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IMPEDIMENTQ

La causal de impedimento contemplada en el .mumeral 7? del articulo
78 del Codigo de Procedimiente Penal, es transitoria y desaparece
cuande se ha agotado el recurso.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Jorge Carrefio Luengas.
Aprobado: Acta ntmero 012.
Bogot4, D. E., 18 de febrero de 1986.

Vistos

Cuando la causa adelantada contra Miguel Antonio Pinto, procesado
por el delito de homicidio en Ana Ruth Parra, se hallaba en el Tribunal
Superior de Villavicencio, en apelacién de la sentencia de primera instancia,
el doctor Carlos Gutiérrez Gémez, en su calidad de defensor del procesado,
recusb por escrito a los doctores Alvaro Pefiunela Delgado y Héetor Cérdoba
Espitia, integrantes de la Sala Penal del citado Tribunal, para que se
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abstuvieran de conocer del recurso con fundamento en la causal de recu-
saci6n del numeral 79 del articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Penal:

‘“‘Haber dictado la providencia de cuya revisién se trata’’

Lios honorables Magistrados en decisiones que obran en el proceso, no
aceptaron la recusacién propuesta y remitieron la causa a la Corte para
decidir el incidente. )

PaRra RESOLVER, SE CONSIDERA

Actuacién procesal.

El sumario contra Miguel Antonio Pinto, se adelanté en el Juzgado
Primero Superior de la ciudad de Villavicencio en el cual actuaba como

Juez el doctor Cordoba Espitia y como su Flscal el doctor Alvaro Pefiuela
Delgado.

Llegado el momento de calificar el mérito legal del sumario, el doctor
Cérdoba Espitia, previo concepto de su Fiscal lamé a responder en juicio
penal a Pinto Hernandez por el delito de homicidio culposo. Recurrida esta
decisién judicial, el sumario subié en apelacién al Tribunal Superior de
Villavicencio. Sucedié que mientras se tramitaba la segunda instancia, los
doctores Pefinela Delgado y Cérdoba Espitia, fueron designados magis-
trados de la Sala Penal de dicho Tribunal. Lios dos funcionarios se declara-
ron impedidos para conocer del sumario, y al ser aceptados sus impedimentos
que surgian con toda fluidez y claridad por haber dictado la provideneia,
fueron separados del conocimiento y designados los correspondientes con-
Jueces en su reemplazo. :

Asi integrada la Sala Penal de Decisién. sin la presencia de los magis-
trados impedidos, impartié la aprobacién al auto dé proceder, considerando
el hecho punible como un homicidio simple.

Devuelto el proceso a la oficina de origen, siguié su ‘ecurso normal y
culminé la primera instancia con sentencia condenatorla contra la cual se
interpuso el recurso de apelacién.

Cuando se tramitaba en el Tribunal la segunda instancia, el abogado
defensor recusé a los Magistrados Pefiuela Delgado y Cérdoba Espitia, por
considerar que desde el auto de proceder se hallaban impedidos y no podian
intervenir en la revisién de la sentencia.

Estos hechos fehacientemente establecidos en el proceso, permiten
expresar por anticipado a la Sala, que no existe causal alguna que impida
a los funcionarios recusados, conocer de la causa.

Es verdad que los dos Magistrados se declararon ympedidos para revisar
el auto de proceder, porque ellos habian proferido la providencia objeto del
recurso y wo podian conocer de dicha decision como funcionarios de segunda
mstancia. Aqui el impedimento erd manifiesto.

La finalidad buscada por el legislador, al erigir en causal de 1mpe-
dimento, la contemplada en el numeral 7° del articulo 78 del Cédigo de
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Ay
Procedimiento Penal, no es otra que la de salvaguardiar al mdzimo la inde-
pendencia con que los funcionarios deben resolver los asuntos sometidos a
su consideracion, porque en reglidad ya han comprometido su criterio par-
ticular en la solucion de un aspecto juridico, que luego tendrian que revisar
como jueces de-segunda mstancia.

Pero esta es una situacién personalisima que desaparece, cuando la
providencia que originé el impedimento, ya ha sido revisada por otro
funcionario. En estas condiciones, el dmbito de este impedimento, se circuns-
ertbe dnica y exclusivamente al momento procesal en que se presenta y no
puede constitutr razén que impongae la separacién del funcionario para el
futuro. Seria una grave distorsion de la norma, declarar como lo pretende
el abogado defensor que porque los Magistrados recusados estuvieron impe-
didos para conocer de la apelacién del auto de proceder, lo estén ahora para
revisar ung senlencia, en cuyo pronunciamiento no intervinieron y cuando
no existe razén alguna que pueda alterar su imparcialidad e independencia
para conocer del caso sometido hoy a su consideracion.

El simple tenor literal del articulo 17 del Decreto 1265 de 1970 nos
dice que, el impedimento del Juez en relacién con esta causal es transitorio
y desaparece, cuando se ha agotado en su totalidad el recurso.

