguez dirá, entonces, referencia a un problema de imputabilidad 
o inimputabilidad del acto delictivo, pero no apuntará a la delimitación 
del factor competencia, porque la mayor o menor capacidad de enten
der y de querer la acció71 ilícita aluden a aquellos fenómenos jurídicos 
y a la culpabilidad, por consecuencia, pero no a quien es llamado a co
nocer del hecho punible. Claro que también tendrá sus efectos aquella 
embriaguez en el campo disciplinario, pero, se reitera, sin incumbencia 
alguna én el fuero militar que cobija a los agentes de la policía, cuando 
delinquen con ocasión del servicio, por causa del mismo o de funciones 
inherentes al cargo. 

Todo lo anterior para arribar a la conclusión "inequívoca de que 
la competencia para conocer del presente proceso radica en la justicia 
penal militar. · . . , 

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

Resuelve: 

l. Asignar al Juzgado de Primera Instancia, Comando de Policía del 
Valle, la competencia para conocer de este asunto. 

2. Para su información, envíese copia de· esta providencia al Juzga
do Promiscuo Municipal de. Restrepo, Valle. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, ·Guillermo Duque· Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo PáC!z Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretado. 



RMPJEJ[) RMlEN'JI'O 

Tanto en e[ anterior como en el vigente Código de :JED.~rocemmiento 
JP>enal perdura la jurisprudencia reiterada de la Corte, en cuanto 
que la opinión q~e imposibilita Ra poste:rim·· actuación del fm:na 
c:ñon:uuio sea la que emite po1r fuera del proceso, pe1ro no ]a que 
expone en ~cumplimiento de su debeJr y en e]e.~rddo de lla fll.llndón 

que ]e es propia 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
primero de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado :ponente: Doctor Gustavo Gómez Veiásquez. 

Aprobado Acta NQ 079. 

Vistos: 

El 9 de julio del año en curso, se declaró cerrada la presente inves
tigación, adelantada contra la doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, 
por presuntas actuaciones delictivas suyas cuando se desempeñaba como 
Juez 46 de Instrucción Criminal. Obtenido el concepto del Ministerio 
Público (julio 27 de 1987), con solicitud de cesación de procedimiento, 
en la misma fecha, la apoderada de la parte civil hizo presentación de 
un memorial, donde consigna lo siguiente: 

' 

" ... Con todo respeto solicito a la honorable· Sala que, de confor-
midad con lo sen:alado en el numeral 4 del artículo 103 del nuevo Código 
de Procedimiento Penal, se declare impedida para entrar a efectuar la 
calificación y seguir el conocimiento del sumario de la referencia, ya 
que la Sala en providencia dictada cuando negó la práctica ·de las prue
bas solicitadas, manifestó su opinión previamente, a la forma como iba 
a pronunciarse en. el futuro, o sea que prejuzgó, lo cual constituye la 
causal de impedimento enunciada. 

"Como prueba de mis aseveraciones, se halla en autos, la misma 
providencia dictada por ustedes, donde se produjo la determinación a 
que estoy haeiendo alusión ... ". 

Breves consideraciones de la Sala y Fundamentos 
de la Determinación del Tribunal 

1. Así respondieron los integrantes de la Sala del Tribunal el me
morial de la apoderada de la parte civil, cuando resolvieron no declararse 
impedidos para proseguir en el conocimiento del presente proceso: 
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"Aunque inconfundibles impedimento y recusación, correspondien
do esta última a las partes, no presentándose de recibo instar al fun
cionario para que se declare impedidO, ya que la vía es la de la recusación, 
creemos, como lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia, que el 
cumplimiento de los deberes del cargo a través de los pronunciamientos 
jurisdiccionales no involucra, para quienes lo han hecho, la motivación 
que inspira la hipótesis contenida en el numeral 49 del artículo 103 del 
Código de Procedimiento Penal vigente, porque la estructuración de 
este evento requiere que el concepto o la opinión se haya . emitido en 
forma aislada· de la propia actividad funcional y no aquel que implica 
el cumplimiento de una atribución oficial. Por lo demás, la manifesta
ción de encontrarse completa una averiguación penal, en manera algu
na comporta aseveración\ sobre el sentido de la calificación". 

2 . . La determinación del Tribunal consulta lo que desde tiempo 
atrás ha venido sosteniendo la Corte sobre el particular. Reiterativa
mente se ha aseverado que no es propio de las partes invitar al juez o 
magistrado a que se declare impedido, sino recusarlo cuando hubiere 
lugar a ello. 

" ... La Corte ha dicho que la ley procesal concede a los funciona
rios el derecho de declararse impedidos, así como a las partes el de re
cusarlos. Pero que no es propio de ellas que formulen invitaciones, como 
la que aquí se presenta, para que el magistrado se declare impedido, . 
ya que su deber -el de las partes- es el de presentar los motivos que 
tienen para afirmar que existe alguna de las causales que la ley proce
dimental enumera como tendientes a lograr el retiro del funcionario 
del conocimiento del asunto". (Auto, abril 2 de 1979. Magistrado ponen-
te doctor Jesús Bernal Pinzón). . 

3. La causal de recusación contenida en el artículo 103-4 del actual 
Código de Procedimiento Penal, bie.n puede decirse que es idéntica a la 
consagrada en el artículo 78-4 del Código derogado, pues el único cam
bio que se aprecia es que en éste se hablaba de "partes", mientras que 
en el vigente se prefirió emplear en su reemplazo el más apropiado de 
"sujetos procesales". Así las cosas, la jurisprudencia que ha sentado esta 
Corporación alrededor de cuál la opinión que ciertamente genera im
pedimento o recusación, mantiene, de cierta manera, su operancia. 

Y evidentemente que la Corte ha abundado sobre el tema, siendo 
pacífica y reiterada S'/!- doctrina en el sentido de que tal opinión no es 
la que corresponde dar al juez o al fiscal en ejercicio de sus funciones, 
salvo el evento de "haber dictado la providencia de cuya revisión se 
trata". (Art. 78-7, Decreto 409 de 1971 y Art. 103-7, Decreto 0050/87), y 
esto en salvaguardia de la garantía procesal de la doble instancia, para 
que el funcionario que la profirió no sea el· mismo que la revise y pueda 
quien lo hace, obrar "con absoluta independencia, libre de preconceptos 
y de vinculaciones con el tema, así sean las que surgen del afecto que 
se tiene a la .propia obra". (Auto, abril 21/80. Magistrado ponente doc
tor Daría Velásquez Gaviria). 

Hoy por hoy existe otra limitante, consagrada en el artículo 535, 
inciso 29, que es del siguiente tenor: " .. . Las apelaciones que se surtan 
en la etapa de investigación por delitos cuyo conocimiento corresponde . 
en segunda instancia a los tribunales, se decidirán por la Sala respectiva, 
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la cual quedará impedida para conocer en ese mismo proceso de cual
quier providencia en la etapa del juzgamiento . .. ". 

Pero obsérvese cómo el asunto se limita a los Tribunales, en asuntos 
de los cuales conocen en segunda instancia por la vía de la apelación 
(o de la consulta, según el inciso final del artículo que se comenta) y 
cuando el proceso se encuentra en la fase instructiva y par·a impedirles 
su conocimiento en la etapa de juzgamiento. Es entendido, entonces que 
en todos los otros eventos la opinión manifestada por el funcionario 
en estricto cumplimiento de sus funciones, mal puede ser elevada a la 
categoría de prohibitiva para proseguir en el conocimiento del respec
tivo proceso. Así pues, mientras se esté en la misma etapa procesal (su
mario o juicio), el criterio que se plasme en su decurso no inhabilita en 
manera alguna. Podrá, entonces, el juez de instrucción (hoy funcionario 
del conocimiento), por vía ejemplificativa, dictar auto inhibitorio y ne
gar su revocatoria, emitir la respectiva medida de aseguramiento, acep
tar o rechazar la parte civil, denegar la práctica de pruebas, pronunciarse 
sobre excarcelaciones y sobre cesación o no de procedimiento, negar 
la vinculación de otros sindicados, decidir incidentes (peritazgos, ava
lúos, objeciones, etc.), sin que el criterio que en tales oportunidades y 
en otras más siente, lo incapacite para continuar conociendo del 
proceso. Puede, inclusive, proferir resolución de acusación, cesación 
de procedimiento u ordenar la reapertura de investigación; si estas de
cisiones las llegare a revocar el Tribunal, por apelación o consulta, no 
quiere ello decir que el Instructor está impedido para continuar la ac
tuación que le corresponde realizar. 

Igual podrá el juez de plena competencia (superior o circuito), dic
tar el auto de control de legalidad, negar práctica de pruebas, aceptar 
o no la parte civil, manifestarse sobre procedencia o no de excarcelación, 
pronunciarse sobre el cese de procedimiento por causales objetivas de 
improseguibilidad (Art. 503), sin que desde luego esté impedido para 
proferir sentencia, como que su obligación es precisamente hacerlo. 

En tratándose del Tribunal, no podría haber lugar a recusación o 
impedimento por la causal de que se trata en aquellos eventos en que 
conoce pero no por la vía de la apelación o la consulta, tales como coli
sión de competencias, impedimentos y recusaciones, cambios de radi
cación y en los mismos casos ya vistos de los jueces de instrucción (auto 
cabeza de proceso o inhibitorio, negativa de revocatoria de éste, me
dida de aseguramiento, calificación del sumario, etc., etc.), en aquellos 
procesos en los que hace la primera instancia. Sobre este último aspecto 
recuérdese que, "en los procesos por delitos de competencia de la Corte 
Suprema de .Justicia, de los Tribunales Superiores y de los Juzgados 
Municipales, ·el mérito del sumario será calificado por la Corporación 
o .Juez Municipal correspondiente". ( Art. 467), entendiéndose que ellos 
no profieren auto de control de legalidad, el que sólo opera para aquellos 
casos en donde la calificación ha sido realizada por el funcionario de 
instrucción, o sea los de competencia de los juzgados superiores o del 
circuito (Art. 486). Es claro entonces que aquellos funcionarios expre
sarán su criterio, sentarán su opinión de fondo al momento de la califi
cación, bien profiriendo resolución de acusación, cesación de procedi
miento u orctenando la reapertura de la investigación, sin que obviamente 
tales pronunciamientos comporten inhabilidad para proseguir en el co-
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nacimiento del proceso, pudiendo inclusive. -Y no otra es su obligación 
legal-, según el caso, dictar la correspondiente sentencia. Es aquí don
de más diáfanamente se ve que la jurisprudencia de la Corte alrededor 

. de qué debe entenderse por opinión generante de impedimento o re
cusación, perdura en su cabal vigencia. Y es que en verdad no podría 
entenderse que el legislador, al mismo tiempo que les atribuye a tales 
funcionarios la facultad de asumir las susodichas determinaciones, eleve 
tal circunstancia a la categoría de causal de impedimento, pues ello 
sería tanto como asegurar que la ley prohija o establece el absurdo. 
De ahí que la opinión que imposibilita la posterior actuación del funcio
nario sea la que emite por fuera del proceso, pero no la que expone -se 
recalca-, en cumplimiento de su deber y en ejercicio de la función que 
le es propia. 

Así las cosas, si en el caso sub-exámine se trata de proceso del cual 
conoce el Tribunal en primera instancia, haciendo la Corte la segunda, 
resulta innegable que escapa por completo a la situación planteada por 
el artículo 535, incisos 29 y último. Y si de otra parte, "la manifestación 
de encontrarse completa una averiguación penal en manera alguna 
comnorta aseveración sobre el sentido de la calificación", como atinada
merite lo afirma el a quo, siendo incuestionable, además, que con ello 
el funcionario está limitado al cumplimiento de su deber, deviene incon-

' trovertible el aserto de que no hay ningún fundamento légal para se
parar a los magistrados del conocimiento del presente proceso. Es indu
dable que ni en el anterior ni en ·el vigente Código de Procedimiento 
Penal se da la alegada causal de impedimento. 

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

Resuelve: 

Declarar que les asistió razón a los Magistrados Enrique Alford 
Córdoba, Beatriz Castaño de López y Edilma Celly de Suárez, cuando 
decidieron no separarse del conocimiento del presente proceso, por no 
darse la causal contemplada en el artículo 103-4 del Código de Proce
dimiento Penal, alegada por la representante de la parte civil. 

Notifíquese, cúmplase y devuélvase .. 

Jor.ge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustauo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Mar'tínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



COII~Jr§JrON liJ)JE COMlP'E'FENCJrA\S. JF1IJERO lWRLII'JrA\R 

. Los delitos cometidos por civDJes o po:r millitares fuera alei serndo, 
son dle competencia de Ha jurisilicción orilili::nall'ia 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
cuatro de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta NQ 079., diciembre 1 Q de 1987. 

Vistos: 

Por corresponder decidir, ya que se trata de colisión suscitada entre 
funcionarios de la jurisdicción penal ordinaria ly una especial (Art. 68, 
numeral 69 del Código de Procedimiento Penal), debe la Corte definir 
de plano la de carácter positivo surgida entre el Comando de la Fuerza 
Naval del Pacífico y el Juzgado Segundo Penal Municipal de Buenaven
tura (Valle del Cauca), en torno al conocimiento del proceso por el de
lito de lesiones personales, contra Israel Martínez y otros, entre estos, 
Jair Vásque:z Hipia, civil al servicio de las Fuerzas Militares. 

Hechos y antecedentes: 

. En horas de la madrugada del 21 de diciembre de 1986, en proxi
midades de la caseta de Acción Comunal del barrio Alfonso López Mi
chelsen, de aquella ciudad, en la cual son vecinos los protagonistas de 
los hechos, se ocasimió una riña resultando heridos Israel Martínez, los 
hermanos Walter Velásquez y Jair Vásquez, causándose recíprocamente 
lesiones de consideración. 

Por estos hechos se formularon denuncias por los perjudicados, que 
dieron lugar a investigaciones posteriormente reunidas. Habiendo corres
pondido el proceso al Juzgado Segundo Penal Municipal de Buenaven
tura, quien inició primero la investigación, dispuso medida de asegura
miento cont:ra algunos de los procesados, entre ellos Jair Vásquez 
Hipia, civil al servicio de las Fuerzas Militares, lo cual determinó que 
enterado de los hechos, el Comandante de la Fuerza Naval del Pacífico, 
como juez de primera instancia, en relación con el último, promoviera 
la colisión de competencia positiva, no aceptada por el Juzgado Muni
cipal, razón del envío de las diligencias a esta Corporación para adoptar 
la decisión pertinente. 

Aparece establecido en autos, que Jair Vásquez Hipia es empleado 
civil de la Armada Nacional y en la fecha de los hechos -diciembre 21 
de 1986 entre la una y las seis de ia mañana-, en encontraba en fran-
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quicia, sin cumplir misión alguna en razón de sus funciones según co
.·municación oficial que obra en autos, (folio 87) .. 

S e considera: 

19 El Comandante de la Fuerza Naval del Pacífico, como juez de 
primera instancia en relación con el proceso por lesiones personales, 
respecto a Jair Vásquez Ripia, enterado de la vinculación de éste, so
licitó al Juzgado Municipal citado la remisión de las diligencias por 
competencia, en atención a lo dispuesto en el artículo 108, numeral 2Q, 
en cuanto dispone que la Justicia Penal Militar conoce" ... de los delitos 
establecidos ·en las leyes penales comunes cometidos por militares en 
servicio activo o por civiles que están al servicio de las Fuerzas Arma
das, en tiempo de guerra, conflicto armado o turbación del orden pú
blico y conmoción interior". Y anota que el país se encuentra en estado 
de sitio, según el Decreto NQ 1038 de mayo 1 Q de 1984. En caso de nega
tiva, propone colisión de competencias. (Folio 69). · 

29 Por su parte; el Juzgado Segundo Penal Municipal de Buena
ventura, que ha venido tramitando las diligencias, rechaza dicha soli
citud y acepta la colisión, en auto de 1 Q de septiembre pasado (folio 
106). Expresa para. sustentar su decisión, que el delito de lesiones per
sonales imputado a Jair Vásquez, no fue cometido en servicio, ni en 
ejercicio de sus funciones como empleado civil de la institución militar, 
como aparece de la comunicación ya mencionada, agregada a los autos, 
lo cual determina la competencia de la jurisdicción ordinaria. 

3? Debe entenderse adecuadamente propuesta la colisión, ya que la 
autoridad militar que se considera competente, enterada de la existen
cia del proceso, la propone a quien viene cono'Ciendo del mismo. 

Como lo anota el Juzgado Municipal, se trata de delito común, .sin 
conexión alguna. con el servicio, dadas las circunstancias en que se de
sarrollaron los hechos y además, que en el momento en que ocurrieron, 
el sindicado, si bien dependiente de las Fuerzas Militares, se encontraba 
en uso de franquicia. · 

Sin embargo, quien propone la colisión no la refiere a la anterior 
situación, sino a que los hechos se cometieron en estado de turbación 
del orden público, visto el precepto indicado; que atribuye el conoci
miento a la jurisdicción Penal Militar aunque se trate de delitos comu
nes, en dicho caso anormalidad o en los otros supuestos indicados.· 

Al respecto debe anotarse que la Corte en recientes pronunciamien ... 
tos, se ha referido al carácter restrictivo que tiene el artículo 170 de la 
Constitución Nacional, al contemplar el fuero para los militares en ser
vicio activo y sólo por delitos imputados en relación con el mifsmo. En 
sentencia de Sala Plena de marzo 5 de 1987, se precisó la interpretación 
mencionada, al decidir la inexequibilidad del Decreto legislativo N9 3671 
de 1986, por el cual se adscribía a la Justicia Penal Militar el conoci
miento de infracciones relacionadas con tráfico de estupefacientes (Ley 
30 j86). Y con base en tal criterio, ha determinado en varios casos que 
el conocimiento corresponde a la justicia ordinaria, por resultar extra
ños a la institución del fuero, dirigida a procurar el juzgamiento de 
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los militares por tribunales de esta naturaleza, pero únicamente en re
lación con actos cumplidos en conexión o por causa del servicio. 

En reciente providencia de esta Sala, en caso que guarda estrecha 
similitud con el que es objeto de examen, expresó: 

"Competencia castrense. Venía afirmando la Sala, que respecto 
a los delitos cometidos por militares, aún fuera del servicio propio de 
sus funciones, siempre y cuando se encontrare el país en estado de sitio, 
la competencia para conocer de estos procesos radicaba en la justicia 
castrense; pero al haberse declarado inconstitucional el Decreto 3671 
del 19 de diciembre de 1986, por el cual se asignó la competencia a la 
justiCia penal militar para conocer de los delitos a que se refieren los 
artículos 33, 34 y 35 de la Ley 30 de 1986, por considerarlo violatorio de 
los artículos 61, 26, 55, 58 y 170 de la Carta Política, impera darle el 
correspondiente alcance a esta última decisión, lo cual conduce a armo
nizar en materia penal los criterios relacionados con la fijación de com
petencia a la justicia castrense". 

En efecto, en la referida sentencia de Sala Plena del 5 de marzo de 
1987, entre otros análisis, afirmó: 

"Debe agregarse que el artículo 170 de la Constitución Nacional, 
según el cual los delitos cometidos por los militares en servicio y en re
lación con el mismo servicio, conocerán las Cortes Marciales o Tribunales 
Militares, con arreglo a las prescripciones del Código de Justicia Penal 
Militar", es de aplicación restrictiva, por lo que consagra el llamado 
"fuero castrense", dentro del estado de sitio, a la población civil sin 
violar el m·tículo 26 de la Constitución Nacional". 

"Los Tribunales Militares son competentes para juzgar delitos co
metidos por los militares en servicio activo y en relación con el servicio", 
además, agregó: 

"Como ya se dijo atrás que el artículo 170 de esta (de la Constitu
ción Nacional) contempla los tribunales exclusivamente para conocer 
de las faltas cometidas por militares en servicio y dentro del mismo, en 
razón de un fuero especialísimo que se explica por la naturaleza de la 
institución armada". 

"En estas condiciones, los delitos. cometidos por civiles o por mili
tares fuera del servicio, son competencia de la jurisdicción ordinaria", 
(autos colisión de competencias, octubre 8 de 1987, Magistrado ponente 
doctor Martínez Zúñiga; noviembre 18 de 1987, Magistrado ponente 
doctor Páe:z Velandia; septiembre 25 de 19,87, Magistrado ponente doc
tor Mantilla Jácome; septiembre 22 de 1987, Magistrado ponente doctor 
Duque Ruiz). 

Conforme a lo anterior y por tratarse de delito común, cometido 
por empleado al servicio de las Fuerzas Militares y que no queda com
prendido por el fuero, debe radicarse la competencia en la justicia or
dinaria. 

Por lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema 
de Justicia, · 
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R~suelve: 

Dirimir la colisión positiva de competencia, entre el Comando de 
la Fuerza Naval del Pacífico, conio juez de primera instancia y el Juz
gado Segundo Penal Municipal de Buenaventura, en el sentido de que 
corresponde el conocimiento a éste último, por lo cual se le remitirá 
el proceso. 

Envíese copia de esta providencia al Comando de la Fuerza Naval 
del Pacífico con sede en Buenaventura. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodol{o Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



KNJEXK§'fJEN ClLA\. 

JP>aura. eX Cówgo JP>.rocesa.I anterior necesariamente eX auto o sentenQ 
da sin fecha, no delberian considerarse inexli.stentes, no a.slÍ en a.da. 
!Carente de ese reqwsito. JEsta ca.usa.I de Jinexli.stenda. del acta. no 

Ia reitera ei nuevo ordena.mli.ento 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
cuatro de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado .Acta NQ 78, noviembre 24 de 1987. 

Vistos: · 

Decide la Sala, por vía de consulta, sobre la legalidad de la provi
dencia de lO de septiembre de 1986, proferida por el Tribunal Superior 
de Hiohacha, por medio de la cual la doctora J aneth Luque M árquez, 
Juez Promiscuo Municipal de Fonseca (Guajira), fue sobreseída defi
nitivamente por los delitos de falsedad documental y prevaricato. 

Antecedentes: 

l. El abogado Gilbert Daza Cuello, formuló denuncia contra la pre
citada funcionaria, por proferir auto de detención contra Eliécer Carrillo 
Fernández, su poderdante, como sindicado del delito de hurto y haber 
fundamentado esta decisión en un acta de inspección judicial irregular. 

2. De las pruebas aportadas al proceso, tanto de orden documental 
como testimonial, se establece: Que en proceso seguido contra Daza 
Cuello, la funcionaria acusada dictó un auto mediante el cual ordenó la 
práctica de una Inspección judicial sobre pieles de ganado mayor que 
habían sido decomisadas; tal providencia tenía dos fechas: 16 y 24 de 
abril de 1985, de otra parte no señaló día y hora para llevar a efecto la 
diligencia, (folio 5, cuaderno principal). 

3. La juez acusada al darse cuenta del error el mismo día en que 
profirió dicho auto, dictó otro con fecha 16 de abril de 1985, en el cual 
se ordenó la misma inspección judicial en términos similares que el 
anterior, seííalando las tres de la tarde para la realización de la diligen
cia; sin embargo, tampoco se determinó el día en que debía celebrarse, 
(folio 50, cuaderno fotocopias). 

4. Al dietarse el nuevo auto, el inicial fue suprimido del expediente, 
quedando la copia en el cuaderno duplicado que se encontraba en el 
Tribunal .para surtir el recurso de apelación interpuesto contra el auto 
de detención. 
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5. Que en la cuestionada medida preventiva al igual que la provi
dencia que negó su reposición, se fundamentaron en el conjunto de 
pruebas allegadas a la investigación y no exclusivamente en la diligen
cia de inspección judicial, ya que además, no era .la única prueba que 
obraba en el proceso. · · 

6. El Tribunal Superior de Riohacha al sobreseer definitiva~ente 
en la providencia consultada, estimó que por tener el auto adulteradas 
dos fechas, no podía producir efectos jurídicos y consecuencialmente su 
corrección "no puede c9nstituir infracción penal". 

·Para fundamentar este punto de vista, se transcribe una providen
cia de esta Corte de fecha 5 de agosto de 1980. Según ella "no comete 
delito. de falsedad el juez que dispone corregir la fecha de la providencia 
cuando se percata que ha sido equivocadamente estampada una ·que no 
corresponde a la realidad", ya que no se inmutó la verdad procesal, ni 
se ocasionó lesión real ni potencial a la fe pública depositada en la vera
cidad y autenticidad de las decisiones judiciales. . 

Concepto de la Procuraduria: 

En concepto que precede, el señor Procurador Tercero Delegado en 
lo Penal, solicita de la Sala se confirme la providencia consulLada por 
considerarla ajustada a la ley. 

Afirma que si bien el delito de falsedad descrito en el articulo 218 
del Código Penal, es típico, no es antijurídico por cuanto la acc!.ón rea
lizada por la juez procesada es inocua al no poner en peligro concreto 
el bien jurídico de la fe pública, ni haber causado perjuicio. Luego es
tudia la culpabilidad, 1~ara concluir, que la conducta investigada no es 
dolosa sino resul tacto de la torpeza de la funcionaria. 

Respecto al prevaricato, expresa el Procurador, que es atípica al no 
ser abiertamente contraria a la ley, pues la inspección judicial cuestio
nada no fue el único fundamento del auto de detención y por el con
trario, este fue consecuencia de una razonada valoración de la prueba 
allegada al expediente. 

Consideraciones de la C:orte: 

l. El delito de falsedad: Planteamiento del problema. Como surge 
de lo reseñado tanto el Tribunal de instancia como la Procuraduría, 
están acordes en sostener que la juez indagada debe ser sobreseída de
finitivamente. Sin embargo, ambos discrepan en cuanto a las razones 
que fundamentan sus conclusiones. 

Desde el punto de vista sustentado por el Tribunal en el caso a 
estudio, se presentaría lo que se ha dado en llamar un fenómeno de 
atipicidad por no configurarse elementos normativos del tipo. La con
ducta no sería antijurídica, por carencia de efectos de lesión al interés 
jurídico. 

En cambio, dentro del planteamiento del Agente del Ministerio Pú
blico, se configura el aspecto objetivo de la falsedad, pero se recalca en 

38. Gaceta Judicial (Penal) 
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cuanto a la culpabilidad no se presenta el dolo. También se esbozan 
dudas sobre la antijuridicidad material. 

2. La atipicidad. Punto inicial de aclaración es el de determinar si 
el escrito reemplazado distinguido con dos fechas de 16 y 24 de abril, 
que ordena una inspección judicial sobre un objeto material, es un ver
dadero documento. 

Respecto a la exigencia de la fecha en el documento, la doctrina 
ha asumido una posición alejada de posturas extremas. La siguiente 
frase de un conocido autor italiano reconoce la tendencia dominante: 
"Si la ley no requiere explícita o implícitamente la fecha de un docu
mento y cuando la determinación del tiempo en que se formó no es jurí
dicamente indiferente, tal fijación se puede hacer por cualquier medio 
de prueba no prohibido por la ley y puede resultar del texto del docu
mento o de las relaciones entre diversos documentos". 

Esto es, que por regla general, la techa no es elemento indispensa
ble del documento, salvo que la exija. 

Si se revisan detenidamente tanto el Código de Procedimiento Pe
nal de 1971 (Decreto 409) vigente pdra la época de los hechos, como el 
actual, debe deducirse que su adecuada interpretación está acorde con 
los postulados enunciados. 

En efecto, en nuestro ordenamiento procesal, existen documentos 
que aun cuando la ley requiere su fecha, su omisión no acarrea nece
sariamente la inexistencia del documento, ya que la fecha puede esta
blecerse como lo determina el autor italiano. 

Así, por ejemplo, tanto el artículo 155 del Código de Procedimiento 
Penal de 197.1, como el 152 del actual, al determinar los requisitos for
males de la actuación, se refieren a la fecha. Pero no establecen como 
sanción, por no determinar la inexistencia. 

En cambio, en tratándose de un Acta, el Código de Procedimiento 
Penal de 197.l (Art. 162), consideraba inexistente aquella en que falte 
la indicación de la fecha. Esto es, que para el Código de Procedimiento 
Penal de 1971 vigente para 'la fecha de autos, no era factor de inexisten
cia la carencia de fecha en un auto o sentencia; pero sí en un Acta 
o sea la relación escrita de · una diligencia que se está desarrollando 
ante el juez. y secretario. 

En otros términos, para el Código Procesal anterior necesariamente 
el auto o sentencia sin fecha, no deberían considerarse inexistentes, no 
así el acta carente de ese requisito. (Art. 162). 

Esta causal de inexistencia del acta no la reitera el nuevo orde
namiento. 

Surge de lo anterior que no es exacto, que el anotado problema de fe
chas, le quitase de por sí validez al auto inicial. 

3. La falsedad ideológica en documento público, delito de daño o de 
peligro? Se ha discutido con alguna intensidad, si en el delito de false-
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dad ideológica en documento público, es menester que efectivamente 
se cause una lesión al bien jurídico de la fe pública, sino" que basta la 
aptitud de generarlo. La primera tesis incluía este delito entre los de
más y la segunda en los de peligro. 

Después de algunas variantes la Corte se ha inclinado por la última 
tesis "la falsedad documental como lo ha dicho esta Corporación, no 
es delito de daño, sino de peligro. No se necesita que haya efectivamente 
lesionado un bien jurídico, sino que basta que cree una amenaza directa 
contra el mismo". (Providencia de marzo 31 de 1981. Ponente doctor 
Romero Soto). Además, proveídos de 29 de abril de 1980, ponente doctor 
Velásquez Gaviria, 25 de noviembre de 1982, ponente doctor Aldana Ro
zo, mayo 6 de 1986, ponente doctor Martínez Z.). 

4. Los efectos del documento nulo. La cuestión ha sido debatida 
doctrinal y jurisprudencialmente. Pero, entre nosotros, esta Corporación 
sostiene que aún el documento viciado de nulidad puede ser objeto ma
terial de falsedad "pues en tarito no sea invalidado puede producir ade-. 
más del daño que entraña a la fe o confianza pública depositada en 
esta clase de documentos y a su valor probatorio, perjuicio a los inte
reses públicos por él amparados". (Providencia de abril 29 ;so-citada). 

"El sostener que no se comete delito de falsedad, porque el docu
mento carece de valor, es un argumento que por probar demasiado, 
nada prueba". (Providencia de mayo 8j86 citada). 

La indicativa circunstancia que el Código Penal vigente use reite
radamente la expresión "que pueda servir de prueba para calificar .los 
documentos, (Arts. 118 a 224), significa que a nuestro Código le basta 
la aptitud probatoria del documento, sin que exija. la real capacidad 
probatoria. (Providencia citada de mayo 6j86). 

Esto es, que de las. dos tesis. que han contenido en el· campo doctri
nario, sólo las calidades del documento, "aptitud y destinación proba-
toria" la normatividad vigente se afilió a la primera. . . 

5. El caso concreto. Aplicando lo expuesto ai caso concreto es menes
ter concluir que el auto reemplazado, sí tuvo las características formales 
del documento público. Tenía un autor identificable, con las calidades 
de funcionario público, fue respaldado por el secretario, tiene un con
tenido texto o tenor, que permitió el impulso procesal, actuó en la 
diligencia de inspección ocular y sólo se anuló después de haber cum
plido tal efecto. Tuvo tanta aptitud como destinación probatoria, y 
su· anulación no destruye estos elementos. 

Los signatarios procedieron en ejercicio de sus funciones. 

No es apropiado pues, acudir a la figura de la falsedad inocua, o 
de la conducta atípica para desdibujar la existencia del elemento nor
mativo del tipo. 

6. La culpabilidad. La manera abierta, sin tapujos, como se susti
tuyó el escrito inicial, con el conocimiento de la subsistencia de copias 
en el cuaderno enviado al Superior, la forma clara y sincera como la 
juez y su secretaria relatan los hechos, hacen que la Sala comparta la 

. afirmación de la Procuraduría de que la funcionaria obró con torpeza, 
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mas no con dolo. Configúrase pues, una· conducta típica, a:p.tijurídica, 
m&s r.o culpable. La conducta es ubicable en la causa de inculpabilidad 
del arbculo 40, numeral 49, como surge de lo expuesto. 

E~~:a ~erá la raz8n para configurar el sobreseimiento en lo tocante 
con €l delito de falsedad. 

7. El p1·evaricato. La providencia consultáda sobresee por falsedad 
y p:::::var.ieat~. La verdad es que ninguna re.:'erencia se hace en ella a la 
mctivación en torno a este último ilícito. · 

Pero también lo es, que en anterior proveído del mismo Tribunal 
(enero 21 de 1936) al resolver la situación jurídica de la indagada, se 
h:::.bia estudiado esta incriminación para concluir _con razones de hecho 
y de derecho, su no configuración. 

8. La providencia tildada de prevaricadora fue una decisión debi
damente motivada; en esta resolución se hizo un análisis "aunque en 
fon.1a breve", com·o lo afirma el Procurador, de las pruebas existentes 
hasta el momento y se remitió a las estudiadas eri la providencia im
pugnada, que no se basaba exclusivamente en la inspección judicial 
practicada sobre las pieles; en consecuencia, no fue esta diligencia la 
única prueba para detener, ni menos para revocar la detención pre
ventiva. 

9. La decisión objeto de censura por el denunciante, corresponde 
a las pruebas aportadas al proceso y fue resultado de una razonable 
valoración; de ahí que no sea posible tenerla como abiertamente con
traria a la ley y por ende, se debe concluir, que es atípica. 

10. Es legal, en consecuencia, sobreseer definitivamente a la fun
cionaria acusada, conforme lo hizo 'el Tribunal Superior de Rioacha, 
razón por la cual se confirmará la providenciá consultada. 

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

Resuelve: 

Confirmar la providencia objeto .de- consulta. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gczstavo Góme¡: Felásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dídimo Páoz Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secreta,rio. 



1'lRA\N§li'Jl'O IDJE JLJEGJI§JLA\CliON. ClESAC~ON 
IDJE JrlROCJEIDliMlilEN'fO 

La Corte, sobre el tema espedfico del tránsito de legislación. y el 
principio de favo:rab:mdad, ha linsistlido en. el sentlido de :n-econ.oce:n
la neceslidad de dade. efecto retroactlivo al nuevo Cód.ligo de JP:n-oa 
ceilimliento Penal, para que, cuando a ténnlinos deR an.ter.io:r con
dujera a rm segundo sobreseimiento temporal, se o:rden.e la ce-

saclión. de p:rocedlimiento 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
siete de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta N9 79, diciembre 19 de 1987. 

Vistos: 

Procede la Corte a pronunciarse sobre el grado jurisdiccional de 
consulta a que somete el Tribunal Superior de Cartagena la providencia 
del 20 de marzo. último, mediante la cual dictó segundo sobreseimiento 
temporal en favor del doctor Gabriel Pantaleón Narváez Ricardo, a quien 
por algunas actuaciones suyas como Jefe de la Oficina Secciona! de la 
Procuraduría, con sede en Magangué, denunció criminalmente el Teso
rero de esa población, señor Euclides Blanco Salcedo. 

Resultados: 

1 Q Los hechos a que se contrae este diligenciamiento sumarial, se 
pueden sintetizar como sigue: 

El Tesorero Municipal de Magangué, quien al parecer había tenido 
algunas fricciones con el acusado, acudió ante la autoridad judicial de 
la citada población, a poner en conocimiento de los. administradores de 
justicia que el día 5 de junio del año de 1984, se había acercado hasta 
su oficina el doctor Narváez ~icardo y le había exigido la suma de dos
cientos mil pesos ($ 200.000) para permitirle "trabajar tranquilo". Afir
mó el quejoso que el mismo funcionario denunciado le había propuesto 
como fórmula para obtener el dinero, la realización de una licitación 
dentro de la cual el empleado municipal constreñido podía acudir a múl
tiples fraudes que le permitirían la ganancia que habría de parar a los 
bolsillos del Procurador Secciona!. . 

29 La investigación fue iniciada por el Tribunal Superior de Carta
' gena, según auto de 4 de octubre de 1984, y la instrucción del sumario 
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se cumplió por el Juez Séptimo de Instrucción Criminal, radicado en la 
localidad donde presuntamente se había consumado el ilícito. 

3Q El Tribunal del conocimiento, por interlocutorio fechado el 26 de 
febrero de 1986, dictó el primer sobreseimiento de carácter temporal en 
favor del sujeto vinculado al proceso, en consideración a que "no exis
tiendo en el proceso ninguna otra prueba relacionada con la autoría o 
responsabilidad del hecho denunciado y no encontrándose c~nsecuencial
mente reunidos los requisitos del artículo 481 del Código de Procedi
miento Penal, no es posible calificar las presentes sumarias con un auto 
vocatorio a juicio. Tampoco se dan los requisitos exigidos por el artículo 
491 del Código de Procedimiento Penal para ordenar un sobreseimiento 
definitivo; porque si bien es cierto que no se halla demostrada la exis
tencia del hecho denunciado, ni la responsabilidad. del sindicado, no lo 
es menos que tampoco está plenamente comprobado que el mismo no 
ha existido, ni que el procesado no lo ha cometido". 

3Q En la etapa de la reapertura de la investigación, obliga destacar
lo, el funcionario encargado del cumplimiento de la comsión no actuó 
con la diligencia que el caso ameritaba, por lo que, lamentablemente, 
la situación de incertidumbre que en la primera fase de la investigación 
ensombrecía los autos, continuó en la etapa siguiente surtiendo idén
ticos efectos frente a la particular situación jurídico-pro~esal del ex-

. funcionario vinculado al expediente. 

4Q Como obvia .consecuencia de la precariedad probatoria de que 
se ha hecho mérito atrás, se produjo nuevamente el cierre de 'la inves
tigación, cuya calificación jurídica arrojó como coherente resultado un 
segundo sobreseimiento temporal en favor del acriminado. 

5Q Descorrido el traslado de ley, el señor Procurador Segundo De
legado en lo Penal, en forma que armoniza perfectamente con los ante
riores conceptos del Fiscal del Tribunal Superior de Cartagena, reconoce 
que la decisión del cognoscente de primer grado estuvo ajustada a de
recho, si se observa cómo no fue posible tampoco en la etapa postrera 
de la investigación, ni recaudar una prueba seria que permitiera atribuir 
al ex-funcionario de la Procuraduría un comportamiento lesivo de la 
Administración Pública; ni menos, acreditar fehacientemente en los 
autos la indiscutible inocencia del doCtor Narváez Ricardo. 

Además del comentario que precede, el ilustre representante del 
Ministerio Público ante esta Corporación, advierte ·que por respeto al . 
principio de la aplicación de la ley penal más favorable, "es preciso pro
ferir auto de cesación de procedimiento en favor del inculpado funcior 
nario del Ministerio Público, dando finalización definitiva a este proceso". 

Se considera brevemente: 

En primer término, cabe afirmar que la decisión del Tribunal a quo 
de. sobreseer por segunda vez en forma temporal al imputado, resultaba 
determinación imperiosa, toda vez. que como lo han hecho notar todos 
en este debate, la prueba recaudada durante la investigación no per
mitía ni declarar la responsabilidad criminal del acusado, ni afirmar 
la absoluta inocencia del mismo. 
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Siendo lo anterior un hecho evidente, y habiéndose proferido el 
auto que es objeto de esta consulta cuando ·todavía se hallaba en vigor 

-.el estatuto procesal recientemente derogado, estaba obligado el Tribu
nal a obrar como efectivamente obró. 

Ahora bien; como quiera que la Sala comparte integralmente los 
planteamientos del señor Pro9urador Delegadq, sólo basta para finalizar 
con este breve análisis del tema debatido, con destacar que esta Corpo
ración sobre el tema específico del tránsito de legislación y el principio 
de favorabilidad, ha insistido en recientes providencias en el sentido 
de reconocer la necesidad de darle efecto retroactivo al nuevo Código 
de Procedimiento Penal, por resultar mucho más benéfico a los intere-
ses del incriminado. ' 

Dijo la Corte en providencia del 4 de agosto pasado lo que sigue: 

"Además de esta conclusión de índole jurídico-probatoria, que a 
términos. del anterior estatuto conduciría inexorablemente a un segundo 
sobreseimiento temporal, hacer ver el Procurador Delegado la necesidad 
de que, en aras de la preservación y vigencia del universal principio 
de la "favorabilidad de la ley penal", se decrete en este evento la cesa
ción de todo procedimiento, por cuanto el nuevo código en su artículo 
473, inciso final, dispone que luego de fenecida la etapa de reapertura 
de la investigación, el juzgador no tiene alternativa distinta a formular 
resolución acusatoria (si existe mérito para ello) , o disponer la cesación 
de todo procedimiento en caso de que los elementos de juicio no colmen 
las exigencias para acusar". . ' . 

"Efectivamente, el nuevo Código de Procedimiento Penal varía e! 
sistema utilizado por el anterior estatuto procesal que ante las dificul
tades investigativas dispone un segundo sobreseimiento temporal, con 
consecuencias favorables al procesado en cuanto a las medidas de ase
guramiento (revocación .del auto de detención y cancelación de caucio
nes prestadas), y archivo temporal del expediente, salvo que dentro de 
los dos años siguientes aparezca prueba que amerite la prosecución de 
la investigación" . . 

"Ahora bien, como en el caso concreto la Sala coincide con las in
quietudes que el Agente del Ministerio Público ha plasmado en su refe
rido concepto, en el sentido de que reconoce que no hay prueba suficiente 
para llamar a juicio, y que, por otra parte, estima que el evento sub júdice 
se ve afectado por el fenómeno de tránsito de legislación adjetiva que 
impone la aplicación retroactiva de la ley penal más favorable, proce
derá consecuencialmente a ordenar la cesación de todo procedimiento 
y el consiguiente archivo del proceso cuyo mérito jurídico es calificado 
de esta manera". (Auto de Unica Instancia. Magistrado ponente doctor 
Rodolfo Mantilla Jácome). 

Sobre los precedentes análisis y argumentos lógico-jurídicos, la Sala 
· habrá de revocar la decisión consultada (segundo sobreseimiento tem
poral), y en su lugar dispondrá la cesación de todo procedimiento y el 
consiguiente qrchivo del expediente. 

A mérito de lo expuesto y de acuerdo con el señor Prócurador De
legado en lo Penal, la Corte Suprema de Justicia, Sala_ de Casación 
Penal, 
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Resuelve: 

Revocar la providencia consultada por el Tribunal Superior de Car
tagena, y en su lugar dispone la cesación de todo procedimiento dentro 
de las diligencias sumarias adelantadas contra el doctor Gabriel Pan
taleón Narváez Ricardo. 

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

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñ.oz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martinez Zúñiga, 
Dídimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. -

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



ClE§A\CllON ][))JE lP'ROCJE])lllWlllENTO. Oportunidad 

lEn. ~a etapa sumarial pu.ede disponerse la cesación. a:lle ][lrocedi~ 
miento por cualquiera a:lle las causales que se den. --e:n la legisa 
ladón. anterior n.o operaba para las llamadas causales de respona 
sabHña:llad- y, en. la etapa del juicio, solamente es posible cesar ell 

procedimiento por causales objetivas 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
nueve de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Dídimo Páez Velandia. 

Aprobado Acta NQ 79, diciembre 1 Q de 1987. 

Procede la Corte a desatar el recurso de apelación interpuesto por 
el querellante señor Rafael Carbonel Carbonel, contra el auto inhibito
rio que el Tribunal Superior del 'Distrito Judicial de Pereira profirió en 
favor de Gonzalo Granada Gómez, Personero Delegado en lo Penal, Ce- · 
cilia López Gutiérrez, Fiscal Primera de los Juzgados de Circuito de 
Risaralda, y Ferney Moneada Cano, Juez Primero Penal del Circuito de 
Pereira, quienes fueron denunciados por el delito de prevaricato. 

Reseña de . los hechos : 

Al Juzgado Séptimo Penal Municipal de Pereira correspondió el pro
ceso seguido contra Fernando Pulido Moreno, por el delito de daño en 
bien ajeno, habiéndose proferido auto de llamamiento a juicio el 29 de 
agosto de 1986. El apoderado del enjuiciado solicitó al juzgado la apli
cación del artículo 163 del Código de Procedimiento Penal vigente en
tonces, el juez corrió traslado al Personero, señor Gonzalo Granada 
Gómez, quien emitió concepto favorable por considerar que se trataba 
de un asunto civil; el juez se abstuvo de dar aplicación a dicha disposi
ción por tener vigencia la· prueba que sirvió de base para el enjuicia
miento; apelada la providencia, la Fiscal de los Juzgados de Circuito, 
doctora Cecilia López Gutiérrez, conceptuó favorablemente en extenso 
escrito a la revocatoria de la providencia, concepto que acogió integral
mente el Juez Primero Penal del Circuito de la Perla del Otún, doctor 
Ferney Moneada Cano, con base en ausenCia de culpabilidad en el actuar 
del procesado. 

Como el señor Carbone! estimara que el comportamiento de los 
funcionarios mencionados era manifiestamente contrario a la ley, pues 
el procesS;-do había confesado el hecho y el juez penal municipal lo ha
bía llamado a responder en juicio, los denunció por el posible delito de 
prevaricato (Art. 149 del Código Penal). El Tribunal Superior de Pe-
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reira profirió auto inhibitorio por estimar que la conducta atribuída 
a los denunciados no es constitutiva de infracción penal ya que las opi
niones y determinación fueron el resultado de un análisis fundado en 
jurisprudencia y doctrina. 

El querellante apeló de tal determinación y sustentó oportuna y 
adecuadamente el recurso. 

Concepto de la Procuraduría: 

El seiior Procurador Primero Delegado en lo Penal, solicita a la 
Corte revocar la providencia recurrida para que en una nueva etapa 
de la investigación se aporte, cuando menos, copia íntegra del expe
diente seguido contra Fernando Pulido Moreno y se tengan los suficien
tes elementos de convicción para predicar si existió o no transgresión 
a la ley ¡;¡enal por parte de los acusados pues,. para la Procuraduría De
legada, sin la presencia de dicha prueba no es posible "arribar" a la 
conclusión que plasmó el Tribunal en el auto recurrido. 