E] jurista José J. Rodriguez, citado por el Magistrado Dante Fiorillo
expresa, que en casos como el de estudio, no existe impedimento- para el
funcionario, ‘‘porque el principio de la doble instancia en los- procesos
penales se-predica Ginicamente de las decisiones que son apeladas o consul-
tadas y no respecto de la totalidad del expediente, por tanto es evidente que
el doctor X no va a emitir concepto sobre el auto de proceder dictado por él
(causal 7?), sino sobre otra providencia, diversa por completo de la anterior
y proferida ademés por otro funcionario’. (CSJ, agosto 5/80).

Idéntico fue el modo de pensar de ésta Corporacién, cuando en provi-
dencia del 14 de agosto de 1980, con ponencia del honorable Magistrado
doctor Gustavo G6émez Veldsquez, se dijo:

“‘La intervencién de un conjuez o de un Magistrado que' sigue en
turno al impedido o recusado, suele ser transitoria. Asi se desprende de
la interpretacién que corresponde al articulo 17 del Decreto 1265 de 1970.

‘‘Sobre esta base conviene analizar el caso que cuestiona el censor.
Asi se tiene que el S. M. no podia intervenir en la revisién de su propia
providencia, o sea la sentencia proferida con base en la verediceién pronun-
ciada por el primer jurado de conciencia. Fra el Gnico motivo de su sepa-
racién, ya que su participacién en otros actos judiciales (audiencia piblica)
no daba lugar a ella. Ahora bien, como la nueva sala de deecisién penal del
Tribunal (Magistrados S. G. y O.) resolvié declarar la contraevidencia, lo
cual terminaba el curso o la instancia, la actuacidn subsiguiente de este
organismo colegiado, o sea el estudio del segundo veredicto y la sentencia
correspondiente, para lo cual ya no existia impedimento en el S. M. debia
contar con el concurso de éste, como en efecto asi ocurrié.

““No se advierte, pues, contravencién a las disposiciones de tramite
ni menos una integracién defectuosa o viciosa de la Sala. Mediaban razones
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de indole legal para entender que el motivo alegado.por el S. M., para su
separacioén, habia desaparecldo y que al vincularse de nuevo al conocnmento
del aludido proceso no revivia ningtn factor adverso a su actuacién. Esto

altimo exhibe una trascendental importancia, porque conforme a este enun- -

ciado si la reincorporaeién del funcionario impedido o recusado lo coloeca
en alguna posicion procesal prohibitiva o censurable no es -dable admitir
tal reintegro de funciones’’

Aplicando estos conceptos al caso objeto de juzgamiento, se debe
concluir, que el impedimento manifestado en su oportunidad por los
Magistrados Alvaro Pefiuela y Héctor G. Cérdoba para conocer del recurso
de apelacién del auto de proceder, no constituye en la actualidad razén
legal para separarlos de la revisién de una sentencia en cuyo pronuncia-
miento no intervinieron como funcionarios de primera instancia. La causal
radica tnicamente en que el recurso de apelacion corresponde decidirlo al
mismo funcionario que ha proferido la providencia recurrida.

Por 1o expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion
Penal—, declara INFUNDADA 1a recusacién presentada contra los Magistrados
Alvaro Pefiuela y Héetor G. Cérdoba, del Tribunal Superior de Villavicen-
cio, para conocer del presente proceso y ordena devolver el expediente a la
oficina de origen para que siga el tramite de rigor.

Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Lurs Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero Borda, Jorge Carrefio
Luengas, GQustavo GQdémez Veldasquez, Lisandro Martinez Zuwiga, Edgar
Saavedra Rojas.

José H. Veldsquez REamos
Secretario.




IMPEDIMENTO
Enemistad grave manifestada por el funcienario.

El principio general de la reciprecidad en los sentimientos de amistad
y enemistad en las causales de recusacién, ha admitide jurispruden-
cialmente como excepcion, el case en que es el propio funcionario quien
. manifiesta profesar ememistad grave con las partes o sus represen-
tantes.

Corte Suprema de Justicig

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobada: Acta ntmero 12. '
" Bogots, D. E.; 18 de febrero de 1986.

VisTos

Procede la Sala a resolver de plano el impedimento manifestado por el
doctor Carlos Campo Donado, Magistrado del Tribunal de Barranqguilla,
el 17 de diciembre de 1985 fundado enla existencia de enemistad entre él
y el defensor de la Juez 5% Civil Municipal de esa ciudad, doctora Cande-
laria Obirne de Blanco, procesada por €l ilicito de prevaricato.

RESULTANDOS

1. El Tribunal Superior de Barranquilla en providencia de 18 de’
noviembre de 1985 con ponencia del doctor Carlos Campo Donado, abrié
juicio criminal por el delito de prevaricato contra la doctora Candelaria
Obirne de Blanco, a la vez que le decretd medida de aseguramiento con:
caueidén prendaria. ’

De dicho. auto vocatorio a juicio salvé voto el Magistrado Luis Peiia-
randa Stegmen en cuyo sentir ha debido dictarse sobreseimiento definitivo.
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2. El 25 de noviembre de 1985, la procesada nombré como su defensor
al doctor Esteban Péaez Polo, quien tomé posesién de su cargo ante el
Magistrado ponente doetor Carlos Campo Donado.