Se considera: 

El proceder de los funcionarios denunciados podría constituir un 
error frente al desenvolvimiento natural que debe tener un proceso 
penal tanto en el ordenamiento anterior, en desarrollo del cual ocurrie
ron los hechos, como en el actual aplicable al caso por ser normatividad 
de orden público. En efecto, s.obre ·la base (Je que la expresión 
"en cualquier estado del proceso" que traía el artículo 163 del 
ordenamiento anterior, doctrina y jurisprudencia lograron decan
tar su verdadero alcance y que no es otro que el consignado le
galmente en el actual estatuto, (Artículos 34 y 503), esto es, que 
en la etapa sumarial puede disponerse la cesación del procedi
miento por cualquiera de las causales que se den -en la legislación 
anterior no operaba para las llamadas causales de responsabilidad
y, en la etapa del juicio, solamente es posible cesar el procedimiento 
por causales objetivas como prescripción de la acción, muerte del pro
cesado o despenalización de la conducta. El debido proceso comprende 
el desarrollo de formalidades sustanciales, lógicas por lo demás, desti
nadas a garantizar un juzgamiento legal, por ello no es de recibo que 
pueda alterarse ese lógico desarrollo procesal así sea con una determi
nación posiblemente legal. Es el caso, por ejemplo, de que exista cierre 
de investigación o calificación sumarial: clausurada la investigación, 
el acto procesal siguiente debe ser necesariamente la calificación, luego 
es equivocado frustrar ese acto con una providencia que cese el proce
dimiento por causal de responsabilidad como la de que el hecho no es 
constitutivo de infracción o el procesado no lo cometió. Podrá, sin em
bargo, cesarse el procedimiento por cualquiera de las causales objeti
vas referidas. 

Otro tanto ocurre cuando se ha calificado el sumario con llama
miento a juicio o resolución acusatoria ya que no hay razón valedera 
para frustrar el juzgamiento a menos que se trate de una causal obje
tiva, pues como lo ha sostenido la Corte, la presencia de una de esas 
c0;usales. "po_n.e fin a la comp~tencia del Magistrado o juez para admi
nzstrar JUstzcza en el respectwo asunto, no correspondiéndole más fa-
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cultad que la de declarar la ocurrencia . .. ". (Auto febrero 20 ¡ 7 O, Gaceta 
Judicial CXXXIII, página 187). 

Esa es la orientación que la ley de procedimiento ha señalado y no 
es dado al funcionario desconocerla sin que se quebrante el rito procesal 
debido. Hay etapas procesales que deben ser agotadas necesariamente, 
como en el caso presente, donde existía un llamamiento a juicio por el 
delito de daño en bien ajeno, vale decir, como bien lo afirma el denun
ciante que existía en el proceso la prueba del hecho y la de la responsa
bilidad. ¿Por qué no se recurrió tal providencia si se estimó errada? 
¿Por qué razón el Personero Delegado no apeló del enjuiciamiento y sí 
afirma, luego de proferirlo, que se trata de un asunto puramente civil? 
Indudablemente que el proceder de los funcionarios denunciados dio 
'lugar a desconocer una decisión judicial, a dejarala sin efecto alguno 
a pesar de no haber sido recurrida ni haber sobrevenido causal objetiva 
de improseguibilidad, desconociendo la seguridad que debe.siempre dis
tinguir ·a las decisiones judiciales legalmente ejecutoriadas. 

No obstante lo consignado anteriormente, la conducta imputada 
a los funcionarios no es manifiestamente coJ'I,trai'ia a la ley, pues la apli
cable en ese momento (Art. 163), permitía la cesación del procedimien
to "en cualquier estado del proceso" y la distinción que se hizo lo fue 
por vía jurisprudencial no legal, como sí acontece en la legislación vi
gente. La jurisprudencia no es ley, sino fuente de autorizada inter
pretación, por lo que su no acatamiento o desconocimiento no puede 
considerarse ciertamente como acto t-ípico de prevaricato. · 

De otra parte, la irregularidad que señala la Procuradúría no lo 
es, pue~to que para analizar una actuación no siempre se requiere alle
gar todo el proceso, basta con la conducente por corresponder al objeto 
debatido, y es el propio concepto el que destaca que: "El honorable 
Tribunal Superior de Pereira oyó en ratificación de su denuncia al que

. rellante, tuvo a la vista copia de los autos de detención y vocatorio a 
juicio, proferidos por el Juzgado Séptimo Penal Municipal, los concep
tos fiscales del señor Personero Delegado Penal y del señor Fiscal del 
Juzgado Primero Penal del Circuito, copias de las providencias de pri
mero y segundo grado, donde finalmente se dispuso la cesación de 
procedimiento y conoció el certificado ·de libertad y tradición del inmue
ble envuelto en litis, en donde aparecen registradas unas mejoras pues
tas por Rafael Carbone!. y Carbone! en predio ajeno". En todas esas 
determinaciones se consigna la realidad procesal existente de la cual 
emerge, en últimas, el fundamento de las actuaciones tildadas de pre
varicadoras. 

En tales condiciones, al reconocer los conceptos y la providencia 
cuestionados que en el derecho civil (Art. 739), según lo tiene sentado 
la jurisprudencia especializada, las construcciones en terreno ajeno ac
ceden al dueño del mismo, sólo que deberá indemnizar al propietario 
de las mismas, quedándole a éste la acción civil correspondiente, no es 
posible predicar injusticia en dichas actuaciones. 

En reciente pronunciamiento ha dicho la Corte: " ... Frente a la 
imputación de prevaricato, no hay obstáculo jUrídico para reconocer 
la ausencia de delito cuando de la investigación preliminar emerge que 
la determinación reputada como ilegal no es injusta, por ser este un 
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delito con elemento subjetivo específico en donde la ausencia del mismo 
comporta necesariamente una circunstancia de atipicidad". (Auto de 
octubre Hi de 1987. Radicación 2.082). 

Habrá que confirmar el proveído apelado, con la aclaración de que 
lo es no por causal de inculpabilidad, sino de atipicidad (Art. 352 del 
Código de Procedimiento Penal). . 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de 
Casación Penal y en desacuerdo con la Procuraduría, 

Resuelve: 

Confirmar la providencia recurrida. 

Devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo· Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñíga. 
Díd,imo Páe..: Velandía, E~gar Saavedra Rojas. 

Luís Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



CON§lUlL'fA 

Ante 'las disposiciones del nuevo Código Procesal Penal, es nece~ 
sario hacer análisis a su operancia en el tránsito de legislaciones 
en relación con el principio constitucional y legal de la favorabi~ 

lidad, que como tal debe ser estrictamente obs~rvado 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
diez de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila .Muñoz. 

Aprobado Acta N9 080. 

Vistos: 

El Tribunal Superior de Bogotá, mediante auto de 4 de agosto pa
sado, al resolver petición del apoderado de la procesada y de acuerdo 
con el concepto de su Fiscal, declaró la cesación de procedimiento por 
inexistencia de infracción dentro del proceso adelantado contra la Vi
sitadora de la Procuraduría, doctora Carmen Robles de Solano. Se originó 
este último en la denuncia formulada por el Juez Cuarto Superior de 
Aduanas de Bogotá, doctor Luis Enrique Liévano Liévano, por inexacti
tudes que consignó la acusada en acta de visita ordinaria practicada 
a su despacho, en ejercicio de sus func~ones y que dieron lugar a for
mulación de cargos en su contra y fueron objeto de publicaciones. 

Cumplido el trámite pertinente, se procede a decidir. 

Hechos: 

En su denuncia expresó el funcionario mencionado que al practi
car visita ordinaria a su oficina, la doctora Carmen Robles de Solano, 
empleada de la Procuraduría Delegada para la Vigilancia Judicial, acto 
cumplido entre el 20 y el 24 de mayo de 1986, consignó que los procesos 
números 1.627, 1.762, 1.052 y 1.592 en curso en la oficina, se encontraban 
al despacho para decisión desde el 16 y el 30 de enero de ese año sin 
actuación, lo cual consignó en su informe y conclusiones, dando lugar 
a la formulación de cargos en su contra. 

Afirma que tales anotaciones son inexactas porque los procesos 
números l. 762, 1.052 y 1.592 entraron a su despacho el 30 de abril de 
1986, como aparece de las constancias correspondientes. Y en cuanto 
al sumarlO número 1.627, si bien pasó para decisión el 24 de enero del 
año indicado, se produjeron actuaciones ·en el mismo el 27 siguiente. 
y el 25 de febrero, regresando· el 24 de mayo. Cita al respecto a los de
pendientes del juzgado y anota que la acusada elaboró personalmente 
el acta y que él no revisó cuidadosamente lo escritó. 
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Actuación procesal: 

Real:izadas varias diligencias por el funcionario de instrucción al 
cual correspondió inicialmente la denuncia, entre estas ratificación del 
denunciante, agregación de copias relacionadas con la visita y su trá
mite y la declaración de la visítadora mencionada, pasó el asunto por 
competencia al Tribunal Superior de este Distrito. 

Dicha Corporación, decretó otras actuaciones consistentes en ins
pección judicial sobre los procesos indicados para las comprobaciones 
necesarias, declaraciones de los empleados del juzgado, obtuvo copias 
del proceso disciplinario contra el juez denunciante, ampliación de este 
y otras, eon base en las cuales consideró conveniente la apertura de 
investigaeión. Dentro de esta se oyó en indagatoria a la acusada, se 
interrogó nuevamente al doctor Liévano Liévano y presentada solicitud 
de cesación de procedimiento por inexistencia de infracción, ya que no 
hubo dolo por parte de la acusada y por otras consideraciones, se aco
gió esta petición por el Tribunal de acuerdo con el concepto fiscal, como 
ya se expresó. 

Concepto de la Procuraduría Delegada en lo Penal: 

En atención a lo previsto en el último inciso del artículo 210 del 
Código de Procedimiento Penal, solicita a esta Sala abstenerse de decidir, 
por cuanto notificado el auto mencionado al Ministerio Público en for
ma personal y también a la acusada, sin existir parte civil, resulta inad
misible la consulta conforme a la disposición indicada. 

Se considera: 

19 Si bien la Sala debe concretarse al tema relacionado con la pro
cedencia de la consulta conforme lo plantea la Procuraduría Delegada, 
resulta conveniente tratar algunas situaciones que pueden presentarse 
ante el silencio del Código respecto a dicha materia y, desde luego, a la 
falta de claridad del artículo 210. 

Recordando, en primer término, que en providencias de esta Cor
poración de 21 de agosto y 15 de septiembre de este aiío, con ponencia 
del Magistrado doctor Saavedra Rojas, se concluyó que pese a que el 
nuevo ordenamiento procesal nada dijo sobre la consulta, "fue enfático 
en asegurar el mantenimiento del principio de las instancias para los 
procesos penales, del cual es una manifestación el grado jurisdiccional 
de consulta". 

"Es apenas obvio -se lee en la·última decisión citada-, que si fue 
el querer del legislador consagrar la consulta y que si ésta es una es
pecie de recurso o alzada automática que opera por la propia determi
nación de la ley, los funcionarios o corporaciones competentes para 
conocer de ella, serán los mismos que por disposición de la ley deben 
conocer de los recursos interpuestos contra las decisiones tomadas por 
los funcionarios o corporaciones de primera instancia. Se tra~a entonces 

. de hacer una interpretación sistemática de la codificación procesal al 
mismo tiempo que se le interpreta históricamente y teniendo en cue~ta, 
fundamentalmente, la voluntad del legislador, sin que pueda llegar a 
afirmarse que por aceptar la forma de interpretación, se pueda estar 
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violando el principio constitucional del debido proceso, de donde deviene 
el principio de la legalidad. del mismo; ni tampoco se está modificando 
la jurisprudencia de esta Corporación cuando afirma la necesidad de 
una interpretación restrictiva de las normas procesales que fijan la com
petencia y jurisdicción, porque con el ,entendimiento que sé ha dado 
al texto procesal en este caso, se sigue respetando la necesaria preexis
tencia de la norma procesal y la previa definición de las ritualidades 
del proceso penal, como un derecho consagrado al ciudadano a quien 
el Estado le garantiza el conocer previamente las reglas del juego, que 
no podrían serie modificadas de manera sustancial o en aspectos que 
vulneren derechos sustanciales a él cónsagrados". 

29 El caso en estudio hace referencia a acusación por. falsedad, lo 
cual significa que la 'providencia es consultable dado que es de infracción. 
sancionada con pena mayor de cinco (5) años (Art. 219, Código Penal). 
Sin embargo, la referida norma (Art. 210 del Código de Procedimiento 
Penal), contempla una excepción al expresar que "no habrá lugar a 
consulta, en los casos anteriores, cuando la providencia ha sido noti
ficada personalmente al procesado o su defensor, o cuando haya parte 
civil reconocida". 

Conforme q este precepto, la consulta se encuentra restringida a 
los casos en que el procesado o su defensor, no han tenido conocimiento 
de la decisión que es desfavorable a los intereses del primero, en forma 
de poder proponer los recursos pertinentes. Pues, si hubiera sido notifi
cada personalmente a alguno de los dos y no los hubiera interpuesto, 
se entiende que ha consentido o admitido lo resuelto, sin que en tal 
forma pueda afirmarse vulnerado o afectado su derecho, siendo por 
tanto, innecesaria la revisión de la providencia por el superior en el 
grado de consulta. Reglamentación que se supone dirigida a disminuir 
los asuntos sometidos al examen de decisión del superior o ad quem, por 
la razón de que garantizado en esta forma el derecho de aquel contra . 
quien se dirige la acción penal, sin producirse su reclamo, no se hace 
necesario nuevo pronunciamiento de la justicia, ya que perseguiría esta 
misma finalidad. 

En cuanto a la parte civil, la · ley no contempla su notificación 
personal, aunque esta puede efectuarse una· vez dictada la providencia 
y antes de correr el término para notificarla por estado o edicto, según· 
su naturaleza. Surtida en esta forma la notificación ya personalmente 
o en cualquiera de las otras maneras prepistas, una vez corrido el tér
mino necesario debe estimarse debidamente enterada de la decisión, 
pues le corresponde estar atenta a las resultas del proceso en el cual 
ejercía la acción civil para procurar su indemnización. 

Como consecuencia de lo anterior, existiendo parte civil y notificada 
ésta en cualquiera de las formas expresadas y que contempla la ley, no 
habrá lugar a la consulta de la decisión favorable al procesado, ya que 
de este modo quedan suficientemente atendidos sus derechos, y por lo 
tanto no se le causa agravio o daño al omitirse la consulta,· toda vez 
que cabe deducir que ha prescindido de presentar reclamo o se confor
ma con lo resuelto. 

39 En el proceso materia de examen, la decisión se notificó perso
nalmente a la procesada y al Ministerio Público. La primera carece de 
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interés jurídico para reclamar por ser aquella conforme a sus intereses 
y· a su petición. Y el Ministerio Público se pronunció favorablemente 
respecto a: la misma. 

Debe determinarse para efectos de la conclusión que corresponde 
adoptar, si dado el directo conocimiento de lo resuelto por el Ministerio 
Público y visto la inexistencia de parte civil, resulta improcedente la 
consulta, como se ha planteado. 

La norma ya mencionada (Art. 210 del Código de Procedimiento 
Penal), no hace referencia al Ministerio Público, para determinar que 
no habrá Zugar a la consulta cuando el agente respectivo ha sido noti
ficado personalmente de la decisión. No puede desconocerse, pues así 
se traduce de todo el ordenamiento constitucional y legal, que el Fiscal, 
como representante de aquél, actúa en defensa de la ley para su recta 
aplicación. Sin embargo, no es suficiente su falta de reclamo al conocer 
personal o directamente la providencia respectiva, lo cual supone su 
acuerdo o aceptación -en numerosas ocasiones manifestado previa
mente-, para concluir que no tiene cabida la consulta. 

Lo dicho, porque aparece del precepto, que no hace concre.ta refe
rencia al Piscal respectivo -se reitera-, como sería necesario, ya que 
implica una excepción al principio ger¡,eral, así se colige que sólo se 
elimina la revisión de la providencia respectiva por la vía especial indi
cada, cuando la parte directamente afectada, habiéndola conocido, se 
ha abstenido de impugnarla mediante los recursos previstos. 

En consecuencia, cuando la parte civil no existe en el proceso, por 
no haberse constituido, procede la consulta. Corolario que se deduce 
del texto referido y atendidas· las consideraciones expresadas, si bien 
aquel no resulta de total claridad, por lo cual se hace necesario preci
sar su alcance. 

49 Al tratar lo referente a la consulta ante las disposiciones del 
nuevo Código Procesal Penal, es necesario hacer análisis a su operancia 
en el tránsito de legislaciones en relación con el principio constitucional 
y legal de la favorabilidad, que como tal debe ser estríctamente ob
servado. 

Debe anotarse que por haberse mantenido la consulta en el nuevo 
procedimiento, como se destacó en anterior consideración de esta pro
videncia y con base en otros pronunciamientos de esta Sala, contem
plándose los mismos requisitos establecidos en el anterior Código en 
cuanto a las providencias consultables conforme a su naturaleza y a la 
pena imponible por la infracción respectiva, no surge la dificultad en 
cuánto a este punto. 

Puede existir duda en g.tención a la modificación contemplada en 
el nuevo estatuto, respecto de la notificación personal al procesado, para 
hacerla depender de su cumplimiento y en razón del interés jurídico 
de la parte :respectiva (Art. 210 del Código de Procedimiento Penal). Lo 
dicho, ante lo dispuesto en el artículo 677 de.l Código vigente, sobre la 
aplicación del anterior estatuto a los procesos con cierre de investigación 
al comenzar su vigencia y la incidencia del principio de favorabilidad. 
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Tal dificultad debe solucionarse en atención al espíritu o carácter 
de las nuevas normas y al referido principio. 

Por tanto si. la sentencia fuere absolutoria o auto de cesación de 
procedimiento, co'TJ,sultables conforme al Código anterior, no será pro
cedente tal revisión por el superior cuando hubiere la parte civil reco
nocida, por cuanto ésta tiene la oportunidad de proponer impugnación, 

· · por ser esta la interpretación más favorable a los intereses del acusado 
y que implica aplicación inmediata de la nueva norma, con las finali
dades que ya se han anotado de reducir los casos sujetos al examen 
del superior, sin desconocer los derechos de quien puede resultar afecta
do con la decisión. 

Pero si no hubiere parte civil reconocida, es procedente la consulta 
conforme se expresó en parte anterior de esta providencia. 

Y la sentencia condenatoria es consultable cuando lo contemple e~ 
anterior estatuto procesal, aunque deba surtirse o efectuarse bajo el 
nuevo Código. Y en todo caso, en guarda del mencionado principio, de
berá revisarse la decisión en tal grado de jurisdicción, si procediere en 
el nuevo estatuto, no obstante no se contemplara en el anterior, su
puesto de difícil aplicación por cuanto, como ya se dijo, se hace referen
cia a providencias de la misma naturaleza en una y otra legislación 
y la nueva establece restricción en la forma especificada al anterior 
principio general. · 

5Q Se demostró la calidad de funcionario de la acusada con los 
documentos pertinentes, (folios 95 a 98), y su ejercicio del cargo al 
momento de los hechos, como también se desprende de sus manifesta
ciones en el proceso (folios. 65, 170). 

6Q El cargo consiste en que la acusada como Visitadora de la Pro
curaduría, incurrió en falsedad al hacer en el acta de visita, con fuerza 
legal suficiente, anotaciones que no correspondían a la verdad y que 
dieron lugar a formular cargos al denunciante como funcionario judicial. 

Examinada el acta referida, que obra en copia, como también el 
' informe respectivo, aparece que en estos documentos se consigna que 

los cuatro procesos indicados, se encontraban al despacho del funcio
nario el 16 y 30 de enero de 1986, cuando en realidad y según lo verifi
cado posteriormente en inspecciones judiciales sobre los asuntos respec
tivos y las copias traídas de los folios de las actuaciones aludidas, sólo 
habían entrado para resolver tres de estos el treinta de abril de ese 
año y el último con posterioridad a tal fecha (folios 37 y ss., 55, 77, 129 
y siguientes, 194, copias proceso disciplinario). 

Debe aclararse al respecto que en los expedientes referidos, aparece 
que recibidos en la oficina en enero pasarían al despacho oportunamen-. 
te "de conformidad con la gran cantidad de negocios que se encuentran 
para calificar o tomar otras determinaciones ... ", según las correspon
dientes constancias secretariales. Siendo las fechas en que quedaron en 
la mesa del funcionario para decisión, las que se indicaron en las com
probaciones respectivas y anotadas por el denunciante. 

. ' 

39. Qaceta Judicial (Penal) 



610 GACETA JUDICIAL NQ 2428 

Respecto a lo anterior, expresó el doctor Liévano Liévano, que en 
atención a la congestión de su despacho por la gran cantidad de asun
tos que llegaban para decisión y los que se hallaban para tal efecto, 

•se adoptó d:icho sistema dirigido a evitar aquella situación y la formu
lación de cargos por la vigilancia judicial por tal circunstancia de fuerza 
mayor, el cual no fue materia de objeción. Es decir, que tres de estos 
procesos se encontraban pendientes de trámite y en uno de los mismos 
se cumplió actuación relacionada con expedir copias solicitadas (folio 
200), habiendo pasado posteriormente para decisión. 

Los empleados del juzgado aluden a tal determinación del funcio
nario, relacionada con el recargo de la oficina y aplicada en los procesos 
a los cuales se hace referencia en la acusación. 

Examinado estrictamente el punto propuesto, con prescindencia de 
lo anterior, se observa que dichos procesos pasaron al despacho, no obs
tante haberse recibido con bastante anterioridad y en razón del recargo 
de la oficina, no en las fechas indicadas en el acta de visita, sino con 
posterioridad, aproximadamente tres meses después. Situación que debe 
examinarse en relación con la infracción que se imputa a la acusada. 

7'! Esta fue oída en declaración inicialmente y abierta la investi
gación en indagatoria (folios 65 y 170). Manifestó que había obrado 
de buena fe, que pudo incurir en error en algunas anotaciones respecto 
a las actuaciones en determinados procesos, empero en forma alguna 
con ánimo de causar daño y en cuyas labores, fue auxiliada por depen
dientes del despacho. Destaca que dejó el acta para revisión y firma 
del funcionario visitado y la recogió algunos días después ya firmada, 
sin observaciones y estima que las anotaciones deben tenerse como 
ciertas, puesto que no observó otras en dichos expedientes. 

89 Confrontadas estas explicaciones de la funcionaria procesada, 
en relación eon lo que aparece del proceso y las aseveraciones del de
nunciante, se concluye que no existe base para proseguir la investiga

. ción, por inexistencia de infracción. 

El ex-juez doctor Liévano Liévano, afirma que la acusada obró en 
forma dolosa, al consignar las fechas desde las cuales los expedientes 
se encontraban al despacho, con la consecuencia de formulación de 
cargos por la vía disciplinaria surgida por razón del ejercicio de sus 
funciones en su oficina. · 

Sin embargo, examinadas tales afirmaciones con base en las prue
bas existentes, deben desestimarse. En primer término, como lo anota 
la misma acusada, se relieva por el Tribunal y el Ministerio Público, el 
acta una vez escrita en su forma definitiva fue sometida a la considera
ción y examen del funcionario para su firma y las correcciones nece
sarias, habiéndola tenido para tal efecto durante un término prudencial, 
algunos- días, lo cual suponía que no obstante el recargo de labores le 
había permitido revisarla y que en consecuencia, al suscribirla, admitía 
que no encontraba anotaciones que debieran modificarse. Circunstancia 
que permite deducir que la funcionaria partió de tal base para sus ob
servaciones y actuaciones posteriores. 

Desde otro punto de vista da fundamento a lo afirmado por la inda
gada el que no resulta probable que hiciera o consignara anotaciones 
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inexactas a sabiendas y en perjuicio del funcionario, teniendo conoci
miento, conio no podía ignorarlo, de que tales fechas podían ser fácil
mente comprobables con las actuaciones respectivas, con consecuencias 
desfavorables para ella, la mínima de las cuales sería la de atribuirle 
descuido en su misión, o denunciarla como en efecto ocurrió_ 

Por otra parte, visto lo anteriormente expuesto, no cabe atribuir 
tal inexactitud a una posible enemistad afirmada por el denunciante 
-rechazada por la acusada-, sin que resulte con demostración sufi
ciente, aparte de que habría surgido por causa nl.rilia como sería la de 
uso de determinado utensilio o máquina del juzgado, lo cual no es p1·o 
bable por las mismas circunstancias expresadas. 