3. Este profesional presentd el dia 4 de diciembre de 1985, recurso
ordinario de reposicién contra el procesado vocatorio a juicio al cual se le
dio el tramite de rigor, permaneciendo a dlsposmlon de las partes durante
los dias 6 y 7 de diciembre.

El dia 9 el Secretario de la Sala Penal del Tribunal Superior, informé
tanto del tramite del recurso de reposicién interpuesto, como .de la circuns-
tancia de que la procesada no habia prestado la caucién indicada.

4. El dia 17 de diciembre acaecieron 2 ‘‘hechos’’ trascendentes:

a) El Magistrado ponente (Fol. 247) dejé una constancia de 5 piginas,
en la cual hace algunas observaciones, tanto sobre el salvamento de voto, -
~como sobre el memorial de reposicién presentado por el defensor de la
enjuiciada. Como el defensor afirmaba que la providencia recurrida estaba
basada sobre la denuncia, el Magistrado Campo Donado, agregd copia de
una providencia por él para el entonces defensor de la procesada, cuando
era Magistrado del Tribunal Superior de Barranquilla. En ella la Sala de
entonces transeribia un concepto del colaborador Fiscal.

b) El mismo dia 17 de diciembre de 1985 el doetor Campo Donado
se declar6 impedido para seguir conociendo del asunto, por enemistad grave
con el defensor de la procesada. Igualmente hizo saber que en otras oca-
siones se habia declarado impedido.con el doctor Paez Polo, por la misma
razén, habiéndosele aceptado el impedimento.’

5. Con fecha 18 de diciembre de 1985, los restantes Magistrados de
la Sala, no aceptaron el impedimento por razones que se analizarin en los
considerandos de esta providencia.

6. El 27 de enero del corriente afio, el doctor Esteban Péez Polo,
defensor de la procesada presenté un memorial agregado al proeceso, donde
hace una prolija remembranza de su relacién con el Magistrado Campo
Donado; segtn ella en un principio el doctor Paez como Magistrado del
Tribunal Superior de Barranquilla habia postulado al doctor Campo como
Juez y sus relaciones habian sido méas que cordiales hasta el punto de
haberse convertido en compadres. Pero al convertirse el doctor Campo
igualmente en Magistrado del Tribunal de Barranquilla junto con el doctor
Péez, sufrié una metamorfosis hasta el punto en que la amistad llegb hasta
la temperatura del ‘‘Polo Norte’’. A pesar de que las expresiones que usa
el abogado no pueden considerarse ni mucho menos como -amistosas respecto
al Magistrado, termina afirmando que de su parte no existe enemistad grave
con el ponente.

CONSIDERANDOS

1. El numeral 5 del articulo 78 del Cidigo de Procedimiento Penal,
al enunciar las causales de recusacién, entremezcla dos sentimientos total-
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mente antagdnicos entre si, cuales son lg enemistad y la amistad entre las
partes o su apoderado o defensor y el Juez o Magistrado.

A la primera para que pueda tener la dimension de ser causal de
recusacion le acompafia el adjetivo de grave y a la segunda el de intima.

Por ello los doctrinantes han entremezclado para su estudio estos dos

\

sentimientos tan distmiles, el uno positivo, que acerca a las gentes y el otro

negativo que las distancia.

Tal fusion de concepciones ha levado a la Jurisprudencia a sostener
en ocastones como regla general que ‘‘la amistad, como la enemistad som
sentimientos reciprocos que se cultiwan mutuamente, bien atando con mds
fuerza los lazos de carifio o ahondando las raices del odio”’. (Auto del 10
de octubre de 1947, Gaceta Judicial LXIII, Pdg. 812).

Y se llegé a exigir como principio general que es preciso demostrar
tanto la existencia como las sendas calidades anotadas en torno a lg amistad
y a la enemistad.

Sin embargo la Jurisprudencia en forma reiterada, ha admitido una
excepcion: el caso en el cual es el propio funcionario quien manifiesta
profesar enemistad grave con las partes o sus representantes.

En estos casos, es exagerado exigir una reciprocidad de parte de la

persona cuya suerte procesal esta en poder de qwben a st mismo se califica -

de enemigo.

Sentimientos tan internos, tan profundes, de tan complejas raices
stcoldgicas en el alma de un ciudadano dedicado a impartir justicia ecud-
wime y serena, tienen una insustituible valoracién en la misma persona
que acepta padecerlos.

“‘8i el recusado manifiesta experimentar enemistad...’’ (grave) ‘‘la
prueba aparece de una manera muy definida porque el mejor Juez de sus
propios estados afectivos, es quien. los experimenta’’. (Autos, 10 de agosto
de 1948, LXIV, 544 ; 12 enero 1951, LXIX, 86; 17 abril 1951, LXIX, 614;
9 agosto 1951, LXX, 147; 2 octubre 1951, LXX, 594; 25 noviembre 1952,
LXXIII, 806; 16 junio 1953, LXXYV, 449; 18 mayo 1954, LXXVIII, 638;
13 julio 1955, LXXX, 800; 9 febrero 1956, LXXXII, 139; 25 abril 1956,
LXXXII, 375).