Además, como informa la acusada, se valió para cumplir la misión 
encomendada de la colaboración de los empleados del juzgado, lo cual 
ratifica también su inicial afirmación de pretender sólo el cumplimiento 
de su función. 

9? La solicitud de cesación de procedimiento se apoya en la inexis
tencia de dolo, pues la acusada procedió de buena fe y pudo incurrir 
en error al escribir las fechas referidas, que abonan su falta de motivo 
para tal acto, su buena conducta anterior que se encuentra demostrada 
en autos y que también consignó en el acta' aspectos positivos en rela
ción con el despacho visitado. · 

Si bien en razón de las anotaciones referidas se formularon cargos 
al juez, c.on lo cual aquellas produjeron· efecto, no obstante su absolu
ción, posterior por el recargo de trabajo y su rendimiento satisfactorio, 
la solicitud del señor apoderado, apoyada por la Fiscalía, fue aceptada 
por el Tribunal con razones válidas que comparte la Sala, coincidentes 
con las anotadas en aparte anterior de esta providencia y que llevan 
a decretar la cesación de procedimiento, plenamente compatible con el 
estatuto actualmente vigente (Art. 34 del Código de Procedirriiento Pe
nal), dirigido a poner fin a la investigación respectiva, en beneficio 
del procesado y de la economía procesal, cuando se demuestre la inexis
tencia de infracción como ocurre en este caso. 

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

Resuelve: 
Confirmar la providencia consultada. 

Devuélvase el expediente a la oficina de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dídimo Páe.z Velandia, Edgar Saavedra Rojas~ 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 
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Consuma ~~1 dellito de f:n-aUllde procesal q¡wen. con. la in.ten.c:ñ.ón. de 
alcanzar u.JtD. :n-esu.Uado cont:ra:rio a derecho, con. pe:rjwcño pa:ra ell 
ñn.te:rés ajeno, por medios f:raudUllllen.tos i:mlh11.ce en. error all lÍUlln
cion.ario o 1emplleado oficñali, con el fñn. de q¡ue se p:n-ofñe:ra UllD.a de~ 
cisión. favorable a SUlls intereses, llámese ésta, resollUllción, ~mto, 

sentencia o acto admi:ruist:rativo 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Casación Penal. - Bogotá, D. E., 
. diez de diciembre de mil novecientos ochenta. y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Acta NQ 80. 

Vistos: 

Decide la Corte el recurso extraordinario de casación, interpuesto 
por el abogado defensor de María Arias de Moreno, co~tra la sentencia 
del nueve de abril del año en curso, mediante la cual el Tribunal Su
perior del Distrito .Judicial de Bucaramanga, al confirmar la de primer 
grado, condenó a su asistida a la pena principal de un año de prisión 
y las accesorias de rigor como responsable del delito de fraude procesal. 

Antecedentes: 

El concepto del señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, 
resume con acierto los hechos que originaron el proceso en la siguien-
te forma: · 

" ... Con base en documentación extraj uicio (prueba testimoniál), 
recepcionada al parecer a solicitud de los esposos Moreno Arias, en mayo 
de 1969 la seftora María Arias de Moreno registró en la Alcaldía del mu
nicipio de Lebrija, a la menor Martha del Socorro, como hija suya y 
de su esposo Carlos Julio Moreno Palacios, cuando la niña había sido 
registrada con anterioridad ·(1967) por su madre natural Fidelina Arias 
Ramírez, quien desde los 20 días de nacida, la confió al cuidado de su 
hermana por quebrantos de salud. 

"Tiempo después (lO de septiembre de 1982), María Arias de Mo
reno presentó por medio de apoderado al juicio de sucesión de su esposo, 
una serie de documentos con el objeto de ser reconocida como cónyuge 
sobreviviente, y Martha del Socorro como hija legítima del causante, 
calidad que se pretendió acreditar con· el registro civil de nacimiento 
originado fraudulentamente. El reconocimiento de la vocación here
ditaria de la menor, lógicamente desplazaba dentro del proceso a los 
hermanos legítimos del señor Moreno Palacios. 
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"El Tribunal Superior de Bucaramanga, en auto del 27 de agosto 
de 1986, desató el recurso de apelación interpuesto contra la providencia 
calificatoria de instancia, disponiendo llamar a juicio a la procesada 
Arias de Moreno por el delito de fraude procesal y decretar la cesación 
del procedimiento por prescripción de la acción penal en cuanto hace 
al delito de falsedad documental". 

Demanda de casación: 

En ejercicio del poder que le confiriera la sentenciada, el recurrente 
invoca diversos motivos de impugnación contra la sentencia al amparo 
de la causal primera del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal. 

El primer cargo, por violación directa, interpretación errónea del 
artículo 182 del Código Penal y se hace consistir en que el Tribunal 
consideró como hecho fraudulento constitutivo. del delito el empleo del 
registro civil de nacimiento, que para el recurrente no es falso porque 
fue aceptado por la Sala Civil del Tribunal de Bucaramanga para efec
tuar el reconocimiento de heredera, como hija, de Martha del Socorro 
Moreno y se incurrió en error, porque se pretende subsumir en dicha 
riorma un hecho que no ha ocurrido en la realidad, pues la Arias de 
Moreno no indujo en error a los tres Magistrados de la Sala Civil al 
producir el reconocimiento de heredera de Martha del Socorro Moreno". 

Se alega además, que la norma presuntamente violada exige que 
mediante el empleo de medio fraudulento se busque hacer incurrir a 
un funcionario en error en una sentencia y que en el caso que se exa
mina, :n,o se profirió sentencia sino un simple auto interlocutorio por 
el cual se hizo dicho reconocimiento. 

El cargo segundo lo hace consistir el casacionista también en vio
lación :directa de los artículos 1, 2, 3, 4 y 5 del Código· Penal. 

El artículo 1 Q que consagra el principio rector de legalidad, lo con
sidera violado porque se condenó a su asistida por un hecho no previsto 
por la ley penal, como constitutivo de delito, porque en la conducta de ~ 
la sentenciada no se encuentran reunidos los presupuestos que demanda 
la norma. · 

Con idéntico argumento pregona la violación de los principios de 
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. · 

Finalmente, considera el recurrente. que la sentencia del Tribunal 
quebranta de manera directa por falta de aplicación el artículo 80 del 
Código Penal. Hace consistir el motivo de esta censura, en el hecho de 
que el Tribunal al hablar de la culpabilidad de la sentenciada, se remite 
al año de 1969 cuando se elaboró el documento apócrifo y que por tanto 
el delito .de fraude procesal aunque se refiere a hechos posteriores, se 
halla prescrito, pues el término de la extinción de la acción debe contar
se desde la fecha de la elaboración del documento. 

Concepto de la Procuraduría: 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, al estudiar la 
demanda, considera que esta no se ajusta en buena parte a la técnica 
de este exigente recurso Y: que además, los cargos formulados carecen 
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de fundamento. Con tal argumentación, pide a la Corte que no se case 
el fallo objeto de impugnación. 

Conceptúa el señor Procurador que el primer motivo de la causal 
primera por violación directa del artículo 18~ d~l Código de Proc~~i
miento Penal, se debe rechazar por falta de tecmca en la formulacwn 
del cargo. Hecuerda el Ministerio Público cómo para la prosperidad de 
un cargo de esta naturaleza, resulta necesario que el demandante acepte 
en su total:ldad·los hechos que sirvieron al juzgador para fundamentar 
su sentencia y que debe enderezar el reproche a demostrar la "sustitu
ción del sentido de la ley". Por eso se equivocó el censor al desconocer 
como hechó cierto la presentación ante el Juez Civil de un documento 
apócrifo, para luego alegar interpretación errónea de la norma que, 
tipifica delito de fraude procesal. Lo anterior expresa la Procuraduría, 
" ... evidencia el distanciamiento del recurrente para con los postulados 
que rigen la alegación de la causal primera de casación por vía directa 
y específicamente cuando se invoca la interpretación errónea de una 
norma sustancial ... ". 

Idéntica es la posición de la Procuraduría en relación con el segun
do motivo de impugnación y en estos términos pone en evidencia la 
falla sustancial de la demanda: 

"Los sentenciadores consideraron y evaluaron la conducta de la 
procesada como constitutiva de un hecho previsto en la ley penal vigente 
como delito, específicamente contenido en el artículo 182 del Código 
Penal; por ello, mal puede argumentarse aceptándose como presupues
to de la alegación, los hechos en la forma como fueron expuestos en el 
fallo, que se violó la ley penal sustancial al aplicarse erróneamente el 
artículo 19 del Código Penal, aplicación errónea que se limita a enunciar 
el casacionista y que seguidamente centra en el cuestionamiento res
pecto de los elementos estructurantes del ilícito que predicó acreditados 
el Tribunal, aspecto susceptible de impugnación pero por vía diferente 
a la escogida en el caso presente". 

Considera el Ministerio Público, que la objeción formulada sobre 
la atipicidad de la conducta en cuanto no se profirió por el juez enga
ñado, sentencia como reza la norma, sino un simple auto interlocutorio, 
~s ~nadmisib:~e, porque este aspecto fu~ r.esuelto con !interioridad por la 
JUnsprudencta y puesto " ... en conocimiento del recurrente en las ins
tancias donde se expuso reiteradamente ... ". 

El tercer motivo de impugnación, lo rechaza la Procuraduría afir
mando que no existe error alguno en cuanto al aspecto de la culpabili
dad, p~~a los efectos de la prescripción, porq~e nítidamente se dedujo 
culpabilidad a la acusada por los hechos ocurridos en 1982, constitutivos 
del delito de fraude procesal y no por la falsedad ideológica en docu
mento públic:o, hecho consumado en 1969 y por el cual se declaró la 
prescripción de la acción penal. 

De ahí que concluya el Ministerio Público solicitando a la Corte 
que se desestime la demanda de casación. 

Consideraciones de la Corte: 

. Divers?s comportami~ntos punibles se_ observa~?- en el caso objeto 
de JUzgamiento. Por el ano de 1969 la senora Mana Arias de Moreno 
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recogió a una niña de pocos días de nacida, hija de una hermana suya 
y con prueba testimonial carente de veracidad, logró la inscripción en 
el registro civil de dicha niña, haciéndola figuar como hija suya y de 
su esposo Carlos Julio Moreno. Indudablemente, con este comportamien
to consumó el delito de falsedad en documento público, al hacer consig
nar en un documento genuino hechos o declaraciones falsas. Este com
portamiento punible, no fue objeto de juzgamiento, porque para .la 
fecha en que el hecho se puso en evidencia, ya había prescrito la ac
ción penal. 

Muchos años después, al morir su esposo, la señora Arias de More
no intervino dentro del proceso de sucesión en su calidad de cónyuge 
sobreviviente y solicitó el reconocimiento de Martha del Socorro a quien 
hizo aparecer como hija del causante, haciendo valer como prueba el 
registro de nacimiento espúreo. 

Los funcionarios de la rama civil, con apoyo en la presunción de 
autenticidad y veracidad que conllevan los documentos públicos, reco
nocieron a Martha del Socorro como hija con· derecho hereditario, en 
perjuicio.de los hermanos del causante que fueron desalojados del pro
ceso de sucesión. 

El Tribunal Superior en la sentencia impugnada, condenó por esta 
segunda conducta a la señora Arias de Moreno como responsable de un 
delito de fraude procesal, comportamiento de mera conducta que se 
configura al inducir en error por cualquier medio fraudulento a un 
empleado oficial, para obtener sentencia, resolución o acto administra
tivo contrario a la ley. 

La demanda de casación pretende demostrar, que la conducta 
imputada a la acusada no se subsume dentro del tipo penal de fraude 
procesal y que la acción penal, por la época en que s.e profirió la sen
tencia, se había extinguido por el transcurso del tiempo. 

Analizados los motivos de impugnación coptenidos y sustentados 
deficientemente en la demanda, es fácil concluir que el recurso de casa
ción propuesto no puede prosperar, porque el recurrente en buena parte 
incurre en insubsanables errores de técnica en la presentación de los 
cargos que en manera alguna han sido demostrados. 

. El censor, para sostener la violación directa de la ley por interpre
tación errónea del artículo 182. del Código Penal sobre fraude procesal 
apenas ensaya una crítica al criterio1 valorativo de la prueba: aceptada 
por el Tribunal para dar por establecido el hecho punible, desconocien
do los hechos y sobre todo, negando el empleo de documento falso por 
parte de la procesada. En otras palabras, alega violación directa de la 
ley, por interpretación errónea y falta de aplicación del precepto legal 
sustancial, pero al mismo tiempo desconoce los hechos y cr-itica la va
loración de las pruebas en las cuales fundamenta el Tribunal la sen
tencia.· 

Es sabido que cuando el recurso de casación se formula invocando 
la causal primera de casación 'por violación directa, no ha de tenerse 
en cuenta para nada e~ aspecto fáctico o probatorio del proceso, porque 
el recurrente debe aceptar los hechos como correctamente plasmados 
en el proceso y el material probatorio bien estin;acto o valorado; en esta 
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forma la impugnación debe recaer única y exclusivamente sobre la 
norma sustancial o proposición jurídica completa ya sea porque se con
sidere que dejó de aplicarse, se aplicó indebidamente o se interpretó 
erróneamente. 

Proceder en forma diferente, es desconocer los requisitos de técnica 
de la demanda que no son otra cosa que exigencias de carácter juris
prudencia! o doctrinario que han de tenerse en cuenta al alegar cada 
causal, para no incurrir en incongruencias que lleven a la Corte a de
sechar el recurso. 

En manifiesto error de técnica incurre el casacionista al invocar 
violación directa de la ley por errada interpretación del artículo 182 del 
Código Penal y sustentar la -valoración que de la prueba hizo el Tribu
nal para calificar de falso o apócrifo el documento público empleado 
por la acusada para obtener el reconocimiento como heredera dentro 
del proceso civil de su presunta hija. 

Es oste:nsibl~ entonces que queriendo el censor hacer un plantea
miento por violación directa de la ley, concluye haciendo críticas y pon
deraciones de carácter probatorio, desplazando la impugnación hacia 
la violación indirecta por falso juicio de valoración de la prueba, cayen
do de este modo en error sustancial que no puede corregir la Corte y 
que hace que se desestime este motivo de impugnación. 

N o prospera el cargó. 

II. Acertadamente desde el punto de ?Jista de la técnica, pero sin 
fundamento jurídico valedero, el censor impugna la aplicación del ar
tículo 182 del Código Penal (fraude procesal), cuando afirma que el 
hecho punible no se configura, porque la actividad fraudulenta de la 
procesada llevó a proferir un auto interlocutorio y no una sentencia 
como lo exig.e la aludida. 

Es verdad que el fraude procesal consiste en inducir por cualquier 
medio fraudulento en error a un empleado oficial para obtener senten
cia, resolución o acto administrativo contrario a la ley. 

Pero el hecho de que el juez inducido en error emita un auto ínter
locutorio en lugar de una sentencia, por exigirlo así la ritualidad del 
proceso, en nada desdibuja la existencia del comportamiento punible, 
porque: 

a) El"fraude procesal es un delito de mera conducta, que se consi
dera perfecto o agotado cuando se realiza el comportamiento descrito 
en el verbo rector que es en este caso inducir y no obtener. De manera 
que si se deforma la realidad procesal y se induce en error al juez, el 
delito ha nacido en forma plena a la vida jurídica siendo indiferente 
que se obtenga la sentencia, resolución o dictamen, siempre que el agen
te actúe con t~ste propósito que no es otra cosa que un ingrediente sub
jetivo del tipo, cuya realización no es necesaria para que la infracción 
se considere agotada. 

b) Porque el término "sentencia", para los efectos penales a que se 
refiere la norma, debe entenderse en el sentido de un acto cualquiera 
que emite el funcionario con poder decisorio. De modo que, proferir sen
tencia de ac·uerdo al alcance y contenido de la norma que se examina, 
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es producir un auto,, sentencia o resolución administrativa, encaminada 
a decidir por el empleado oficial un asunto sometido funcionalmente 
a su decisión. El concepto de sentencia debe entenderse entonces en 
amplio sentido como cualquier decisión judicial que pueda legalmente 
resolver conflictos o solicitudes como lo puede ser en materia penal el 
auto de cesación de procedimiento o el sobreseimiento definitivo deZ 
Código anterior, que pone fin al proceso con fuerza de cosa juzgada. 

Por otra parte, ·y esto es esencial, pór resolución debe entenderse, 
no sólo las decisiones de carácter administrativo, sino también las ju
diciales, término con el cual nuestro Código ya denomina la "resolución 
de acusación". Comprende entonces la resolución judicial, los autos y 
sentencias, siendo simplemente reiterativa la incl'lf,sión de la palabra· 
"sentencia" en la enunciación contenida en el artículo 182 del Códi
go Penal. 

Por eso, consuma el delito de fraude proce~al quien con la intención 
de alcanzar un resultado contrario a derecho, con perjuicio para el inte
rés ajeno, por medios fraudulentos induce en error al funcionario ·o em
pleado oficial con el fin de que se profiera una decisión favorable a sus 
intereses, llámese ésta, resolución, auto, sentencia o acto administrativo. 
Basta, en consecuencia, que se proceda con el propósito de lograr un 
indebido provecho dentro del proceso judicial o administrativo, con una 

. providencia con poder decisorio, cuya naturaleza depende del momento 
procesal y de las ritualidades que señale la ley. 

N o prospera en consecuencia el cargo. 

Se afirma finalmente, por el .recurrente, que en la sentencia del 
Tribunal se incurrió en violación directa de la ley, por falta de aplica
ción del artículo 80 del Código Penal, que señala el término de pres
cripción de la acción penal. 

En sentir del demandante, el Tribunal tuvo en cuenta para deducir 
culpabilidad a la acusada, su doloso comportamiento realizado en el 
año de 1969, cuando con prueba testimonial mendaz obtuvo la inscrip
ción en los libros del estado civil, de. un registro falso de nacimiento, 
para dar el carácter de hija a quien·no lo era por naturaleza. Que en 
consecuencia, el término de la prescripción debe .contárse desde ese mo
mento para declarar la extinción de la acción penal en el hecho que 
ahora se juzga. 

El anterior planteamiento no puede ser más equivocado. El delito 
de fraude procesal, que ahora se juzga, aunque guarda una remota co
nexidad consecuencial con el delito de falsedad documental, es un hecho 
punible independiente, autónomo, cuyo proceso criminoso se inició y 
agotó en el año de 1982, cuando dolosamente y a sabiendas de su inexac
titud, se hizo valer el documento como prueba para inducir en error 
a un funcionario judicial. De ahí que el juzgador, con gran acierto, 
decretara la prescripción de la acción penal por el delito de falsedad y 
considerara como hecho digno de reproche penal el uso del documento 
espúreo, como medio fraudulento para engañar a la justicia y obtener 
un beneficio económico indebido. 
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El término "prescripción de la acción penal" sólo puede determi
narse para. el delito de fraude procesal desde el momento en el cual 
el documento apócrifo se hizo valer en juicio para inducir en error al 
funcionario, conducta que tuvo ocurrencia en el año de 1982, sin que 
transcurriera hasta el momento de la calificación del mérito legal del 
sumario, el lapso requerido por el artículo 80 del Código Penal. 

No prospera el cargo. 

Lo anterior es suficiente, para que la Corte en pleno acuerdo con 
la Procuraduría Delegada, no case la sentencia recurrida. 

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

Resuelve: 

No casar la sentencia recurrida a nombre de la procesada María 
Arias de Moreno, de fecha, origen y naturaleza conocidas a través de es-
ta providencia. -· 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martí.nez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas . 

. Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



lP' A\R.TJE CliVlilL. CA\SA\CliON 

lP'ara la parte civil resulta indiferente la falta de vinculación al 
proceso penal de determinada persona en calidad de sindicada, 
puesto que la obligación de reparar los daños y perjuicios causa~ 
dos con la infracción, se predica en forma soli.daria y no imlividuai 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
diez de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado pariente: Doctor iorge Carreño Luengas. 

Aprobado Acta NQ 80. 

Vistos: · 

Agotada la correspondiente tramitación, decide la Corte el recurso 
extraordinario de casación interpuesto por el apoderado de la parte civil 
contra la sentencia de veinticinco de febrero postrero, mediante la cual 
el Tribunal Superior de Bogotá confirmó la dictada por el Juzgado Pri
mero Superior de este Distrito, absolviendo al procesa<;lo Nepomuceno 
Díaz ·Castañeda, de los cargos que por el delito de falsed:ül en docu
mentos privados le fueron imputados. 

Hechos y actuación procesal: 

En el mes de marzo de 1980, Nepomuceno Díaz Castañeda dio en 
mutuo o préstamo a la señora María Numa Castañeda de Vargas la suma 
de un millón de pesos garantizada con una letra de cambio pagadera el 
19 de abril de 1981, librada por ella y el señor Jesús Antonio Díaz Gar
zón en calidad de codeudores. 

Meses después~ el último de los nombrados fue sorprendido con la 
noticia de que en el Juzgado 16 Civil del Circuito de Bogotá, se le ade
lantaba proceso ejecutivo con base en el mencionado título valor y al 
cerciorarse de lo ocurrido constató que la letra de cambio había sido 
enmendada o alterada en su verdadera fecha de vencimiento, cambián
dose el año de 1981 por 1980 y agregándosele un interés del 4 por ciento 
que no ha;bía sido estipulado, motivo por el cual formuló denunc;ia penal 
contra responsables por los posibles delitos de falsedad y estafa. 

Por estos hechos, el Juzgado Primero Superior de Bogotá llamó a 
responder en juicio a Nepomuceno Díaz Castañeda, única persona vin
culada al proceso .en calidad de sindicado, por el delito de falsedad en 
documento privado, pronunciamiento consentido por las partes ínter 
vinientes, (folios 242 y ss. del expediente). 
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Practicadas dentro del término probatorio del juicio las pruebas 
solicitadas por la defensa y realizada audiencia pública, el juzgado del 
conocimiento absolvió al encausado de los cargos formulados en su con
tra, por cuanto de los elementos de convicción aducidos al proceso, no 
aparecía demostrada su autoría en el hecho punible, fallo consultado 
con el Tribunal Superior de Bogotá y por éste confirmado, mediante el 
que es objeto del recurso de casación. 

La demanda: 

El apoderado de la parte civil, acogiéndose a la causal cuarta de 
casación contemplada en el artículo 580 del anterior Código de Proce
dimiento Penal, solicita la nulidad del proceso a partir, inclusive, del 
auto de cierre de investigación, por haberse dictado la sentencia en jui
cio. viciado de nulidad de rango constitucional, consistente en la omi
sión de vincular, mediante indagatoria, a la señ~ra María Numa Cas
tañeda de Vargas, como posible autora o partícipe del hecho investigado, 
privándosele de tal modo del derecho de explicar su conducta y ejercitar 
a cabalidad su defensa, cargo que el demandante fundamenta en los 
siguientes términos: . 

"Comedidamente insisto en que existiendo mérito más que sufi
ciente para vincular al expediente y mediante indagatoria a doña María 
Numa Castañeda de Vargas, ello. no se hizo dentro de la etapa sumarial, 
se le privó a dicha señora de ejercer su legítimo y constitucionalmente 
consagrado Derecho de Defensa, además, tal omisión desde luego ha 
generado consecuencias procesales que pudieran ser diversas de las que 
han sido oficializadas en la sentencia atacada, y se incurrió así en una 
evidente nulidad de orden supralegal, fundada en las previsiones del 
artículo 26 de la Constitución Nacional". 