Esta Corporacion ha agregado en providencia que el mismo auto que
niega el impedimento tramscribe: ““Ha admitido sin. embargo la Sala, en
reiteradas oportunidades, como excepcion el criterio de reciprocidad en la
enemistad, para efectos del impedimento o la recusacion, el hecho de que
sea el propio funcionario, quien la declare o aceple, respecto de una de
las partes intervinientes en el proceso, pues reconoce por dicho modo que
carece, respecto de ese caso, de la seremidad- e imparcialidad que requiere
el juzgador vy, sitia a la parte afectada en posicion de duder razonable-
mente, acerce de la tutela de un derecho o de la observamcia de los elevados
principios que deben regir toda actuacion procesel’’. (Prov. Corte Suprema,
Jumo 17/81 - Magistrado ponente Da/mo Veldsquez Gaviria).
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Por tanto ante la enfdtica manifestacién del Magistrado, de profesar
enemistad grave para con el doctor Pdez Polo, no se justifica la exigencia
probatoria que msinia la providencia revisada.

Existen tratamientos diferentes cuando un Magistrado invoca un
sentimiento posttivo como la amistad intima, - que cuando acude a uno
negativo como la enemistad grave. ’

La calidad de los objetiwos usados plantea tal trato diferencial. El
adjetivo intimo puede ser factible de un andlisis objetivo-por los demds,
pero la expresion grave atribuible a la enemistad tieme profundas conno-
taciones de valoracién personal y subjetiva.

El recto .orden de la justicia, su ecuanimidad, no sufren perjuicio, st
un funcionario se explaya en agradables remembranzas sobre el origem,
fundamentos y calidades de una-amistad y las razones por las cuales se
vuede calificar de intima. Pero repugne y es al menos inelegante exigirle
a un funcionario el hacer un relato detallado de rencillas, de incidentes
desagradables de ‘“deseo incontenible y vivo de que el ser odiado sufre dafio
considerable o el deseo permanente de causarlo’. (Providencia de la Sala
de Casacion Penal de 13 de octubre de 1982).

Por regla general debe aceptarse la manifestacién unilateral del funcio-
nario que reconoce estar ubicado en el campo de-la enemistad sin que sea
menester exigirle fastidiosos detalles. Entre otras cosas, porque una vez
conocida tal manifestacion puede someterse a duda su seremidad para seguir
conociendd imparcialmente del proceso. En este caso concreto la aceptacion
del ympedimento se robustece si se tienen de presente que el Magistrado
Campo recalca que ha sido aceptado en olras ocasiones.

2. Los Magistrados firmantes de la providencia que negd el impedi-
mento, aun euando transcriben las doctrinas de la Corte que corroboran
los puntos de vista ya expuestos, estiman como obsticulo para aceptar
separar a su colega del proceso, la existencia de una constancia dejada el
17 de diciembre por el Magistrado ponente y ya resehada para la Sala
Dual, ello implica en sana légica que el Magistrado no se encuentra inhibido
de seguir conociendo del expediente.

Sin embargo, para la Corte no aparece muy 1légica tal conclusién.

Realmente, desde el punto de vista de nuestro ordenamiento no fluye
el respaldo legal que autorice a un Magistrado para acudir al inusitado
sistema de dejar constancia sobre un proceso del cual estd conociendo.

Segin el articulo 302 del Cédigo de Procedimiento Civil, las provi-
dencias del Juez pueden ser autos o sentencias. Entre los deberes, poderes
y funciones de los Magistrados no se encuentra el de dejar constancias.
Son los secretarios quienes lo acostumbran como forma de cumplir algunas
de las funciones establecidas en. el articulo 14 del Decreto 1265 de 1970.

En el supuesto, de que un Magistrado no se encuentre acorde con un
auto interlocutorio o sentencia dictados por la mayoria de 1a Sala, 1a manera
de expresar su disentimiento es mediante un salvamento de voto pronunciado
dentro de los dos dias siguientes a la fecha de la providencia.
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La constancia de 17 de diciembre, no es pues auto, sentencia, ni salva-
mento de voto, ni forma adecuada, ni oportuna de expresar el pensamiento
de un Ma.trlstrado ni tiene poder vmculante alguno. ’

Ma4s extrafio resulta que la constancia se haya producido el mismo
dia en el cual se declare impedido. En sana légica se deduce, que con tal
constancia se obré en forma inoportuna y precipitada y que ella mal puede
desvincularse totalmente de la subsiguiente manifestacién de impedimento.
La existencia de esa constancia no garantiza la serenidad de un ecudnime
pronunciamiento y tenderia de por si a robustecer la enemistad invocada.

_ No es exagerado aceptar que esa extravagante constancia no es en el
fondo sino una manera no aceptada por la ley de tratar de orientar la
marcha del proceso a pesar del subsigniente impedimento.