Concepto de la Procuraduría: 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal, aludiendo a reiterada 
jurisprudencia de la Corte, especialmente la contenida en providencia de 
17 de marzo de 1987, afirma que la parte civil carece de interés para 
recurrir en casación cuando no controvierte el tema relacionado con 
el resarcimiento de los perjuicios por lo que solicita desestimar el recurso 
interpuesto, argumentando que de la simple lectura del libelo impug
natorio, por ninguna parte se toca dicho aspecto y que al pretenderse 
desplazar la responsabilidad penal hacia un tercero, implícitamente se 
está aceptando la legalidad del fallo absolutorio. 

Agrega que la vinculación de una persona mediante indagatoria, 
es atribución discrecional del funcionario instructor cuando se dan los 
requisitos legales para oirla en descargos; que el hecho de no llamársele 
a rendir indagatoria apenas constituye una irregularidad subsanable 
con la expedición de copias de lo conducente, resultando contrario a la 
más elemental lógica jurídica alegar nulidad por desconocimiento del 

· derecho de defensa "de quien no ha sido vinculado y acusado dentro 
de un proceso". 
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Consideraciones de la Sala: 

E.n jurisprudencia que una vez más se ratifica, la Corte ha soste
nido de modo invariable, que la parte civil como titular del recurso de 
casación (Arts. 570 y 219 del anterior y el nuevo Código de Procedimien
to Penal, respectivamente), está legitimada para recurrir .de una sen
tencia absolutoria en favor del procesado, porque una decisión de tal 
naturaleza lesiona el derecho que le asiste de reclamar del autor o par
tícipe del delito, la indemnización de los daños y perjuicios ocasionados 
con la infracción, única razón de ser de su existencia legal en el proceso 
penal, (Arts. 24 del anterior Código de Procedimiento Penal y 27 de la. 
nueva codificación), siendo. ajena a sus facultades la persecución de 
otros objetivos, como los relacionados con la especie del delito, la natu
raleza y calidad de la pena, la personalidad del procesado, etc" . .(Sen
tencia de 13 de febrero de 1975, citada en fallo de 24 de junio de 1980, 
entre otros) . 

Es decir, que frente a un fallo absolutorio, la parte civil como titu
lar de la acción in()emnizatoria, tiene derecho a impugnarlo a través 
de este medio extraordinario por habérsele qesconocido su pretensión 
patrimonial, no pudiendo eso sí, perseguir finalidades distintas de aque
llas que se relacionan con la reparación del daño causado con la in
fracción. · 

En el caso examinado, no obstante que el recurso aparece inter
puesto contra sentencia absolutoria por la parte civil reconocida .en el 
proceso, ésta fundamenta su impugnación en la existencia de una nuli
dad calificada de constitucional o supralegal por quebranto del artículo 
26 de la Carta Política, consistente en no haberse vinculado al expe
diente, mediante indagatoria, a la señora María Numa Castañeda de 
Vargas que, como se sabe, recibió en préstamo la suma de un millón de 
pesos garantizándola con una letra de cambio avalada por el denun
ciante Jesús. Antonio Díaz Garzón, omisión que en opinión del censor, 
la privó del derecho a explicar su conducta y a ejercitar su defensa. 

Planteada así la censura, no se ve de qué manera la nulidad alegada 
pueda tener relación o correspondencia con el desconocimiento de la 
pretensión indemnizatoria, máxime que la parte civil no expresó en qué 
forma la omisión advertida pudo haber incidido en la mengua o me
noscabo de sus intereses patrimoniales y consintió que esa irregular 
situación prevaleciera durante las etapas de investigación y juzgamiento. 

Para la parte civil resulta indiferente la falta de vinculación al 
proceso penal de determinada persona en calidad de sindicada, puesto 
que la obligación de reparar los daños y perjuicios ocasionados con la 
infracción se predica, en forma solidaria y no individual, de quien o 
quienes han sido declarados penalmente responsables como autores o 
partícipes del hecho punible, razón por la que dicha omisión en nada 
afecta su interés indemnizatorio ni menos constituye nulidad legal o 
constitucional. Trataríase como anota el Procurador Delegado, de una 
simple informalidad susceptible de ser corregida mediante mecanismo 
procedimental diferente a la declaración invalidante de la actuación. 

Pretender desconocimiento o violación del derecho de defensa res
pecto de quien no fue vinculado al proceso mediante declaración inda-
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gatoria, ¡oorque el funcionario instructor o juez del conocimiento con
sideraron que no se daban los antecedentes y circunstancias para oírlo 
en declaración sin juramento, como autor o partícipe del hecho inves
tigado, constituye tremendo desacierto lógico y jurídico que llama a 
su rechazo. 

.. 
La aTgumentación del .. impugnador, orientada exclusivamente a una 

finalidad distinta a la relacionada con la indemnización de los perjuicios 
ocasionados con el delito, hace inepta la demanda impidiendo que el 
cargo fructifique. 

Decisión: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de 
Casación Penal, de acuerdo con el Procurador Delegado, y administran
do justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

Desechar el recurso de casación interpuesto por el apoderado de la 
parte civil contra la sentencia absolutoria de fecha, origen y naturaleza 
consignados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez l'elásquez, Bodolfo Mantilla iácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páe.z Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



lP'R.JE§CR.][JP'C][ON JI)JE ILA\. A\.CCION. lEMlP'ILJEA\.JI)O OJF][C][A\.JL 

El incremento del término p:rescdptivo de un.a tercera pa:rte que 
dispone el articulo 82 del Código Penal en relación. con. el artículo 

80, no viola el nom bis in idem 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
diez de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado Acta NQ 80. 

Vistos: 

·Decide la Sala sobre la apelación interpuesta por el defensor de la 
doctora Alcira Uribe de Calle, contra la providencia de 18 de julio de 
1987, por medio de la cual el Tribunal Superior de Bogotá, se abstuvo 
de decretar la nulidad de lo actuado a partir de la intervención de la 
Corte en este proceso, por considerar que la acción penal no se encuen
tra prescrita. 

ConsideraciOnes: 

l. Afirma el recurrente que la providencia de tres de marzo del pre
sente año, proferida por esta Corporación y por la cual se confirmó con 
modificaciones el auto de proceder dictado por el Tribunal de Bogotá 
contra la doctora Uribe de Calle, es nula por cuanto para esa fecha la· 
acción penal se encontraba prescrita. 

Expone que el doble delito de prevaricato imputado a la 'exfuncio
naria, se concreta en las dos providencias cuestionadas por ilegales y 
que al haberse proferido el 16 .qe diciembre de 1981 y 19 de enero de 
1982, cuando se pronunció la Corte ya habían transcurrido más de cinco 
años, lapso éste que impedía la decisión, de conformidad con el artículo 
80 del Código Penal; agrega, que no es posible dar aplicación al artículo 
82 ibídem, porque se viola el nom bis in ídem. 

2. Razón le ásiste al Tribunal a quo al no haber accedido a la peti
ción del impugnante, pues, como lo afirma el señor Procurador Tercero 
Delegado en lo Penal, en ·concepto que precede y lo ha reiterado esta 
Corporación últimamente en providencias de febrero 17 y julio 30 de 
1987, dictadas en el proceso de única instancia número 948, el artículo 
82 del Estatuto punitivo no describe delito alguno sino que consagra 
un término que el legislador consideró apropiado para la prescripción 
de los delitos cometidos por los empleados oficiales dentro del país y 
en ejercicio de sus funciones o de su cargo o con ocasión de ellos. 
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3. El incremento del término prescriptivo de una tercera parte que 
dispone e~ citado artículo 82 en relación con el lapso del artículo 80 del 
Código Penal, no viola el nom bis in idem, pues, se insiste, se trata de 
un término más amplio respecto a los delitos de sujeto activo común, 
que encuentra fundamento en razones de interés del Estado por agotar 
el máximo d~ tiempo posible para investigar esta clase de conductas por 
obvias consideraciones político-criminales, mas no se trata de un incre
mento a la pena; simplemente se ha tomado por el legislador aquella 
como referencia y bien hubiera podido señalar el mismo término del ar
tículo 82 .en forma independiente. 

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

Resuelve: 

Confil"mar la providencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo v'áuila Muñoz, GuiNermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómt.~z Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martíllez Zúñiga, 
Dídimo Páez Velalldia, Edgar Saauedra Rojas.· · 

Luis Guillermo Salazar Otero, Secretario. 



Muy ciaro es eX texto legal al exigir que con base en las pruebas 
no conocidas al tiempo de los debates, se pueda establecer la inoa 
cencña o irresponsabilidad del condenado, o que al menos alcana 
cen a constituir tales pru.ebas, "indicios graves de tai inocencia 

o irresponsabilidad" 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Casación Penal.- Bogotá, D. E., 
diez de diciembre de mil novecientos ochenta y siete. 

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta N<> 80. 

Vistos: 

Procede la Corte a resolver el recurso extraordinario de revisión 
interpuesto por el apoderado de Jaime Rodríguez Rodríguez, a quien 
el Tribunal Superior de Aduanas, mediante sentencia de 24 de junio 
de 1986, condenó a la pena de dieciocho (18) meses de prisión y cien 
mil pesos ($ 100.000) de multa, por los delitos de contrabando de se
gundo grado y falsedad por uso de documento público falso. 

' 
Hechos y actuación procesal: 

El 22 de marzo de 1983, una patrulla del Grupo Automotores de la 
Policía Nacional, retuvo en la zona urbana del municipio de !bagué 
una camioneta marca Ford, modelo 1978, con placas GP-7014, que era 
conducida por Jaime Rodríguez Rodríguez, por el hecho de presentar 
los sistemas de identificación correspondientes a los vahículos automo
tores ensamblados en la república de Venezuela. 

Iniciada la investigación correspondiente, fue vinculado a la misma 
mediante indagatoria, entre otros, Jaime Rodríguez Rodríguez, a quien 
el Fiscal Superior de Aduanas de !bagué formuló acusación por los 
delitos de contrabando y falsedad documental, la cual fue acogida por 
el Juzgado Unico Superior de Aduana de dicha localidad. Al concluir 
las ritualidades propias del juicio, el acusado fue absuelto mediante 
sentencia que revocó el Tribunal Superior .de Aduanas, al conocer del 
proceso por el grado jurisdiccional de la consulta. 

La demanda de Revisión: 

Al amparo de la causal quinta de revisión (~rt. 584-5 del Código de 
Procedimiento Penal), el recurrente afirma que existen pruebas nuevas, 

40. G11.Ceta Judlclal (Pena.l) 
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no conocidas durante el desarrollo del proceso, que demuestran feha
cientemente que el condenado Rodríguez Rodríguez adquirió de buena 
fe el vehículo a él decomisado, de manos ele José Rodríguez, a quien co
noció por intermedio de Julio Lasprilla. 

' 

Para comprobar lo anterior, aportó copia de las declaraciones de 
renta correspondientes a los años 1981 y 1982, en las cuales aparece 
incluido dentro del patrimonio del condenado la camioneta decomisada, 
al igual que las declaraciones extrajuicio rendidas por Julio Norberto 
Lasprilla, José Ignacio Botero Rincón y Héctor Reina~ quienes sostienen 
haber conocido al vendedor de la camioneta y haber sido testigos de la 
negociación. 

Concepto del Ministerio Público: 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal, considera que 
el recurso interpuesto debe prosperar, porque con las declaraciones 
aportadas y que no fueron conocidas en el desarrollo del proceso, se 
abre paso la posibilidad de que en realidad las explicaciones del conde
nado corresponden a la realidad. 

Consideraciones de la Corte: 

Dígase en primer término que, dados los alcances del recurso de 
revisión, cuya prosperidad afecta _la intangibilidad de la cosa juzgada, 
eri la cual descansa la seguridad de las decisiones judiciales, no es sufi
ciente con proponer o plantear las causales, sino que es indispensable 
probar de manera fehaciente la procedencia de las mismas. 

Si se analiza el hecho que el recurrente ha pretendido probar, hay 
que llegar a la conclusión de que estríctamente no se trata de un hecho 
nuevo, sino de nuevos medios de prueba, mediante los cuales se intenta 
corroborar la versión que el condenado plasmó en su indagatoria. 

En la aludida diligencia Rodríguez Rodríguez admitió haber com
prado la camioneta incautada a mediados del mes de mayo de 1980, a 
un ocasional diente suyo que le fue presentado en su oficina de abogado 
por Julio Lasprilla, quien es su amigo desde la infancia. Por esta razón, 
sostuvo, era eompletamente ajeno a los delitos de contrabando y false
dad documental que se le imputan. No obstante haber dado la dirección 
de Lasprilla, la verdad es que el testimonio del citado nunca se aportó 
al proceso. 

A la demanda adjuntó el recurrente tres ct_eclaraciones extrajuicio, 
rendidas por el citado Lasprilla, por Héctor María Reina Cárdenas y por 
José Ignacio Botero Rincón, de las cuales sólo la última no pudo ser 
ratificada durante el período probatorio del recurso. 

Ciertamente que Julio Norberto· Lasprilla Lancheros confirma la 
versión del condenado y sostiene que en verdad éste conoció a José Ro
dríguez por su conducto; declara además, que se enteró de la negocia
ción de la camioneta incautada, pero a pesar de ello su testimonio no 
merece la más mínima credibilidad a la Corte, por las razones que a 
continuación se exponen: · 
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En su declaraCión extrajuicio, Lasprilia Lancheros fue enfático en 
sostener que presenció· la negociación de la camioneta; aseguró que el 
precio pagado por la misma ascendió a un total de$ 380.000, "los cuales 
fueron cancelados una parte como honorarios y el saldo fue a plata 
$ 150.000 en efectivo y lo restante fue en el momento de matricular la 
camioneta la cual fue matriculada en Villavicencio", (folio 30). Sin 
embargo, en la ampliación de su testimonio, da una versión completa
mente distinta, pues expresa que el pago se hizo "parte en dinero y el 
saldo pues que quedaba de la negociación, le giró las letras lo que no 
sé es cuántas letras ni por qué valor fue cada una", (folio 125); además, 
en esta última oportunidad incurre en gravísima contradicción, al ase
verar categóricamente que "yo no fui testigo del contrato de compra
venta", y que sólo tuvo conocimiento del negocio porque el condenado · 
se lo comentó. Esta última afirn~.ación del declarante es muy extraña, 
pues en el supuesto documento de compraventa suscrito entre el con
denado y José Rodríguez, que el primero presentó al momento de rendir 
indagatoria y que se agregó al expediente, aparece Lasprilla como tes
tigo de la negociación; ahí está su firma y el número de su cédula de 
ciudadanía (folio 30). No deja tampoco de llamar la atención de la Sala 
el hecho de que el deponente en su primera declaración hable de un 
"Sheper Rodríguez", nombre idéntico al que mencionan Botero (folio 
29) y Reina (folio 31). Sólo en la ampliación se refiere a José Rodríguez. 
Claro que Reina Cárdenas sostiene que "Sheper" y José son una misma 
persona, pero mal puede este testigo hacer semejante afirmación, como 
que dice apenas haber escuchado un ligero. comentario sobre Sheper 
Rodríguez, a quien no conoce. 

Pero la desconfianza que despierta el anterior testimonio, aumenta 
cuando se analiza el dicho de Héctor María Reina Cárdenas, a quien 
también el recurrente presenta como testigo de las explicaciones del 
condenado. Én su exposición extrajuicio, sostuvo que la camioneta en 
verdad había sido comprada a "don Sheper Rodríguez" por un valor 
aproximado de $ 400.000, agregando que la conoció, al igual que un 
apartamento y una finca del condenado, porque "él me invitaba al apar
tamento y a la finca". Al terminar añade que Rodríguez Rodríguez 
siempre tuvo a su disposición la camioneta y que "viajaba en ella con la 
familia", .(folio 31). Sin embargo, durante la ampliación de su testimo
nio quedó en claro que no presenció la supuesta negociación; que no 
conoció al citado Sheper Rodríguez; que sólo tuvo contacto en tres opor
tunidades con el condenado; que únicamente visitó una vez el aparta
mento de Rodríguez Rodríguez y otra sola vez su finca, aunque no acier
ta a describir cómo eran estos dos lugares; que la camioneta solamente 
la vio en una oportunidad; que no sabe si Rodríguez Rodríguez es casa
do o soltero ni si tiene hijos, porqué tampoco conoce a nadie de su fa
milia; que se enteró del negocio con Sheper Rodríguez en el año de 1982 
o 1983, cuando en compañía del condenado y Botero Rincón viajaron 
a la finca del primero en la aludida camioneta y entre ellos hicieron el 
comentario sobre la negociaCión: "Que el señor Jaime Rodríguez le ha
bía comprado la camioneta al señor José Rodríguez, no más, un comen
tario entre ellos", (folio 131). · 

En estas condiciones es fácil descubrir la mendacidad de Reina 
Cárdenas y la absoluta falta de seriedad de sus respuesta. No es creíble 
que dos o tres años después de su adquisición, pues el condenado dice 
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que compró la camioneta en mayo de 1980, todavía .esté haciendo co
mentarios sobre el nombre del vendedor de la misma, y más extrava
gante resulta la memoria del testigo que logró retenerlo. Por lo demás, 
el deponente no presenció la negociación, ni conoció a Sheper, ni supo 
el valo1· de la camioneta, y sin embargo, ante el Juzgado Cuarto Civil 
del Circuito de Bogotá, aseveró todo lo contrario. 

Con esta clase de pruebas no es posible conseguir la prosperidad 
del recurso extraordinario de revisión. Muy claro es el texto legal al 
exigir que con base en las pruebas no conocidas al tierripo de los deba
tes, se pueda establecer la inocencia ·o irresponsabilidad del condenado, 
o que al menos alcancen a constituir tales pruebas, "indicios graves de 
tal inocencia o irresponsabilidad". Ni la declaración de Lasprilla, ni 
mucho menos la de Reina, como tampoco la de Botero, que no pudo ser 
ratificada ni ampliada, permiten establecer la inocencia del condenado. 
No alcanzan siquiera a constituir indicio· grave de su irrespOnsabilidad. 
En los tres deponentes es ostensible su deseo de favorecer al condenado. 
Las graves contradicciones en que incurren no permiten darles crédito. 
Para afecta1· la intangibilidad de la cosa juzgada, la ley exige una prue
ba conocida en el desarrollo del p1·oceso, pero una prueba seria, persua
siva, que permita establecer razonablemente la clara posibilidad de un 
error judiciaZ, y la que aportó el recurrente no tiene esta exigida cali
dad, razón por la cual el recurso habrá de rechazarse. 

En sentir de la Sala, y esto para responderle al recurrente y al Pro
curador Delegado, del hecho de que la camioneta incautada figure en 
las declaraciones de renta y patrimonio del condenado, no se deduce, 
ni remotamente, su inocencia; esta circunstancia sólo permitiría inferir 
su posible posesión o dominio sobre la misma; y este es un aspecto in
trascendente en relación con lo que se discute. 

Como de lo dicho en relación con las declaraciones de Julio Norber
to Lasprilla Lancheros y Héctor María Reina Cárdenas, surge la posibi
lidad de que puedan haber incurrido en un delito de falso testimonio, 
se ordenará expedir copia de las piezas procesales pertinentes, para que, 
si es del caso, se investigue penalmente su conducta. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala. de 
Casación Penal, oído el concepto del Procurador Segundo Delegado, ad
ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

l. Negar la revisión impetrada. 

2. Por la Secretaría de la Sala, expídanse las copias relacionadas en 
la parte motiva, para los fines allí indicados. 

, Cópiese, notifíquese y devuélvanse los autos al Juzgado de origen. 
Cumplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila M.uñoz, Guillermo Duque Ru.iz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martinez Zúñiga, 
Dídimo Páez Ve:andia, Edgar. Saavedra Rojas. 

Luis Guille.rmo Salazar Otero, Secretario. 
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CASACION - NULIDAD. Cuando en la demanda se afirma la falta de prueba 
y., por tanto, la inocencia del procesado, no tiene cabida dentro de la 
causal cuarta que conduce a la invalidación del trámite. SENTENCIA 
CASACION. 1 Q DE JULIO DE 1987. Desecha e.l recurso de casación 
contra la sentencia del Tribunal Superior de Cali, 'por medio del .cual 
condenó a José Daría .cano Alzate, por el delito· de homicidio. Magis-

Pigs.· 

trado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz . . . . . . . . . . . . . . . 7 

NULIDAD CONSTITUCIONAL. CONSEJO DE GUERRA. El procedimiento 
del Consejo de Guerra Verbal, señalado en el artículo 39 del Decreto 
1·057 de 1984 -declarado inexequible por la Corte-, era aplicable a 
los hechos cumplidos con posterioridad a la vigencia de la norma y 
los anteriores se regirán por el del Consejo de Guerra Ordinario. 
SENTENCIA. CASACION. 1Q DE JULIO DE 1987. No casa el fallo por 
el Tri'bluna'l Superior Militar, por medio del cual' condenó al Agente 
de la Policía Nacional Jesús María Ibagon Baquero, por el delito de 
homicidio. Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. . . . . 11 

PERITACION. La imposición del artículo 411 del Código de Procedimiento 
Penal de 1971, se hace obligatoria sólo cuando el funcionario díre'Cta 
o indirectamente encuentra ra.Zones valederas para someter al acusado 
a examen médico que indique Sll estado de salud mental. SENTENCIA. 
CASACION. 1Q DE JULIO DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Supe
rior de Medellín, por medio del cual condenó a Jader Ramiro Pérez Lo
pera, .por el delito de homicidio. Magistrado ponente: Doctor Jaime 
Giralda Angel . . . . . . . . . . . . . . 18 

CASACION. NULIDAD. Jurispruilencialmente ha venido aceptándose, sin 
variación alguna, que las nulidades dentro del régimen de Casación 
obedecen a normas y procedimientos específicos y como tales deben 
alegarse y demostrarse siempre bajo el ámbito de la Causal Cuarta .de 
Casación. SENTENCIA. CASACION DE JULIO DE 1987. Desestima· el 
recurso de Casación interpuesto contra la sentencia del Tribunal Su
perior de Cali, por medio de la cual condenó a Harold Enrique Millán 
Bonilla, por el delito de hurto. Magistrado ponente: Doctor Jorge Ca-
rreña Luengas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 22 

CONTRABANDO. La esencia sui géneris del proceso de CONTRABAN 
DO hace que en él se adelanten paralelamente dos acciones, una de la 
que es titular la rania ejecutiva y la segunda dirigida contra el sujeto 
infractor, está encaminada a determinar si- cometió o no el delito de 
contrabando. SENTENCIA. CASACION. 8 de JULIO DE 1987. Declara 
la nulidad de lo actuado a partir del auto por medio del' cual el Tribu-
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nal Superior de Aduanas concedió el recurso extraordinario de Ca
sación, en el proceso contra Benjamín Arriaga Arcos, absuelto por el 
delito de contrabando. Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra 

PAga. 

Rojas . . . . ............ , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 28 

APLICACION DE LA LEY EN EL TIEMPO. Tratándose de una actividad 
jurídica compleja, es apenas lógico que al haberse. iniciado su ejecu
ción en vigencia de la ley anterior, debe culminar su trámite en acuer
do con la misma. El Consejo de Guerra es uno de los e:¡;pecíficos casos 
contemplados e11 la Ley 153 de 1887. SENTENCIA. CASÁCION. 14 de 
JULIO DE 1987. Casa la sentencia del Tribunal Superior Militar, por 
medio de la cual condenó a los civiles Danilo Henao González, Osear 
Eduardo Arévalo Sánchez y otros, como infractores del Decreto 1188 
de 1974, en su lugar decreta la nulidad de lo actuado y ordena que el 
proceso se envíe al Tribunal Superior de Valledupar para que se tra
mite la segunda instancia. Magistrado ponente: Doctor Edgar Saave-
dra Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 32 

1. INIMPUTABILIDAD. La inimpulabilidad es la no capacidad de compren
der, de razonar, de determina,rse, de saber que la conducta es ilícita 
o sabiéndola así, ser potente ante la fuerza interna que lo impele a 
realizarla. 

2. VEREDICTO INEXISTENTE. Si el veredicto señala la responsabilidad 
del procesado, pero agrega la manifestación referente a la falta de 
capacidad para comprender la ilicitud o pam determinarse conforme 
a esa misma comprensión, deja dudas, que conducen a la conclusión 
de que es incompleto y, por lo tanto, inexistente. SENTENCIA. CASA
CION. 14 DE JULIO DE 1987. Casa el fallo del Tribunal Superior de 
Armenia,, ·por medio del cual condenó a Carlos Arturo Cuéllar Prieto, 
por el delito de homicidio. Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Man
tilla Jácome. Aclaración de Voto: Doctores Guillermo Duque Ruiz y 
Gustavo Gómez. Salvamento de Voto: Doctor Jaime Giraldo Angel 44 

PROCESADO. Identidad. El fin primordial de la llllidad de prueba que 
inspira la tramitación de un solo proceso cuando hay varios sindica
dos por el mismo delito o cuando se trate de delitos conexos, requiere 
la real existencia de los sujetos objeto de imputación. SENTENCIA. 
CASACION. 14 DE JULIO DE 1987. No casa el fa~lo del Tribunal Supe
rior Militar, por medio del cual condenó a Luis Alfonso Sánchez Os
pina por infracción al Decreto 1188 de 1974. Magistrado ponente: 
Doctor Lisandro Martínez Zúñiga. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 58 

APELACION. C'reneralidades. Un recurso de apelación concedido sin el re
quisito p.revio de la sustentación no puede ser tramitado por el juez 
de Segunda Instancia por carecer de competencia SENTENCIA. CA
SACION. 22 DE JULIO DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior 
Militar, por medio del cual condenó al Agente de la Policía Nacional 
Jorge Rodríguez Mahecha, ·por el delito de abandono del puesto. Magis-
trado ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel . . . · .. ·. . . . . . . . . . . . . 63 

REVISION. Tanto en el antiguo como en el nuevo estatuto penal procedimen
tal, la Sala de Casación Penal de la Corte sólo tiene competencia para 
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conocer del recurso de Revisión de sentencias proferidas por la Rama 
Jurisdicional y, concretamente, contra decisiones judfcia!es que im
pongan sanción por un comportamiento que la ley penal tipifique 
como delito. AUTO. REVISION. 22 DE JULIO DE 1987. Declara inad
misible el recurso de Revisión interpuesto por el doctor Félix Enrique 
Rodríguez, contra la sentencia del Tribunal Disciplinario que lo san
cionó con suspensión en el ejercicio de la profesión. Magistrado ponen-
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te: Doctor Jorge Carreña Luengas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 67 

SECUESTRO. Diferencias entre las dos formas de Secuestro que contemplan 
los artículos 268 y 269 del Código Penal, como hechos punibles que 
lesionan el bien jurídico de la libertad individual. AUTO. SEGUNDA 
INSTANCIA. 22 DE JULIO DE 1987. Aclara el punto primero de la 
decisión del Tribunal Superior de Neiva, en cuanto dispone la cesación 
de procedimiento en virtud del indulto por los delitos de Rebelión, Ho
micidio y Lesiones Personales, revocó el numeral segundo en cuanto 
lo negó .por el delito contra el Patrimonio Económico y, en su lugar, 
declara que no puede proseguirse la acción penal y confirma el nu
meral segundo en cuanto negó la, peHción por el delito de Secuestro, 
en el proceso adelantado contra José Antonio Rojas, Gustavo Arias Lon
doño (a. Comandante Boris) y otros. Magistrado ponente: Doctor Jorge 
Carreño Luengas... .. . .. . ... ... .. . ... . .. ... .. . .. . ... 69 

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY. Con relación a la "aplicación indebida" 
y a la "falta de aplicación", hay ocasiones en las cuales vale tanto 
afirmar lo uno ·como lo otro, pero no cuando la falta· de aplicación 
de un precepto guarda un íntimo nexo con el que se tuvo en cuenta en 
el fallo. SENTENCIA. CASACION. 22 DE JULIO DE 1987. No casa el 
fallo del Tribunal Superior de Cali, por medio del cual condenó a n
bar Alfonso Pineda Hernánd~z, por el delito de Hurto. Magistrado po-
nente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez . . ... . . . . . . . . . . . . . . . . 75 

CONEXIDAD. COMPETENCIA. En desarrollo del artículo 39 del anterior Có
digo de Procedimiento Penal, la Corte ha sostenido que, si durante la 
etapa del sumario o de los actos propios de su calificación, por cesa
ción de procedimiento o sobreseimiento definitivo, desaparece el delito 
que le otorga competencia al funcionario de mayor jerarquía, debe 
disponerse la remisión de lo actuado al juez natural ·que por disposi
ción de la ley, d~ba conocer de las demás infracciones. SENTENCIA. 
CASACION. 27 DE JULIO DE 1987. Casa el fallo del Tribunal Superior 
de Cali, por medio del cual condenó a Alvaro Hernández Colorado, 
por Jos delitos de Hurto y Secuestro, en su lugar declara la nulidad 
de lo actuado a partir del auto que abrió el juicio a prueba. Magistrado 
ponente: Doctor Rodolfo Mantilla J á come. Salvamento de Voto: Doc-
tores Lisa.ndro Martínez Zúñiga y Gustavo Gómez Velásquez . . . . . . 78 

NULIDAD. Oportunidad. Para los procesos susceptibles de ser recurridos en 
Casación, con fundamento en la causal cuarta del ·artículo 580 del Có
digo de Procedimiento Penal, es esa la oportunidad para impetrar la 
declaratoria de nulidad y para los casos en que la ley no autoriza 
este recurso no es posible proponerla una vez dictada sentencia de 
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segunda instancia. AUTO. CASACION. 27 DE JULIO DE 1987. No de
creta la nulidad solicitada en el proceso contra José Gabriel Orjuela, 
condenado por el Tribunal Superior de Bogotá, por los delitos de Ho
micidio, Hur.to y Lesiones Persona!es y absuelto por Terrorismo e ins
tigación, en el cual se dispuso no casar la sentencia de segunda ins-

Pé¡s. 

tancia. Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga . . . 86 

EXTRADICION. El Tratado de Extradición con Estados Unidos, del 14 de 
septiembre de 1979, ha dejado de ser aplicable, recobrando vigencia 
la Ley 1J6 de 1888 y la Ley 81!- de 1943. CONCEPTO. EXTRADICION. 28 
DE JULIO DE 1987. Se abstiene de emitir concepto sobre la· solicitud 
de extradición de Mauricio Palacino Martínez, hecha por el Gobierno 
de Estados Unidos de América. Magistrado ponente: Doctor Guillermo 
Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 89 

1. PERITACION. El Juez Penal puede valerse de peritos que a su vez sean 
funcionarios o empleados de una entidad oficial, quienes ofrecen ga
rantía de imparcialidad en el desempeño de su cargo. 

2. EMPLEADO OFICIAL. La incuestionable índole eminentemente estatal 
del Banco de la República, permite aseverar que quienes prestan sus 
servicios en esa entidad son empltados oficiales. SENTENCIA. CASA
SACION. 28 DE JULIO DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior 
de Bogotá, por medio del cual condenó a Andrés Téllez Abuabara, por 
los delitos de Falsedad y Peculado. Magistrado ponente: Doctor Gui-
llermo Duque Ruiz . . . . . . . . . . .. · . . . . . . . . . . . . . . . . 91 

PENA., Circunstancias de Agravación. Mientras las circunstancias de agra
vación deben ser deducidas en el auto de formulación de cargos, las 
de carácter genérico deben serlo en la sentencia. SENTENCIA. CASA
CION. 29· DE JULIO DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior 
de Cali, por medio del cual condenó a Fanny Romero González y ab
solvió a Carlos Alberto Merchán Duarte y Luis Alirio Jiménez Muñoz, 
por el delito de Secuestro Extosivo. Magistrado ponente: Doctor Edgar 
Saavedm Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 105 

NULIDAD LEGAL. INVESTIGACION. Calificación. El nuevo Código de Pro
cedimiento Penal, permite el cambio de denominación jurídica del 
delito dMtro del mismo Título, previo un procedif!!.iento. Pero en el 
tránsito de legislación, no es posible aplicar la norma que suprime la 
nulidad por ser más favorable al procesado, sin que en el procesp se 
le hayq dado aplicación a las demás normas que hicieron posible ese 
cambio de denominación del tipo delictivo. SENTENCIA. CASACION. 
4 DE AGOSTO DE 1987. Casa el fallo del Tribunal Superior de Barran
quilla, por medio del cual condenó a Pedro Manuel Mercado Martínez, 
por el delito de Acceso Carnal Abusivo y como ·consecuencia de ello 
declara la· nulidad a partir del auto que calificó el mérito del sumario 
inclusive. Magistrado ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel. Salva-

. mento de Voto: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga ... . . . . . . . 110 

PECULADO. Buena parte de los Peculados Culposos imputables a los jue
ces, se deben al exceso. de. confianza que suelen brindar a los respec-
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tivos secretarios. AUTO, SEGUNDA INSTANCIA. 4 DE AGOSTO DE 
1987. Confirma la providencia del Tribunal Superior de Popa.yán, por 
medio del cual sobreseyó en forma definitiva por el delito de False
dad en Documento Público y llamó a responder en juicio por Pecula
do. Culposo, al Juez Ca,torce de Instrucción Criminal del Cauca, doctor 
Roberto H. Vida} Aristizábal. Magistrado ponente: Doctor Guillermo 
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Dávila Muñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 124 

REVISION. FALSEDAD DE LA PRUEBA. Cuando se trata de la causal tercera 
del recurso extraordinario de Revisión, ninguna consideración distinta 
de la falsedad de la prueba que determinó la sentencia condenatoria, 
puede inclinar a la Corte a conceder la prosperidad de la demanda, 
AUTO. REVISION. 4 DE AGOSTO DE 1987. Desecha por antitécnica la 
demanda de Revisión del proceso adelantado a César Julio Rodríguez 
Barrero, en el Tribunal Superior de Valledupar, en el cual fue con- · 

. denado por el delito de Ccirrúpción de Menores. Magistrado ponente: 
Doctor Gustavo Gómez Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 132 

DERECHO DE DEFENSA. La negativa a investigar lo favorable al procesado 
puede constituir causal de nulidad constitucional. Pero cuando de la 
omisión n'o puede predicarse una real infere'Ilcia sobre la decisión 
final, sería una exageración aceptar que el derecho de defensa se esti
me.violado. SENTENCIA. CASACION. 6 DE AGOSTO DE 1987. No casa 
el fallo del Tribunal Superior de Montería, por medio del cual condenó 
a Eustorgio Santiago Guzmán ·Burgos, por los delitos de Homicidio 
y Lesiones Personales Culposas. Magistrado ponente: Doctor Lisan-
dro Martínez Zúñiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 135 

ACUMULACION. El al'tículo 90 del Código de Procedimiento Penal de 1971, 
· no permite interpretación diversa a la que tradicionalmente le han 

dado la jurisprudencia y la doctrina, en el sentido de que la acumu
lación únicamente procede respecto de las causas. AUTO. COLISION. 
19 DE AGOSTO DE 1987. Dirime colisión de competencias entre los 
Juzgados Quinto Penal del Circuito de Pereira y Primero Superior de 
Medellin. Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga . . . 139 

CONDENA DE EJECUCION CONDICIONAL. VIOLACION DIRECTA. El ar
tículo 68 del Código Penal no excluye de este subrogado determinados 
hechos delictivos, ·ni cuando se trata de concurso; como se trata de un 
derecho, su· desconocimiento puede ser aducido en sede de .Casación 
como agravio a la legalidad. SEN'DENCIA. CASACION. 19 DE AGOSTO 
DE 1987. Casa parcialmente la sentencia del Tribunal Superior de 
Bucaramanga, por medio de la cua,l condenó a Rosemberg Ordóñez 
Solano, Aníbal Vásquez Rojas y Albany Navas de Mancilla, por el 
delito de Peculado y les otorga el beneficio de la condena de Ejecu
ción Condidonal. Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz. 
Aclaración de Voto: Doctor Lisandro Martínez Zéñiga 142 

TENTATIVA. Es imperioso determinar con precisión cuando comienza la 
etapa de ejecución. Porque acto ejecutivo no es solamenteJ el que supone 
la violación de la norma penal que protege el bien jurídico atacado, 
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sino también aquel que lo coloca en un inmediato peligro, por invadir 
su órbita de protección. SENTENCIA. CASACION. 19 DE AGOSTO DE 

1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Bucaramanga, por 
medio del cual condenó a Jorge Giraldo Velásquez y Luis Carlos Ar
boleda Fernández, por tentativa de Hurto .. Magistrado ponente: Doc-

Págs. 

tor Guillermo Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1&2 

1. CONSULTA. Código de Procedimiento Penal de 1987. El espíritu del or
der¡.am.iento actual (Decreto 050 de 1987), es el de mantener no sola
mente el grado jurisdiccional de consulta, sino su trámite y compe
tenciw>, asignando a los mismos funcionarios que conocen de la 
apelación el trámite propio de la consulta en los casos en que ella 
proceda. · 

2. CONSULTA. Código de Procedimiento Penal 1987. El inciso final de.f 
artículo 210 del Decreto 050 de 1987, debe entenderse como la im
posibilidad de surtir el grado jurisdiccional ante el conformismo 
manifestado por las partes, en cuanto la que indique tácitamente su 
aprobación, sea la afectada con la decisión. AUTO. SEGUNDA INS
TANCIA. 21 DE AGOSTO DE 1987. Revoca la providencia materia de 
consulta y en su lugar sobresée definitivamente al doctor Julio César 
Obando, por los cargos de Falsedad. Magistrado ponente: Doctor Ed-
gar Saavedra Rojas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . 156 

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD. Cuando el análisis jurídico-probatorio, a 
términos del. estatuto penal adjetivo anterior, conduciría a un segundo 
sobreseimiento temporal, ya en vigencia del actual y en aras del prin-
cipio de fauorabilidad de la ley penal, impone la necesidad de decre-
tar la cesación de procedimiento. AUTO. UNICA INSTANCIA. 21 DE 
AGOSTO DE 1987. Ordena la cesación de procedimiento adelantado 
contra el ex-intendente del Putumayo, señor Baltazar García Orozco. 
Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome . . . . . . . . . . . . 165 

CASACION. Técnica. El error relativo a la denominación jurídica de la 
infracción, apunta a la equivocación del juzgador en el género delictivo. 
SENT.ENCIA. CASACION. 25 DE AGOSTO DE 1987. No casa el fallo 
del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a José 
Ignacio Vives Echeverría, Clemente Bríñez Herrera y otros, por el 
delito de Falsedad Documental. Magistrado ponente: Doctor Rodolfo 
Mantilla Hcome . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 170 

1. PREVARICATO. Es innegable que el secuestro preventivo está instituido 
dentro del proceso civil para salvaguarda·r los intereses privados. Sin 
embargo, tal medida está condicionada al cumplimiento de formali
dades sustancia.les y e1 juez en todas sus actuaciones debe ajustar su 
conducta a los postulados que regulan. 

2. AUTO INHIBITORIO. Las causales de inculpabilidad o justificació~, de 
acuerdo a la normatiuidad vigente, no pueden ser obje·to de estudio 
en un auto inhibitqrio. AUTO SEGUNDA INSTANCIA 25 DE AGOSTO 
DE 1987. Revoca la providencia del Tribunal Superior de Bucaraman
ga, por medio de la cual se abstuvo de iniciar investigación penal 
contra la doctora Dalila Niño de Marín, Juez Segundo Civil del Circui
to de.la misma ciudad, en su lugar dispone la iniciación del proce~o. 
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Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreño Luengas. Aclaración de 
Voto: Doctor Gustavo Gómez Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . 1]7 

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY. Técnica. Al no otorgar la ley un 
predeterminado valor al testimonio, es imposible la alegación del 
error de derecho, como lo tienen reconocido la jurisprudencia y la 
doctrina. SENTENCIA. CASACION. 25 DE AGOSTO DE 1987. No casa 
el fallo del Tribunal Superior de Manizales, por medio del cuaf con
denó a Jairo Javier Buitrago Buriticá y. otros, por los delitos de Se
cuestro Extorsivo .y Hurto. Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gó-
mez Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 186 

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD. CESACION DE PROCEDIMIENTO. Aún 
en los prOcesos con ·cierre de investigación ejecutoriado, se hace im
perativa la aplicación del principio de favorabilidad y, en consecuen-
cia, ordenada la reapertura cuando no fuere procedente la resolución 
de acusación, se ordenará la cesación de procedimiento. AUTO. UNI-
CA INSTANCIA. 26 DE AGOSTO DE 1987 .. Cesa el procedimiento ~de~ 
lantado contra el doctor Alonso Cabal Erazo, ex-cónsul colombiano 
en Alicante (España). Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra 
Rojas. Salvamento de Voto: Doctor Jaime Giraldo Angel . . . . . . . . . 199 

COMPETENCIA. IMPEDIMENTO. Código de Procedimiento Penal de 1987. 
Es bien claro y no admite interpretación distinta el contenido del 
artículo 667 del Código de Procedimiento Penal actual (Decreto 050 
de 1987) en cuanto determina el procedimiento para los asuntos 
penales que al momento de entrar en vigencia, se hallaban con auto 
de cierre de investigación ejecutoriado. AUTO. IMPEDIMENTO. 27 DE 
AGOSTO DE 1987. Declara infundado el impedimento manifesta.do 
por los Magistrados del Tribunal Superior de Bogotá, en Sala mayori
taria, doctores Luz Stella Mosquera de Meneses y Jorge Ortiz Rubio, 
con salvamento de· voto del doctor Didimo Páez Velandia, en el pro
ceso adelantado. contra Antonio Cebollero y otros. Magistrado ponente: 
Doctor Guillermo Dávila Muñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . 211 

DICTAMEN PERICIÁL. Según el método grafométrico, los aspectos cuanti
tativos del manuscrito constituye.n la clave en las investigaciones. En 
este medio de prueba es el procedimiento técnico, científico, el que 
convencerá al juez de su acierto o desatino. AUTO. REVISION. 1Q DE 
SEPTIEMBRE DE 1987. Desestima el recurso de Revisión contra el pro
ceso adelantado contra José del Carmen Rodríguez, en el Tribunal 
Superior de Bogotá, por el delito de Estafa. Magistrado ponente: Doc-
tor Gustavo Gómez Velásquez . .. . . . . . . . . . . . . . 216 

LIBERTAD PROVISIONAL. El Juez de Segunda Instancia o la Corte, durante 
el trámite del recurso extraordinario de Casación, solamente, para los 
efectos de la libertad provisional, pueden efectuar los cómputos nece
sarios para determinar si un procesado es o no acreedor al benlificio 
de excarcelación, por aplicación del principio . de favorabilidad. 
AUTO. CASACION. 19 DE SEPTIEMBRE DE 1987. Concede libertad 
provisional a José Eduardo Hernández Rodríguez, condenado por el 
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Tribuna,} Superior Militar como autor del delito previsto en el artículo 
202 del Código Penal, bajo Ia· denominación de "Fabricación y tráfico 
de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas". 

P&ga. 

Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome . . . . . . 224 

PREVARICATO. Si los cargos se reducen a una disparidad de criterios entre 
denunciante y denunciado: Cómo determinar si el Procurador Regio--
nal era competente o no para ordenar el archivo de las diligencias 
disciplinarias adelantadas contra un Fiscal de Juzgado Superior, no 
constituye fundamento sólido del elemento manifiestamente ilegal. 
AUTO. UNICA INSTANCIA. 19 DE SEPTIEMBRE DE 1987. Cesa el 
procedimiento adelantado contra el doctor Gabriel Moneada Quintero, 
Procurador Segundo Regional de Bogotá, denunciado por el delito de 
Prevadcato. Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreño Luengas . . . 229 

1. CONTROL PUNITIVO DEL ESTADO. El artículo 25 de la Constitución 
Nacional reconoce tres modalidades en que se puede ejercer el control 
punitivo del Estado: la criminal, la correccional y la de policta . 

. 2. SANCION CORRECCIONAL. CONTROL PUNITIVO DEL ESTADO. In
fortunadamente el Gobierno Nacional, actuando como legislador ex
traordinario, quebró la filosofía de los actos correccionales, a par
tir del. Decreto 522 de 1971, asignándole a la Policía el conocimiento 
de infmcciones que no tienen que ver con su tarea de preservar el 
orden público. AUTO. UNI(CA INST ANClA. 4 DE SEPTIEMBRE DE 
1987. Sobresée en forma definitiva al doctor Alberto Díaz del Castillo, 
Gobernador del Departamento de Nariño, denunciado por los delitos 
de Prevaricato y Priva.ción Ilegal de la Libertad. Magistrado ponente: 
Doctor Jaime Giralda Angel . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . :A36 

JUSTICIA PENAL MILITAR. COMPETENCIA. De acuerdo con el articulo 
565 del' Código de Justicia Penal Militar, ejecutoriado el auto que de
clara la contraevidencia de un veredicto, es prf'lciso convocar a un 
nuevo Consejo para que emita la veredicción definitiva y ante la impo
sibilidad constitucional de que los civiles sean juzgados por los mili
tares al llegar el proceso a la justicia ordinaria, es preciso buscar 
un momento procesal equivalente a aquél en que se hallaba. SENTEN
CIA. CASACION. 8 DE SEPTIEMBRE DE 1987. Casa la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, por medio de la cual condenó a Jairo 
Enrique Hodríguez y Wi!son Jesús Rodríguez González, por el delito 
de Secuestro y decreta la nulidad a partir, inclusive, de la sentencia 
de primera instancia. Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque 
Ruiz .................... . 