En cuanto a la inusitada constancia cabe plantear el siguiente dilema.:
o cuando la redacté el Magistrado Campo habia decidido ya declararse
impedido, o no lo habia hecho. Si lo primero, no se ve razén para que
sentase una constancia que de todas maneras influiria en el curso futuro
del proceso. Si lo segundo no se ve la razén por la cual se acude a tan irre-
gular e inoportuno sistema para expresar su pensanuento siendo asi que
le corresponderia seguir actuando.

Por lo anteriormente expuesto la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, DECLARA FUNDADO el impedimento manifestado por el
Magistrado doctor Carlos Campo Donado y lo separa del conocimiento en
este proceso. Lldmase a integrar la Sala al Magistrado que siga en turno.

Cépiese, notifiquese y eamplase.

Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero Borda, Jorge Carrefio
Luengas, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Z., Edgar Saavedra
Rojas.

José H. Veldsquez B.
Seeretario.




PECULADO POR USQ INDEBIDO

Comsidera la Corte la existencia de planteamientos doctrinarios
encentrades en torno a la posibilidad de aceptar ¢ mo el peculade por
use indebide, cuando el objeto material es el diners.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Aecta niimero 014,
Bogota, D. E., 25 de febrero de 1986.

VisTos

Consulta el Tribunal Superior de Medellin, el auto interlocutorio
calendado en julio 29 de 1985, mediante el cual fue sobreseida definitiva-
mente 1a doctora Elvia Ruth Restrepo de Figueroa, abogada de profesién
y ex Juez Segunda Penal Municipal de Caucasia.

SE CONSIDERA :

1. Los delitos por los cuales fue sobreseida definitivamente la citada
profesional del derecho, como epilogo, de un procese penal tramitado en
su contra, fueron los de peculado, cohecho, abuso de autoridad y abuso de
funciones piblicas.

2. Respecto a tales delitos el Tribunal de Medellin, ordené consultar
tnicamente lo referente al presunto cargo por el delito de peculado —por
apropiacién debe entenderse al haber dispuesto de dineros, que ocasional y
transitoriamente son dejados en custodia al Juez, para ser entregados pos-
teriormente a terceros—.

El Procurador Delegado, en concepto de fecha 11 de diciembre de
1985, sostiene que para el delito de peculado, no es procedente el grado de
consulta por tratarse de un peculado por uso de dineros, cuya penalidad
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méxima es de cuatro afios de prisién: en consecuencia depreva a la Sala, el
abstenerse de emitir juicio juridieo alguno.

3. No obstante para despejar cualquier equivoco, frente al grado
jurisdiceional de consulta, es indispensable analizar someramente la con-
ducta endilgada a la doctora Elvia Ruth Restrepo de Figueroa por el
punible de peculado, que como es sabido posee varias especies.

] La deponente Nohora Esther Circamo Guerrero, asevera haber visto a
la imputada cuando de su bolso extrajo indeterminada suma de dinero
para satisfacer obligaciones de su descendiente, cuando el dia.anterior,
implicitamente, le habia dado a entender la empleada oficial, cémo el

.circulante se encontraba dentro de una de las gavetas de su escritorio,
que por haberse extraviado las llaves del mismo, 1mp051b1htaba el depos1to
v la consiguiente entrega del mismo.

4. La Sala considera, que en realidad ezisten planteamientos doctri-
narios encontrados en torno a la posibilidad de aceptar o no el peculado
por uso ndebido, cuando el objeto material es el dinero.

Quienes descartan, tal posibilided, se fundamentan en la clasificaciéon
de las especies monetarias como bienes fungibles, que hace el articulo 663
del Cddigo Civil.

Los doctrinantes que estdn por la afirmativa, presentan pare sustentar
la hipdtesis, la posibilidad de préstamos indebidos de dineros del Estado, o
el colocar a interés tales dineros para apropiarse de los réditos.

Para ello, la diferencia académica o entre la apropiacion y el uso
mdebido de los dineros, radica en la existencia o mexistencia de la intencidn
restitutoria del reconocimiento del dominio a]e’no, del animo de sefior v-
duefio.

“La disposicion del dinero o Inllete como portador de valor abstracto
solo deviene relevanie juridico penalmente cuando al mismo tiempo se
trate de disposicion del valor de los mismos’’. (ROXIN).

Se sostiene que si en estos casos surge un propédsito claro de devolver
o reintegrar el dinero, st puede configurarse el peculado por uso indebido.

Pero estima la Sala, que no es el momento oportuno para ahondar en
tan interesante cuestién, ya que, en este proceso, podria aceptarse por via
de diseusién y dandole la méaxima proyeceién ineriminatoria a la declara-
cién de la deponente Nohora Esther Circamo Guerrero, que ella trataria
de insinuar la posibilidad de que la doctora Elvia Ruth Restrepo, habria
gastado o consumido el dinero que después habria restituido.