ABUSO DE CONFIANZA. Curioso ciertamente sería el que se hablara de Abu
so de Confianza, tipificado en contra de una persona que nunca ha 
confiado o entregado cosa mueble o sobre la que no tiene reserva de 
dominio. AUTO. SEGUNDA INST ANClA. 15 DE SEPTIEMBRE DE 
1987. Confirma la providencia del Tribunal Superior de Bogotá, por 
medio de la cual se abstuvo de iniciar investigación penal contra la 
doctora Martha Amparo Beltrán Márquez, Juez Segundo Penal Muni-

245 
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cipal de Bosa, D. E. Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Ve-
lásquez . . . . . . . . . . . . . ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 254 

PENA. DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMI.CO. El artículo 372 
del Código Penal que señala causales genéricas de agravación puniti
va, remite el increment'o "a los delitos descritOs en los capítulos ante
riores", es decir, que agravd laQ pena básica únicamente de las normas 
que• describen tipos penales. SENTENCIA. CASACION. 15 DE SEP
TIEMBRE DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de CaH, 
por medio del cual condenó a José William Medina y Wilson Paloma
res Córdoba, por el delito de Hurto. Magistrado ponente: Doctor Jor-
ge Carreña Luengas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 257 

CASACION. Técnica. Contra una sentencia se pueden formular varios cargos, 
fundados en la misma causal o en distintas, pues .así lo dispone expre
samente el inciso 29 del artículo 576 del Código de Procedimiento 
Penal, pero no es admis.ihle hacer aseveraciones que sean mutuamente 
excluyentes. SENTENCIA. CASACION. 16 DE SEPTIEMBRE DE 1987 .. 
No casa el fallo del Tribunal Superior de Bogo.tá, por medio del cual 

· condenó a Humberto Blanco Ferreira, por el delito de Estafa. Magis-
trado ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel . . . . . . . . . . . . 263 

CONSULTA. Si fue el querer del legislador consagrar la consulta, los fun
cionarios o corporaciones competentes para conoc·er de ella, serán 
los mismos que por disposición de la ley deben conocer de los recur
sos interpuestos contra las decisiones tomadas por los funcionarios 
o corporaciones de primem instancia. AUTO. SEGUNDA INSTANCIA. 
19 DE SEPTIEMBRE DE 1987. No decreta la nulidad de la actua·ción· 
en el proceso contra el doctor Luis Alberto Godoy. Espine!, Juez Ochen
ta de Instrucción Criminal de esta misma ciudad, llamado a juicio por 
el delito de Falsedad en Documento. Magistrado ponente: Doctor Edgar 
Saavedra Rojas , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 268 

1. CASACION. Intervinientes. La Parte Civil tiene interés jurídico y, conse
cuencialmente, legitimación, para interponer el recurso de Casación, 
cuando la sentencia de segunda instancia ha sido abso:utoria. 

1 2. NULIDAD LEGAL. La nulidad como motivo de casación no pue.de admi
tirse, cuando formulándose cargos por determinada infracción en el 
enjuiciamiento, se profiere decisión absolutoria. SENTENCIA. CASA
CION. 22 DE SEPTIEMBRE DE 1987. No casa el .fallo del Tribunal 
Superior ·de Cúcuta, por medio del ·cual absolvió a Roberto José León 
Martínez, por el delito de Estafa. Magistrado ponente: Doctor Guiller-
mo Dávila Muñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2>73 

CONCUSION. Se puede cometer este delito, tanto en el caso de que el em
pleado actúe dentro de la órbita de su competencia funcional, como 
también cuando se vale de su calidad o investidura para la realización 
de su ilícita conducta. SENTENCIA. CASACION. 22 DE SEPTIEMBRE 
DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio 
del cúal condenó a Ornar Martínez Cubillos, Escribiente Segundo del 
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Juzgado 64 de Instrucción Criminal de la misma ciudad, por el delito 
de Concusión. Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz . . . 284 

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY. Técnica. La causal primera de Casa
ción por violación directa de la ley sustancial, se refiere al tipo penal 
dentro del cual es dable subsumir el concreto comportamiento que se 
imputa al proc~ado, no cabe, pues, alegar violación directa de una 
norma. SENTENCIA. CASACION. 22 DE SEPTIEMBRE DE 1987. No 
casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual con
denó a Elías Prada ViEamil, por el delito de Homicidio. Magistrado 
ponente: Doctor Rodolfo Mantilla J á come . . . o • • o o • o o • • • • 290 

JUSTICIA PENAL MILITAR. Las disposiciones del Código de Justicia Penal 
Militar, como de las demás leyes especiales constituyen, en efecto, 
una unidad sustancial con la normatividad común, pero respetando 
ia naturaleza y

1 
fines de cada estatuto. SENTENCIA. CASACION. 24 DE 

SEPTIEMBRE DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior Militar, 
por medio del cual condenó ·al Soldado del Ejérc1to Nacional Edgar 
Enrique Pacheco Redondo, por el delito de Hurto Militar. Magistrado 
ponente: Doct_or Lisandro Martínez Zúñiga o. o o. o o.. o.. • • • o o o 294 

JUSTICIA PENAL MILITAR. COMPETENCIA. La Corte ha liberado, en for
ma definitiva a la Justicia Penal Militar de la tarea de juzgar personal 
civil al servicio de las Fuerzas Armadas, independientemente de toda 
consideración. AUTO. COLISION. 24 DE SEPTIEMBRE DE 1987. Diri
me colisión de competencias entre los Tribunales Superiores de Bogatá 
y Militar. Magistrado ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel o o o o _ 

SUSPENSION DE LA DETENCION PREVENTIVA. La suspensión de la de
tención preventiva y la de ejecución de la pena, están sujetas a la 
evalzwción que el juez haga de; la personalidad del procesado y de la 
naturaleza y modalidad del hecho punible. AUTO. CASACION. 24 DE 
SEPTIEMBRE DE 1987. Niega la suspensión de la detención preventiva 
a Jac.into Cárdenas Peña, condenado por el Tribunal Superior de 
Bogotú, por el delito de Homicidio. Magistrado ponente: Doctor Gui-
llermo Dávila Muñoz o o • • o • • o • • • • • o • .. •, .· .......... . 

FUERO MILITAR. El constituyente no otorgó- el fuero 111 los militares por el 
solo hecho de serlo en el momento de su comportamiento ilicito, sino 
que reclamó para la efectividad de esta verdadera garantía que el 
delito se cometiere "en relación con el mismo servicio", AUTO. CO
LISION. 25 DE SEPTIEMBRE DE 1987. Dirime colisión de competencia 
entre el Comando de la Base Aérea de Madrid (Cundinamarca) y el 
Juzgado Doce de Instrucción Criminal de Bogotá. Magistrado ponente: 
Doctor Rodolfo Mantilla Jácome . o o o. o o o o o o o • • o o • o. • o. o • o o 

ABUSO DE AUTORIDAD. Actualmente los Gobernadores de Departamento 
no pueden designar como Alcaldes Municipales, a personas que osten
ten la calidad de Concejales. AUTO. UNICA INSTANCIA. 29 DE SEP
TIBl\fBRE DE 1987. Niega la cesación de procedimiento adelantado 
contra el doctor Alvaro Beltrán Pinzón, Gobern,ador del Departamento 
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de Santander, demandado por el delito de Abuso de Autoridad y se 
abstiene de dictar, contra el mismo, la medida. de aseguramiento. Ma-

639 
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gistrado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez . . 308 

DERECHO DE DEFENSA. NULIDAD LEGAL. Cuando se pretende la nulidad 
por omisión de pruebas, se debe demostrar la inferencia de cada una 
de éstas en la decisión de la sentencia, pues la nulidad no es algo abs
tracto. SENTENCIA. CASACION. 29 DE SEPTIEMBRE DE .1987. No 
casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual con
denó a Fernando Beltrán Rocha, por el delito de Homicidio. Magistra-
do ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga . . . . . . . . . . . . . . . 314 

EXTORSION. TENTATIVA. El delito de Extorsión no es delito de mera con
ducta, admite la forma amplificadora del tipo conocida como tentativa 
y para que se consuma se requiere un hacer, omitir o tolerar algo de 
connotación patrimonial. SENTENCIA. CASACION. 29 DE SEPTIEM
BRE DE 1987. Casa parcialmente el fallo del Tribunal Superior de 
Medellín, .por medio del cual condenó a Osear de Jesús Gómez Garcia, 
por el delito de .Ex,torsión. Magistrado ponente: Doctor Lisandro Mar
tínez Zúñiga. Salvamento de Voto: Doctores Gustavo Gómez Velásquez 
y Jorge Carreño Luengas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 326 

MEDIDAS CAUTELARES. La decisión de embargo y secuestro de bienes es 
medida de grari trascendencia dentro del proceso penal, lo que deter
mina que no se pueda decretar más que por auto interlocutorio y sólo 
en relación con quien tenga la calidad de procesado. SENTENCIA. 
SEGUNDA INSTANCIA. 29 DE SEPTIEMBRE DE 1987. Revoca la pro
videncia. del Tribunal Superior de Cali, 'IJOr medio. de la cual absolvió 
al doctor Humberto Messa Aristizábal, Juez Noveno de Instrucción Cri
minal de la misma ciuda~ y, en su lugar, lo condena por el delito de 
Prevaricato. Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas 340 

DESOBEDIENCIA. El delito de Desobediencia es un. comportamiento que 
lesiona la disciplina militar y por eso el artículo 143 del Código de 
la materia sanciona al personal de· soldados y marineros que se halla
N~n en situación de reserva y que no se presenten a la autoridad co
rrespondiente, el día y a la hora señalados en los decretos de movili
zación AUTO. COLISION. 30 DE SEPTIEMBRE DE 1987. Dirime 
colisión de· comrpetencias entre el Comando del Ejército Nacional y 
el Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito de Bogotá, Magistrado 
ponente: Doctor Jorge Carreño Luengas . . . . . . 350 

DESOBEDIENCIA. La orden o decreto de movilización o de llamamiento 
implica, por sí misma, la reincorporación al servicio y al desatender 
tal convocatoria, se incurre en esta infracción prevista en el estatuto 
milUar. AUTO. COLISION. 6 DE OCTUBRE DE 1987. Define ~olisión 
de competencias entre el Comando del Ejército y el Juzgado Quinto 
Penal del Circuito de Barranquilla. Magistrado ponente: Doctor Guf-
llermo Dávila Muñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 353 

HEVISION. ·El principio de intangibliidad de la 'cos~ juzgada no puede ser 
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objeto de menoscabo alguno con la deleznable teoría de que si en el 
-sumario, el acriminado es favorecido con una libertad provisional, tal 
circunstancia debe interpretarse como indicio de su inocencia. AUTO. 
REVISION. 14 DE OCTUBRE DE 1987. Niega la revisión de1 proceso 
que, por violación al Estatuto Nacional de Estupefacientes, adelantó 
contra Alvaro Ramón Zúñiga Pulgar y otros, el Juzgado 19 Penal del 
Circuito de Bogotá. Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Já-
come ... 

REVISION. INIMPUTABILIDAD. La Corte ha venido afirmando que el he-
cho nuevo tendiente a demostrar no la inocencia o irresponsabilidad 
del acusado, sino la calidad de inimputable que pudo tener al momen-
to de consumar el hecho, no puede ser alegado como causal de Revi-
sión. AUTO REVISION. 14 DE OCTUBRE DE 1987. Declara inadmisible 
el recurso de Revisión del proceso que, por el delito de Hurto, ade-
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356 

lantó el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bogotá, contra Leonardo 
Efrén Salazar. Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreño Luengas . . . 360 

INIMPUTABILlDAD. La persona imputada en las condiciones del inciso 29 
del artículo 33 del Código Penal (19 Ley 43 de 1982), si es responsable 
penalmente cuando se demuestre que ha cometido un comportamiento 
típico y antijurídico. SENTENCIA. CASACION. 16 DE OCTUBRE DE 
1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Cali, por medio del 
cual declaró que el procesado inimputable Jesús Antonio Díaz Rodrí
guez es el autor del Homicidio en Moisés Ortiz Ruano. Magistrado po-
nente: Doctor Guillermo Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 364 

REVISION. El recurso de revisión busca infirmar el valor de la cosa juzga,.. 
da, no para corregir errores de procedimiento propios de los recursos 
OJ·dinarios o del extraordianrio de Casación, sino aquellos originados 
en el desconocimiento de hechos o. situaciones que de haberlos cono
cido el juzgador, lo hubiesen llevado a absolver al procesado. AUTO. 
REVISION. 19 DE OCTUBRE DE 1987. No repone su .propia providen
cia, por medio de la cual I'echazó el recurso de Revisión, interpuesto 
en el proceso contra César Augusto Leguizamón Díaz, en el Juzgado 
Tercero Superior de Bucaramanga, por el delito de Asociación para 
Delinquir. Ma,gistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz. Salva-
mento de Voto: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga. . . . . . . . . . 370 · 

EXCARCELACION. No en todos los casos puede considerarse como impera
tivo dt! la excarcelación el fatal cumplimiento de los términos pre
vistos tm el artículo 3,9, numeral 49 del Decreto 050 de 1987, ya que 
no se trata de una causal simplemente objetiva. AUTO. COLISION. 20 
DE OCTUBRE DE 1987. Dirime la colisión de competencia entre el 
Juzgado Quince de Instrucción Criminal Especializado de Medellín y 
el Departamento de Policía Metropolitana de la misma ciudad. Ma-
gistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez ZÓ.ñiga 378 

NULIDAD. DEHECHO DE DEFENSA. Es la absoluta falta de conocimiento 
de la imputación y la imposibilidad total de defensa la que genera 
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nulidad; toda vez que sí en el auto de proceder se especificaron los 
cargos, se notificó esta decisión a los procesados y a $US defensores, 
es incuestionable que se enteraron concretamente de los delitos atri
buidos a su autoría. SENTENCIA. CASACION. 2<0 DE OCTUBRE DE 
1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Medellín, por medio 
del cual condenó a Edgar Arturo Dávila Muñoz y otros, indistintamen-
te, por los delitos de Hurto, Falsedad r.y Porte de Armas de Uso Priva-
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tivo de las Fuerzas Armadas. Magis'trado ponente: Doctor Lisandro 
Martínez Zúñiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 386 

PENA. Circunstancias de Agravación y Atenuación. En la consideración de 
agravantes y atenuantes. [a· Corte no tiene un esquema rígido y abs-
luto· de valoración. Las circunstancias y modalidades del caso llevan 
a soluciones diferentes. SENTENCIA. CASACION. 20 DE OCTUBRE DE 
1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Armenia, por medio 
del cual condenó a Cielo de Jesús Henao Ríos, por conducta atentato-
ria contra la Ley 30 de 1986. Magistrado ponente: Doctor Gustavo 
Gómez Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 400 

CAMBIO DE RADICACION. Hoy por hoy no hay cambio de radicación que, 
oficiosamente la Corte o el Tribunal, puedan disponer. La carga de 
la prueba en este incidente quiso dejarla el legislador al solicitante. 
AUTO. CAMBIO DE RADICACION. 21 DE OCTUBREDE 1987. Deses-
tima la solicitud de cambio de radicación en el proceso que, contra 
Edgar Alberto Lozano Arturo, se adelanta por el delito de Lesiones 
Personales en el Juzgado Tercero Pen'al Municipa;} de Pasto. Magis
trado ponente:. Doctor Gustavo Gómez Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . 406 

CAMBIO DE RADICACION. Resulta equivocado el cambio de radicación, 
para perseguir de la Corte un pronunciamiento acerca del municipio 
en donde realmente se! deb·a tramitar un proceso, porque para tales 
fines está la figura de la colisión de competencias. AUTO. CAMBIO 
DE RADICACION. 2.3 DE OCTUBRE DE 1987. Niega el cambio de ra
dicación del proceso que, en contra de Magaly Suárez Barón, se ade
lanta en la ciudad de Pasto. Magistrado ponente: Doctor Edgar Saa-
vedra Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 411 

CASACION. Requisitos. Una es la entidad -jurídica del auto interlocutorio 
que ordena la cesación de procedimiento ·y otra es la de la resolución 
llamada sentencia. El ordenamiento procesal ha previsto el recurso de 
Casación exclusivamente para las sentencias que, en segunda instan-
cia, pronuncien los Tribunales. AUTO. RECURSO DE HECHO. 23 DE 
OCTUBRE DE 1987. Declara bien 'denegado por el Tribunal Superior 
de Barranquilla, el interpuesto contra su providencia que negó el 
recurso de Casación del auto que confirmó la cesación de procedi
miento a favor de Carlos Arturo Monsalve Acosta, por el 'delito de 
Estupro. Magistrad_o ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas . . . . , . 414 

CAUSAL· PRIMERA. Cuando el actor sostiene la inexistencia o atipicidad 
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del delito imputado al procesado, el reclamo debe formularlo dentro 
del marco de la causal primera de Casación por aplicación indebida 
y no por la vía de nulidad. SENTENCIA. CASACION. 27 DE OCTUBRE 
DE 1987 .. No casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio 
del cual condenó a Pedro Pablo León Torres, por el delito de Estafa. 

PAga. 

Magistrado ponente: Doctor Guill"ermo Duque Ruiz . . . . . . . . . 417 

COMPETENCIA. IMPEDIMENTO. No es de recibo la tesis del impedimento 
ante el cambio de competencia en virtud de lo señalado por el artícu
lo 535, inciso 29 del nuevo Código de Procedimiento Penal, porque 
tal precepto sólo es aplicable a los procesos que se ritúen con el pro
cedimien:to especial que admite resolución de acusación por/ jueces de 
instrucción Criminal. AUTO. IMPEDIMENTO. 27 DE OCTUBRE DE 
1987. Declara infundado el impedimento manifestado por el doctor 
Julián Urbina Ospino, Magistrado del Tribunal Superior de Barran-
quilla. ·Magistr~do ponente: Doctor Didimo Páez Velandia . . . 422 

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY. La interpretación errada que puede con
figurar violación directa de· la ley sustancial, se refiere a la norma 
aplicada en la sentencia y que, por tanto·, ubicada frente a los hechos 
materia del proceso, llega a determinarla. SENTENCIA. CASACION. 
27 DE OCTUBRE DE 1987. No casa el" fallo del Tribunal Superior de 
Manizales, por medio del cual condenó por Infracción a la Ley 30 
de 1986, a .James de Jesús Escobar Gil y Jhon Carlos Salazar Osorio. 
Magistrado· ponente: Doctor Didimo Páez Velandia . . . . . . . . . . . . 425 

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY. El descoqoczmie,nto de una atenuante 
en la conducta del procesado, no tiene cabida en la causal 4<1 de Ca
sación que consagra el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal 
anterior. Su impugnación deriva hacia la causal primera por viola-
ción indirecta de la ley, que es claramente improcedente en juicios 
con jurado. SENTENCIA. CASACION. 27 DE OCTUBRE DE 1987. No 
casa el fallo del Tri'J:Jiunal Superior de Cali, por medio del cual conde-
nó a Medardo Ocampo Giraldo, por el delito de Homicidio. Magistrado 
ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 429 

CASACION. Técnica. Hay falta de técnica, tanto cuando se niega la causal 
41!- de Casación pre'Vista en el artículo 580 del Estatuto Procesal de 1971, 
sin que el recurr'ente señale concretamente en qué se hace consistir 
y sin demostrar su aserto, como cuando se esgrime una pretensa f1U
lidad y el cuestionamiento radica en haberse aplicado indebidamente 
un precepto sustantivo. SENTENCIA. CASACION. 4 DE NOVIEMBRE 
DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio 
del cual eondenó a Octavio Díaz Hortúa, por el delito de Homicidio. 
Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome 435 

CAUSAL PRIMERA. Técnica. La causal primera implica siempre y en todo 
caso una violación de la ley sustantiva a la cual puede llegar e•l talla
dor de se.qunda instancia por dos vías: la directa y la indirecta. SEN
TENCLA. CASACION 4 DE NOVIEMBRE DE 1987. No casa el .fallo del 
Tribunal Superior de !bagué, por medio del cual condenó a Argemiro 
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Guzmán Ortiz, por los delitos de Falsedad en Documentos y Abuso de 
Confianza. Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga . . . 438 

ESTUPEFACIENTES. Estatuto. La Legislación Penal Colombiana, ha venido 
sancionando el tráfico de la marihuana que lleva a su consumo, tra
tando sielfflpre con mayor lenidad el cultivo de la planta y con mayor 
drasticidad su comercio y distribución. SENTENCIA. ·CASACION. 6 DE 
NOVIEMBRE DE 1987. Casa parcialmente la sentencia del Tribunal 
Superi-or de Cali, para reducir la pena impuesta a Damaéio Largo Ve
lasco, por Infracción al Decreto 1188 de 1974. Magistrado ponente·: 
Doctor Jorge Carreño Luengas . . . . . . . . . . . . . . 442 

CUESTIONARIO. La jurisprudencia viene recomendando desde antiguo que 
se debe precisar en el cuestionario la clase de culpabilidad que nutre 

• el hecho por el cual se juzga. SENTENCIA. CASACION. 10 DE NOVIEM-· 
BRE DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de_ Barranquilla, 
por medio del cual condenó a Jesús María Rubio Hernández, por los 
delitos de Homicidio y Lesiones Personales Culposos. Magistrado po-
nente: Doctor Guillermo Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . 447 

ESTAFA. FRAUDE ·MEDIANTE CHEQUE. La emisión de. cheque contra cuen
ta ajena constituye zm artificio eficaz para engañar e inducir en error, 
pero jamás falsedad en documento privado. SENTENCIA. CASACION. 
10 DE NOVIEMBRE DE 1987. Casa el fallo del Tribunal Superior de 
Cali, por medio del cual condenó a Vicente Alvaro Muñoz Paz, por los 
delitos de Falsedad en Documento Privado y Estafa, declara la nuli
dad de lo actuado a partir, inclusive, del auto que ordena el cierre 
de investigación. Magistrado ponente: Doctor· Didimo Páez Velandia. 
Salvamento de Voto: Doctores Edgar Saavedra Rojas y Jorge Carreño 
Luengas '. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 452 

IMPEDIMENTO. Dentro del amplio concepto de_l "interés del proceso", debe 
entenderse también la utilidad o el menoscabo de índole moral o inte
lectual. AUTO. IMPEDIMENTO. 10 DE NOVIEMBRE DE 1987. Declara 
fundados los impedimentos expresados por los Magistrados del Tribu
nal Superior de Aduanas, doctores Mario Enrique Sánchez Novoa y 
José Heri'berto Velásquez Ramos. Magistrado ponente: Doctor Rodolfo 
Mantilla Jácome . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 462 

LIBERTAD CONDICIONAL. La Corte reitera su posición sobre los alcances 
del artículo 72 del Código Penal, en cuanto no ElS suficiente que el 
sujeto' haya cumplido las dos terceras partes de la pena impuesta, 
sino que es necesario detenerse en el examen de su personalidad y 
en la conducta observada en el establecimiento carcelario.· AUTO. CA
SACION. 10· DE NOVIEMBRE DE 1987. Niega libertad provisional a 
Osear Gómez García. Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez 
Zúñiga .... 

LIBERTAD PROVISIONAL. JUSTICIA PENAL MILITAR. No es viable la 
negativa del beneficio de libertad provisional porque la condena se 

464 
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haya producido en aplicación del Código de Justicia Penal Militar, 
por'un delito contra los bienes del Estado. AUTO. CASACION. 10 DE 
NOVIEMBRE DE 1987. Concede libertad provisional a Ismael Oswaldo 
Avellaneda González, condenado por el Tribunal Superior Militar 
por los delitos de Hurto y Tráfico de Armas de Uso PrivaHvo de las 
Fuerzas Militares. Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreño Luengas. 474 

1Q NULIDAD DERECHO DE DEFENSA. Si la responsabilidad penal e.s indi
vidual, i'a defensa de cada procesado debe estar encomendada a una 
sola persona, sin que esto quiera decir que no pueda hacerlo también 
un solo apoderado, cuando son varios los procesados. 