Sin embargo, el andlisis objetivo de tal deposmlon hace que dicha
conclusién sea precipitada, ya que el acto de apropiacién o disposicién del
dinero, no se configure por el solo hecho de cambiarlo de sitio dentro de la
misma oficina.

Tal circunstancia es irrelevante, desde el punto de vista indiciario y
en estas condiciones auin dentro de la hipdtesis a subsumir del delito de
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peculado por apropiaciéon indebida, no es suficiente para fundamentar
imputacién alguna. .

Asi las cosas, la Corte Suprema estima que el grado de consulta se
contrae al Punto C de la providencia de primera instancia y que debe
confirmarse el sobreseimiento definitivo, por estar ajustadas a derecho las
consideraciones del a quo.

Por lo expuesto anteriormente la Sala de Casaciéon Penal de la Corte
Suprema de Justicia, escuchado el concepto del sefior Procurador Delegado
en lo Penal, resuelve confirmar el literal C, materia de consulta.

Cépiese, notifiquese y devuélvase.

Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero Borda, Jorge Carrefio
Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gémez
Velasquez, Lisandro Martinez Z., Edgar Saavedra Rojas.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




IMPEDIMENTO

En el impedimento no se exige que el Juez pruebe la causal expuesta,
pero si una explicaciéon clara de los motivos, que permita una valoracién
racional. '

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo. Dévila Mudioz.
Aprobado: Acta namero 17. -
Bogota, D. E., 4 de marzo de 1986.

- Vistos

Corresponde a la Sala resolver el impedimento manifestado” por el
Magistrado del Tribunal Superior de Valledupar, doctor Eduardo Enrique
Quindnez Vargas, en auto de 25 de octubre de 1985 y fundado en la ‘‘amis-
tad intima’’ que dice tener con la doctora Fanny Ortega Montero, Juez 59
de Instruccién Criminal con sede en aquella ciudad.

ANTECEDENTES

1° Bl Procurador Regional de Valledupar mediante Oficio ntimero 833
de julio pasado puso en conocimiento del Presidente de la Sala Penal del
~ Tribunal, gque la Juez Fanny Ortega Montero se habia negado a recibir
declaracién g la sefiora Nohemi Plata de Gonzilez, quien habia concurrido
al despacho judicial para ‘‘hacerle saber que su cényuge Rafael Gonzilez
habia desaparecido de su hogar y tenia serias sospechas de que un cadiver
levantado por la Unidad de la Policia Judicial como N. N. pudiera ser del
desaparecido, investigacién que le habia correspondido en reparto; pero la
doctora Ortega lejos de disponer lo pertinente a la recepcién de la declara-
cién y reconocimiento del cadaver, envié a la mentada sefiora a la Alcaldia
para que alli se le diera solucién a su pedimento...’’.

SALA PENAL — fer. Semestre [ 86 — 2
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Por lo cual pidi6, el Procurador, se averiguara la conducta de la
referida funcionaria.

29 Repartido el asunto correspondi6, en principio, al Magistrado doc-
tor Alvaro Correra Noguera, el que ordené la practica de las diligencias
" preliminares. Posteriormente el doctor Eduardo Enrique Quifiénez Vargas,
quien entr6 a reemplazarlo, al resolver si era o no del caso abrir investiga-
cion se declard impedido en razén de la ‘‘amistad intima’’ que nacié —dijo—
‘‘desde el momento en que la doctora Ortega fuera nombrada por este
Tribunal ecomo Juez Auxiliar del Juzgado Penal Unico del Circuito de
Aguachica (Cesar), del ¢ual fuera Juez titular el suscrito, en tiempos de
emergencia judicial’’.

8° Impedimento, que como ya se vio, no fue aceptado por la Sala
Dual al considerar que la amistad, surgida entre la Juez Ortega Montero
vy el Magistrado doctor Quifibnez Vargas cuando aquélla desempefiaba el
cargo de Juez Auxiliar de éste, no tenia el cardeter de intima y por con-
siguiente en nada ‘‘compromete el patrimonio moral del Magistrado para
resolver con imparcialidad un caso como el que nos ocupa’’

(CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

19 Siguiendo los lineamientos generales de la jurisprudencia y lao
doctring para que la amistad obre como causal de impedimento, o recusacién
tiene que ser imtima. Esto es que trascienda mucho mds alld las simples
relaciones soctales o de trabajo. O, como bien lo recuerda la Sala del Tribu-
nal de Valledupar, se adentre ‘“al restringido dmbito de una comuniin
sentimental y espiritual’’ conforme lo ensetia la Corte, por intermedio de
uno de sus preclaros integrantes. (Auto de 17 de febrero de 1981). No se
trata, por lo tanto, de la amastad comin y corriente que el trato social y las
labores cotidianas acostumbran a fomentar. Si ast fuese la negacién de
justicia seria patente, porque cualquier aprecio o afecto personal serviria
de pretexto parg declararse impedido o recusado.

En todo caso lo que pretende la ley es que el Juez obre con equidad y
serenidad tan necesarias en sus determinaciones judiciales. Todo con el
propésito —tal como lo afirme Giovanni Leone— de permatirle su inde-
pendencia para ‘‘conocer o no de un proceso cuando concurran situaciones
que podrian afectar su seremidad (tudex suspectus)’’.

29 Al contrario de lo que sucede con la recusacién en el impedimento
el Juez no tiene que probar la causel expuesia. Sin embargo, requiere de
su parte una explicactén clare de los motivos creadores de la misma con el
fin de valorar racionalmente si el caso —como el aqui analizado— llena
las exigencias del calificativo de ‘“intimo’’ que se le atribuye a la amistad.
-De donde la escueta enunciacion del impedimento no basta.

39 En consecuencia resulta por demés claro que de la simple manifes-
tacién del Magistrado Quifibnez Vargas de mantener ‘‘amistad intima’’
con la Juez doctora Fanny Ortega de Montero, no le es posible a la Sala
evidenciar la causal prevista en el numeral 5% del articulo 78 del Cédigo
de Procedimiento Penal. Fuera, claro estd, de la normal relacién amigable
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que suele surgir entre funcionarios dedicados a idéntica actividad profe-
sional.

En mérito de lo expuesto la Corte -Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, DECLARA INFUNDADO el impedimento declarado por el
Magistrado Eduardo Enrique Quifibnez Vargas en el caso presente.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrigue Aldana Rozo, Hernando Bagquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Muiioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zufitga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




IMPEDIMENTO

El instituto de los impedimentos y recusaciones, no esti sujeto al
capricho de las perssnas que tienen facultad para intervenir en la
relacién juridico-procesal.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Luts Enrique Aldena Rozo.
Aprobado: Acta nfimero 017.
Bogota, D. E., 4 de marzo de 1986.

VisTos

Procede la Sala a resolver lo que corresponde en relacién con la recu-
sacién formulada por los procesados, contra los doctores Lmis Alfonso Mon-
toya Cadavid, JuliAin Mufioz Sanchez y Eucario Palacio Palacio, Magis-
trados del Tribunal Superior de Medellin e integrantes de la Sala de
Decisién que ha venido revisando en segunda instaneia el proceso que por
el delito de falsedad se adelanta contra Luis Felipe Arias Castafio y Julian
Pelaez Cano.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

1° Los recusantes han formulado varias peticiones a la Corte, las cuales
se pueden sintetizar en los siguientes puntos:

a) Cambio de radicacién del proceso;

b) Investigacién penal para los funcionarios recusados en virtud de la
denunela que formularon en su contra, y

¢) La separacién de los Magistrados del Tribunal Superior de Medellin
del conocimiento del asunto, por el mecanismo de la recusacién referida
anteriormente.
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" De estas tres solicitudes debe ocuparse la Sala en esta oportunidad
Unicamente de la contenida en el literal ¢), pues las otras ya fueron objeto
de pronunciamiento en anterior decisién.

22 Los Magistrados objeto de la recusacién entre las decisiones que
han adoptado en este expediente, dictaron la de mayo 13 del afio inmediata-
mente anterior, en la cual, al revisar por apelacién el auto de proceder
dictado por el J uzgado 13 Superior de Medellin contra Arias Castafio y
Peldez Cano, le impartieron aprobacién con algunas modificaciones respecto
ala cahfleacmn juridica de los hechos.

3?2 Con fundamento en tales actuaciones los procesados sostienen que
los citados funcionarios, estin impedidos para continuar con el conocimiento
de la investigacién por las siguientes razones:

a) Han venido apoyando reiterada e ilicitamente a la ‘‘ parte civil’” al
patrocinar toda suerte de delitos cometidos por la misma para apoderarse
de los bienes de la sucesién de Luis Felipe Arias Gémez.

b) Han cohonestado la arbitraria privacién de su libertad, al permitir
toda clase de irregularidades en su juzgamiento por parte de los demds
jueces que han intervenido en la investigacidon. Se citan entre otros los
siguientes desatinos:

Los hechos investigados no son constitutives de delito; no se les surtié
el correspondiente traslado para el alegato previo a la calificacién suma-
- rial sin acudir a su voluntad como 1o expresa la ley, les fueron designados
defensores de oficio que han permanecido ausentes del proeeso; no se hizo
pronunciamiento respecto a una colisién de competencias propuesta desde
antes de la calificacién del sumario; se han dejado de notificar varias
.decisiones de fondo y, en consecuencia, no han podido ejercer el derecho
de contradiceién; se les ha negado abusiva e ilegalmente la préctica de
prusbas solicitadas oportuna y pertinentemente, al igual que apelaciones
contra autos que por su naturaleza la admiten, con argumentos verdadera-
mente inconducentes, ete.

Al pesar de las afirmaciones auteriores que de corresponder a la realidad
constituirian fundamento para una investigacién penal, los encausados cir-
cunscriben su deseo de separar del conocimiento de los mencionados Magis-
trados, en el articulo 78 (ordinales 19 y 5%) del Cédigo de Procedimiento
Penal, por tener los integrantes de la Sala de Deecision ‘‘interés’’ en el
proceso y amistad intima con la parte civil.