J 29 DERECHO DE DEFENSA. No siempre el recurrente, cuando alega la falta 
del derecho. de defensa por parte del abogado, tiene razón, pues, es di
ficultoso pretender que éste proceda de acuerdo como aquél piensa y 
actúa. SENTENCIA. CASACION. 10 DE NOVIEMBRE DE 198,7. No casa 
el fallo del Tribunal Superior de Cali, por medio del cual condenó a 
Pedro Ramón López y otros, por los delitos de Secuestro Extorsivo. 
Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz . . . . . 481 

PENA. CONFESION. La reducción de pena por confesión del hecho, según 
el artículo 301 del Código de Procedimiento Penal actual, teniendo en 
cuenta los criterios del artículo 61 del Código Penal, se aplicará al 
dictarse el fallo condenatorio y, sin que se viole el principio de la 
cosa juzg·ada, por aplicación de la favorabilidad, sobre la. cuantía de
terminada en los fallos de instancia. AUTO. ·CASACION. 10 DE NO
VIEMBRE DE 1987. No repone su .propio auto, por medio del cual 
negó el beneficio de libertad provisional a Jesús. Rojas, condenado 
por los delitos de Homicidio, Secuestro y Extorsión. Magistrado po-
nente: Doctor Didimo Páez Velandia . . . . . . . . . . . . . . . 489 

VIOLACION INDIRECTA. NULIDAD. Toda critica probatoria, así se haga 
converger en una nulidad, corresponde a la violación indirecta de la 
ley, salvo que se plantee en procesos con intervención del jurado de 
conciencia en los que resulta improcedente en razón de la autonomía 
y libertad de que gozan los jueces populares en la apreciación de los 
elementos de convicción. SENTENCIA. CASACION. 10 DE NOVIEM
BRE DE íl.987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Tunja, por 
medio del cual condenó a Pablo Arias Cuervo, por el delito de Homici-
dio. Magistrado onente: Doctor Jorge Carreño Luengas . . . . . . 4·94 

AUDIENCIA PUBLICA. Generalidades. La ausencia de las firmas en el acta 
de la dWgencia de audiencia pública, descarta la suficiencia de la 
impugnadón, si de otra parte no cabe duda que el juzgamie'fl.lo se agotó 
con la presencia del procesado, defensor, fisca·l y el propio jurado. 
SENTENClA. CASACION. 18 DE NOVIEMBRE DE 1987. No casa el fallo 
del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a Jacinto 
Cárdenas Peña y Luis Carlos Cárdenas Jiménez, por el delito de Ho
micidio y a Víctor Manuel Callejas Segura por el mismo ilícito y por 
el de Hurto. Magistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz . . . 4991· 

CAMBIO DE RADICACION. El incidente de cambio de radicación es una ex-
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cepción legal al factor territorial determinante de la competencia en 
materia penal, por ello el legislador ha querido en el nuevo Código 

· de Procedimiento Penal que se decida jurisdiccionalmente salvo las 
circunstancias especiales del artículo 81. AUTO. CAMBIO DE RADICA
CION. 20 DE NOViEMBRE DE 1987. Decreta la nulidad de la provi
dencia del Tribunal Superior de Valledupar, en cuanto decidió un 
incidente que no era de su competenCia y niega el cambio de radica
ción del proceso contra Guillermo Castro Mejia y otros, por el delito 
de Daño en materia prima y producto agropecuario e industrial. Ma-
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gistrado ponente: Doctor Didimo Páez. Velandia . . . . . . . . . 504 

FALSEDAD EN DOCUMENTOS. Para que exista el delito de falsedad ideoló
gica. en documento público, es suficiente que el ~mpleado oficial en 
ejercicio de sus funciones, consigne una falsedad o calle total o par
cialm~nte la verdad, independientemente del fin particular que el fal
sificador buscaba. AUTO. SEGUNDA INSTANCIA. 24 DE NOVIEMBRE 
DE 1987. Confirma la providencia del Tribunal Superior de Popayán, 
por medio de la cual llamó a responder en juicio criminal de trami
tación ordinaria al doctor Moisés Eduardo López Idrobo, Ex-juez Pro
miscuo Municipal de Guapí, por algunos delitos contra la fe pública. 
Magistrado ponente: Doctor. Guillermo Duque Ruiz . . . . . . . . . 507 

FUERO MILITAR. El ordinal se'gundo del artículo 308 del Código de Justicia 
Penal Militar, no es otra cosa que el desarrollo de la norma constitu
cional que consagró el fuero militar y, por tanto, el legislador no podría 
eliminar "la exigencia. de qu·e el delito se cometiera en relación con el 
mismo servicio. AUTO. COLISION. 24 DE NOVIEMBRE DE 1987. Di
rime colisión de competencia entre· el Comando del Batallón de Fusi
leros de Infantería de Marina Número Tres con sede en Cartagena y el 
Juzgado Primero Superior de esa misma ciudad. Magistrado ponente: 
Doctor Rodolfo Mantilla Jácome . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 512 

VIOLACION DIRECTA. Dentro de la técnica rigurosa del recurso, es prin
cipio indiscutible que quien invoca la causal primera de Casación, 
en su cuerpo primero, aludiendo a la violación directa de la ley sus
tancial, acepta como una verdad inmodificable los hechos y las prue-

. bas que lo conforman. SENTENCIA. CASACION. 24 DE NOVIEMBRE 
DE 1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Manizales, por 
medio del cual condenó a Alirio Botero Vé~ez, por el delito de False-
dad Documental Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jácome 515 

COLISION DE COMPETENCIAS. SENTENCIA. Ejecutoria. Las decisiones 
para garantizar 'la efectividad del juzgamiento y el cumplimiento de la 
pena, no son exclusivam.ente de caráCter administrativo, sino que re
quieren la intervención del juez que esté revestido de competencia al 
.momento de rt~solverlas. AUTO. COLISION. 25 DE NOVIEMBRE DE 
1987. Dirime colisión de competencias entre el Comando de la Tercera 
Brigada del Ejército Nacional con sede en Cali y el Juzgado Sexto' 
Penal del Circuito de la misma ciudad. Magistrado ponente: Doctor 
Edgar Saavedra Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 518 
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DOLO EVENTUAL. CUESTIONARIO. Una vez determinado que la conducta 
típica de Homicidio debe reprocharse a titulo de dolo eventual, en el 
que es parte integrante la intencionalidad, exige la inclusión de este 
elemeni'o en los cuestionarios formulados al jurado de conciencia. 
SENTENCIA. CASACION. 25 DE NOV.IiEMBRE DE 1987. No casa el 
fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó 
a Carlos y Jorge Helí Miranda 'CastElo y otros, por los delitos de Ho
micidio, Secuestro y Acceso Carnal Violento. Magistrados ponentes: 
Doctores Lisandro Martinez Zúñiga y Edgar Saavedra Rojas. Salva
mento de Voto: Doctor Lisandro Martíne~ Zúñiga . . . . . . . . . . • . . . . 522 

19 ABUSO DE AUTORIDAD. Ante una posible falta a la ética profesional 
surgida de la intervención de un abogado en el proceso penal, es 
deber del juez impedir que se consumen esa clase de acciones u omi
siones que deterioran la profesión y que destacan una censurable 
incorporación· al proceso penal. 

29 JUEZ COMISIONADO. Una es la apreciación del juez cuando procede 
dentro del papel inicial de instructor, sin que haya mediado la inter
vención del funcionario del conocimiento, otra cuando ya su actua
ción está subordinada a una comisión de perfeccionamiento del su
mario. AUTO. SEGUNDA INSTANCIA. 26 DE NOVIEMBRE DE 1987. 
Revoca la providencia del Tribunal Superior de Villavicencio, por 
medio de la cual residenció en juicio criminal al doctor Carlos Al
berto Barrera Duanka, Juez Doce de Instrucción Criminal de ese 
Distrito Judicial, en su lugar lo sobresee en forma definitiva. Magis
trado ponente: Doctor Gustavo Gómez Velásquez. Aclaración de Voto: 
Doctor Lisandro aMrtínez Zúñiga . . . . . . ~ . . . . . . . . . . . •. 

IMPEDIMENTO. COMPETENCIA. El motivo de impedimento previsto en el 
artículo 53.5 del Código de Procedimiento Penal (Decreto 050 de 1987), 
no se puede alegar en dos fases diversas del proceso: investigación y 
juzgamiento. AUTO. RECUSACION. 27 DE NOVIEMBRE DE 1987. De
clara infundada la recusación formulada contra la Sala del Tribunal 
Superior de Bogotá, que conoce de un proceso adelantado contra Al
berto Sa:ntofimio Botero. Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra 
Rojas . . . . . . . . . ........ /.. . . . . . . . . . .......... . 

CONFESION. PENA. El legislador al establecer la rebaja de pena por con
fesión señala claramente cuándo. es ésta posible y bajo qué condicio
nes. Así excluye las hipótesis delictivas que se hayan realizado en 
situación de flagrancia. AUTO. CASACION. 19 DE DICIEMBRE DE 11987. 
Niega el beneficio de libertad provisional a Hernando Antonio Car
dona y Luis Angel Trujillo Montenegro, condenados por el Tribunal 
Superior Militar, por el delito de Tráfico de Armas de Uso privativo 
de las Fuerzas Armadas. Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla 
Jácome 

CUESTIONARIO. NULIDAD. No constituye causal de nulidad la omisión 
e~ las preguntas a los voc~les del término jurídico "empleado oficial", 
m del monto del numerarzo solicitado en la Concusión, delito que es 
actualmeute de "alternativa triple" y que se indica con cualquiera de 
sus verbos rectores. SENTENCIA. CASACION. 19 DE DICIEMBRE DE 
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1987. No casa el fallo del Tribunal Superior Militar, por medio del 
cual condenó a Carlos Alberto Riaño ·Cárdenas, Sargento Segundo de 
la Fuerza Aérea Colombiana., por el delito de Concusión. Magistrado 
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ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 573 

EBRIEDAD. COLISION DE COMPETENCIAS. Para la Corte la. circunstancia 
de que el agente de la policía se embriague durante el cumplimiento 
de. sus funciones oficiales, no le quita al acto delictivo que así realice 
su conexióJ;I con el servicio. La embriaguez dirá, entonces, referencia 
a un problema de imputabilidad o inimpzztabilidad. AUTO. COLISION. 
19 DE. DICIEMBRE DE 1987. Dirime colisión de competencias entre 
el Coma-ndo de la Policía del Valle y el Juzgado Promiscuo Municipal 
de Restrepo (Valle). Magistrado ponente: Doctor Gustavo -Gómez Ve-
lásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 580 

IMPEDIMENTO. Tanto en el anterior como en el vigente Código de Proce
dimiento Penal, perdura la jurisprude.ncia reiterada de la Corte, en 
cuanto que la opinión que imposibilita la posterior actuación del fun
cionario sea la que emite por fuera del proceso, pero no la que exxpone 
en cumplimiento de su deber y en ejercicio de la función que le es 
propia. AUTO. IMPEDIMENTO. 19 DE DICIEMBRE DE 1987. Declara 
que les asistió razón a los Magistrados -del Tribunal Superior de Bo-
gotá, doctores Enrique Alford Córdoba, Beatriz Castaño de López y 
Edilma CeUy. de Suárez, para no separarse del proceso adelantado 
contra la -doctora· Luz Marina Gutiérrez de Silva, Juez Cuarenta y Seis 
de Instrucción Criminal de esta ciudad. Magistrado ponente: Doctor 
Gustavo Góme~ Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 584 

COLISION DE COMPETENCIAS. FUERO MILITAR. Los delito_s cometidos 
· 1 por civiles o por militares fuera del servicio, son de competencia de 

la jurisdicción ordinaria. AUTO. COLISION. 4 DE DICIEMBRE DE 
1987. Dirime colisión de competencias en_tre el Comando de la Fuerza 
Naval del Pacifico y el Juzgado Segundo Penal Municipal de Buena-
ventura. Magistrado ponente: Doctor üuillermo Dávíla Muñoz 588 

INEXISTENCIA. Para el Código Procesal anterior necesariamente el auto 
O• sentencia sin fecha, no deberían considerarse inexistentes, no así 
el acta carente de ese requisito. Esta causal de inexistencia del acta 
no la reitera el nuevo. ordenamiento. AUTO. SEGUNDA INSTANCIA. 
4 DE DICIEMBRE DE 1987. Confirma la providencia del Tribunal Su
perior de Riohacha, por medio de la cual fue sobreseída definitiva
mente la doctora Janeth Luque Márquez, Juez Promiscuo ·Municipal 
de Fonseca (Guajira), por. los delitos. de. Falsedad en Documentos Y 
Prev:aricato. Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúgi~a. 592 

TRANSITO DE LEGISLACION. CESACION DE PROCEDIMIENTO. La Corte 
sobre el tema específico del tránsito de legislación y el principio de 

. favorabilidad, ha insistido en el sentido de reconocer la necesidad 
de· darle efecto retroactivo al nuevo Código de Procedimiento Penal, 
para que, cuando a ténnino¡¡ del .anterior· condujera a un segundo so-
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breseimiento temporal, se ordene la cesación de procedimiento. AUTO. 
SEGUNDA INSTANCIA. 7 DE DICIEMBRE DE 1987. Revoca la provi
dencia del Tribunal Superior de Cartagena y, en su lugar, dispone la 
cesación de todo procedimiento, en favor del doctor Gabriel Pantaleón 
Narváez Ricardo, Jefe de la Oficina Secciona! de la Procuraduría con 
sede en Magangué, Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Ma.n1illa Já-
come ........... . 

CESACION DE PROCEDIMIENTO. Oportunidad. En la etapa sumarial puede 
disponerse la cesación de procedimiento por cualquiera de las causa
les que se den -en la legislación anterior no operaba para las llam(ll
das cau~:ales de responsabilidad- y,. en la etapa del juicio, solamente 
es posible cesar el procedimiento por causales objetivas. AUTO. SE
GUNDA INSTANCIA. 9 DE DICIEMBRE DE 1987. Confirma la provi
dencia del Tribunal Superior de Pereira, por medio del cual se abs
tuvo de iniciar proceso penal contra Gonzalo Granada Gómez, Per
sonero Delegado en lo Penal Cecilia López Gutiérrez, Fiscal Primero 
de los Juzgados de Circuito de Risaralda y Ferney Moneada Cano, 
Juez Primero Penal del Circuito de Pereira, denunciados por el deli-to . 

597 

de Prevaricato. Magistrado ponente: Doctor Didimo Páez Velandia. 601 

CONSULTA. Ante las d.isposiciones del nuevo Código Procesal Penal, es 
necesario hacer análisis a su operancia en el tránsito de legislaciones 
en relación con el principio constitucional y legal de la favorabflidad, 
que como tal debe ser estrictamente observado. AUTO. SEGUNDA 
INSTANCIA. 10 DE DICIEMBRE DE 1987. Confirma la providencia 
del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual declaró la cesa
ción de procedimiento. adelantado oontra -la doctora Carmen Robles 
de Solano, Visitadora de la Procuraduría General de la Nación. Ma-
gistrado ponente: Doctor Guillermo Dávila Muñoz . . . . . . 60·5 

FRAUDE PROCESAL. Consuma el delito de fraude procesal quien con la 
intención de alcanzar un resultado contrario a derecho, con perjuicio 
para el ird~.rés ajeno, por medios fraudulentos induce en error al fun
cionario o empleado oficial, con el fin de que se profiera una decisión 
favorable a sus intereses, llámese esta resolución, auto, sentencia o 
acto administrativo. SENTENCIA. CASACION. 10 DE DICIEMBRE DE 
1987. No casa el fallo del Tribunal Superior de Bucaramanga, por 
mtdiD del cual condenó a María Arias de Moreno, por el delito de 
Fraude Procesal. Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas. 612 

PARTE CIVIL. CASACION. Para la parte ·civil resulta· indiferente la falta 
de vinculación al proceso penal de determinada persona en calidad 
de sindicada, puesto que la obligación de reparar los daños y perjui
cios causados con la infracción se predica en forma solidaria y no· 
individual .. SENTE.NCIA. CASACION. 10 DE DICIEMBRE DE 1987. 
Desecha el recurso de casación interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, por medio de la cual absolvió a Nepo
muceno Díaz Castañeda, por el delito de Falsedad en Documentos. 
Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreña Luengas . . . . . . 619 
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PRESCRIPCION DE LA ACCION. EMPLEADO OFICIAL~ El incremento del 
término ,prescriptivo de una tercera parte que dispone el artículo 82 
del Código Pt!lnal en relación con el artículo 80, no viola el no.m bis 
in idem. AUTO. SEGUNDA INSTANCIA. 10 DE DICIEMBRE DE 1987. 
Confirma la providencia del Tribunal Superior de Bogotá, por medio 
de la cual se abstuvo de decretar la nulidad de la actuación a partir 
de la ·providencia de esta Corporación, por medio de la cual confirmó, 
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con algunas modificaciones, el auto de proceder contra la doctora 
Alcira Uribe de Calle, Ex-juez de Instrucción Criminal de la misma 
ciudad. Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martínez Zúñiga . . . . . . 623 

REVISION. Muy claro es el texto legal al exigir que con base én las pruebas 
no conocidas al tiempo de los debates, se puede establecer la inocencia 
o irresponsabilidad del condenado, o que al menos alcalicen a cons
tituir tales pruebas, "indicios graves de tal inocencia o irresponsabili
dad". SENTENCIA. REVISION 10 DE DICIEMBRE DE 1987. Niega la 
revisión del proceso que, por los delitos de Contrabando, adel~tó 
el Tribunal Superior de Aduanas, contra Jaime Rodríguez Rodríguez. 
Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz . . . . . . 625 



. . .... 
SALA DE CASACION PENAL 

Abuso de autoriJd 

Abuso de autoridad ... 

Ábuso de confianza .. ·. 

A 

Acumulación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . 

;.'; .. 

Apelación ....... · ....................................... · 

·Aplicación de la ley en ·el tiempo .. . 

Audiencia pública. Generalidades .. . 

. . Auto inhibitorio ............................ 

Qambio de radicación 

Cambio de radicación 

e 

... 

... 

P{lgs. 

308 

549 

254 

139 

63 

32 

499 

177 

... 406 

... 411 

,Cambio de radicación . . . . :. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ...... : . . . . . . . . . . 504 

~asación .. . . ................................. ··· ..... . 7 

22 

273 

414 

. . 170 

Casación .. . 

.. Casación. Intervinientes ... 

Casación. Requisitos . .. .. . . .. .. . .. . .. . .. . .. . . .. 

Casación. Técnica ... 
. t 

Casación. Técnica .. . 

Casación. Técnica .. . 

.. 263 

. . 435 

Causal primera . . . . .. · . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. · . . . . . . . . . . . . 417 

Causal primera. Técnica . .. . .. · .. . .. . .. . : .. .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. 438 

Cesación de procedimiento 

CesaCión de procedimiento 

199 

... 597 



652 GACETA JUDICIAL 

Cesación de procedimiento. Oportunidad ... 

Colisión de competencias 

Colisión de competencias 

Colisión de competencias ... 

Competencia .. . 

Competencif~ .. . 

Competencia. 

Competencia. 

Competéncia 

Competencia 

Concusión ..................... . 

Condena de 'ejecución condicional .. . 

N'? 2428 

• • • • • o • • • • ~ o • • • • o • 

ll"égs. 

601 

518 

580 

588 

78 

211 

245 

300 

422 

563 

284 

142 

Conexidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 78 

Confesión 

Confesión 

Consejo de guerra . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

Consulta .... 

Consulta ... 

Consulta. Código. de Procedimiento Penal de 1987 

. Consulta. Código de Procedimiento Penal de 1987 

489 

566 

11 

268 

605 

156 

156 

Contrabando . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 28 

Control punitivo del Estado 

Control punitivo del Estado 

Cuestionarlo 

Cuestionario 

Cuestionario 

D 

Delitos contra el patrimonio ecoi].ómico ... 

Derecho de defensa 

Derecho de defensa 

Derecho de de:Eensa 

Derecho de defensa 

. . . 

... 

... 

236 

236 

447 

... '522 

... 573 

. . 257 

135 

314. 

386 

481 



N<.> 2428 GACETA JUDICIAL 

Derecho de defensa . . . . . . . . . . . . . . . . . . .". . . . . . . . . . . . .. 

Desobediencia ... 

Desobediencia ... 

Dictamen pericial 

Dolo eventual . ~ . 

Ebriedad ..... . 

Empleado oficial 

Empleado oficial .. . 

Estafa ............... . 

Estupefacientes. Estatuto 

Excarcelación ... · .. . 

Extorsión ........ . 

E 

653 

Pé.gs. 

481 

350 

352 

216 

522 

580 

623 

91 

452 

442 

378 

326 

Extradición . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 89 

F 

Falsedad de la prueba . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

Falsedad en documentos 

Fraude mediante cheque 

Fraude procesal . . . . . . . . . ~ . . . . . . . . . , . . . . . . . . . . . .. · 

Fuero militar ... 

Fuero militar ... 

Fuero militar ... 

Impedimento 

Impedimento 

Impedimento 

Impedimento 

I 

Impedimento. Código de Procedimiento Penal de 1987 

Inexistencia ................................ . 

132 

.. 507 

452 

612 

304 

512 

588 

422 

.. 462 

.. 563 

584 

211 

592 



654 

Inimputabilidad ... 

Inimputabilidad 

Inimputab:ilidad 

GACETA JUDICIAL 

Investigación. Calificación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

Juez comisionado ... 

Justicia Penal Militar 

Justicia Penal Militar .. . 

Justicia Penal Militar .. . 

Justicia Penal Militar .. . 

Libertad condicional 

Libertad provisional 

Libertad provisional 

J 

L 

1\IL 

Nc:> 2428 

P¡j,gs. 

44 

360 

364 

110 

549 

245 

294 

300 

474 

464 

224 

474 

Medidas cautelares ........... : ............... 340 

Nulidad ... 

Nulidad .. . 

Nulidad .. . 

Nulidad 

Nulidad 

Nulidad 

N 

Nulidad constitucional . . . . . . . ....... . 

Nulidad legal 

Nulidad legal 

Nulidad legal 

Nulidad. Oportunidad . . . . .. 

7 

22 

386 

481 

494 

573 

11 

110 

273 

314 

86 



N'? 2428 GACETA JUDICIAL 655 

Págs. 

Parte civil . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . .. 619 
' 

Peculado . . . 124 

Pena... 257 

Pena... 489 

Pena . .. 566 

Pena. Circunstancia de agravación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. ·. . . . . . 105 

Pena. Circunstancias de agravación y atenuación ... 400 

Peritación . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 18 

Peritación . . . . . . . . . . ·. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 91 

· Prescripción de la acción . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 623 

Prevaricato 

Prevaricato 

177 

229. 

Principio de favorabilidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 165 

Principio de favorabilidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 199 

Procesado. Identidad . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 58 

Revisión 

Revisión 

Revisión 

Revisión ... 

Revisión 

Revisión 

Sanción correccional . . . . . . . . . . .. 

Secuestro ........... . 

Sentencia. Ejecutoria .. . 

R 

S 

67 

132 

356 

360 

.. 370 

.. 625 

236 

69 

518 

Suspensión de la detención preventiva . . . . . . . . . . . . . . . . : . . . . . . . . . . . . . 302 



656 

Tentativa .. . 

Tentativa .. . 

Tránsito de' legislación ... 

Veredicto inexistente 

Violación directa .. . 

Violación directa .. . 

Violación directa de la ley 

Violación directa de la ley 

GACETA JUDICIAL 

T 

V 

Violación directa de la ley. Técnica ........ . 

Violación indirecta de la ley . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

Violación indirecta . . . . . : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ... 

Violación indirecta de la ley. Técnica .............. . 

N'! 2428 

.. ' 

... 

Págs. 

152 

326 

597 

44 

142 

. . 515 

75 

425 

290 

429 

494 

186 



FONDO ROTATORIO DEL MINISTERIO DE JUSTICIA 
INDUSTRIA CARCELARIA 

Esta obra se terminó de imprimir en la Editorial 
Penicenttal de Colombia en el mes de· enero de 1989. 

BOGOTA, D. E., - COLOMBIA 