4° Los doctores Luis Alfonso Montoya Cadavid, Julidn Mufioz Sanchez
y Eucario Palacio Palacio integrantes de la Sala de Decisién materia de la -
recusacion, la rechazaron, en pronunciamiento conjunto, sobre la base de
que los cargos formulados son completamente infundados y carentes de
veracidad.

52 Si bien, los Magistrados recusados en este caso por idéntico motivo,
han debido como lo ha dicho la Sala en casos semejantes, manifestar su
eriterio en forma sucesiva e individual respecto al incidente objeto de
estudio, también lo es que ya conocido su punto de vista en providencia
de septiembre 26 del afio de 1985, resulta conveniente para el curso del
proeceso resolver lo que sea del caso.
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6° Revisada cuidadosamente la actuacién remitida para orientar la
correspondiente decisién, es claro, que ninguno de los cargos formulados
en ¢l escrito de recusacién tiene apoyo en el proceso, cuya realidad objetiva
lo muestra como uno de los tantos suseritos por el procesado con animo
notoriamente dilatorio y perjudicial para la administracién de justicia.

8Se ha sostentdo que para conservar la imparcialidad de los funcionarios
que cumplen la funcion jurisdiceional, garantizar la plena libertad en sus
actuaciones y hacer confiables los organismos judiciales, el legislador ha
establecido claros y expresos motivos que obligan al juzgador a retirarse
del conocimicnto de un determinado asunto, bien por su propia iniciativa,
bien cuando media comq en el presente caso, solicitud de algumo de los
sujetos procesales que pueden intervenir en la investigacion.

Ante lg clara finalidad del fendmeno que se trata, es obvio que el
instituto de los impedimentos y las recusactones mo puede presentarse al
capricho de quienes tienen facultad para intervenir en la relacion juridico-
procesal, y mucho menos cuando sus manifestaciones son el simple producto
de la intolerancia con las decisiones adversas, frente a las cuales solo han
podido oponer un criterio personal, que, como en este caso, ni siquiera se
acomoda a los limites de la sensatez y el respeto.

En resumen, no existe en autos el menor vestigio sobre la existencia
de cualquiera de las causales previstas en el articulo 78 del Cédigo de
Procedimiento Penal, de modo que la recusacién carece por completo de
prueba y de fundamento.

En virtud de las precedentes consideraciones, la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Penal—,

RESUELVE :

Declarar infundada la recusacién propuesta por los procesados Luis
Felipe Arias Castafio y Julidn Pel4dez Cano contra los doctores Luis Alfonso
Montoya Cadavid, Julidn Mufioz Sinchez y Eucario Palacio Palacio, Magis-
trados de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin, en atencién a las
razones consignadas en la motivacidn.

Copiese, notifiguese y devuélvase.
Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque

Buiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zuiiga.

-José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.



PREVARICATO

El delito de prevaricato se estructura cuando se demuestra la
arbitrariedad e injusticia de una decisién, pero no cuando solo hay
discrepancia entre el funcionario acusado y una de las partes.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Jorge Carrefio Luengas.
Aprobado: Acta nfimero 017,
Bogota, D. E., 4 de marzo de 1986.

VisTos

En virtud del recurso de apelacién, legalmente interpuesto y oportuna-
mente sustentado, debe revisar la Sala, la providencia del Tribunal Superior
de Cali (Sala Penal), de fecha abril dieciséis del afio de mil novecientos
ochenta y einco, mediante la eual la Corporacién se abstuvo de abrir inves-
tigacién penal contra el doctor Alvaro Leén Gémez Valderrama, Juez
Cuarto Civil del Circuito de Cali a quien se le imputé por el abogado
denunciante un presunto delito de prevaricato. ‘

Se escuché el concepto del Procurador Delegado, favorable a la con-
firmacién del auto recurrido.

Se acredité en autos mediante copia del acuerdo de nombramiento y
acta de posesién, la calidad de Juez de la Repiiblica del doctor Gémez Val-
derrama para efectos de la competencia,

SE CONSIDERA
Tl abogado Harold Zuiiga, obrando como apoderado de la comerciante

Rossana Romei Fabbri, present solicitud de concordato preventivo ante el
sefior- Juez Cuarto Civil del Circuito de Cali, funcionario que aceptd la
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demanda y realizd los emplazamientos de rigor a los acreedores. Actuando
como uno de ellos se presenté el sefior Fabio Vargas quien registré mediante
los titulos respectivos las signientes acreencias: Un cheque por valor de
$ 500.000.00, seis letras de cambio por la cantidad de $ 109.800.00 cada
una y un titulo hipotecario por valor de seis millones de pesos, otorgados
todos por la comerciante Romei Fabbri.

Bl abogado de la comerciante aceptd dichos créditos pero objetd las
letras de cambio, no en cuanto a la existencia y exigibilidad de la obligacion,
sino afirmando que se trataba de titulos girados para garantizar el pago de
los intereses de la hipoteeca y que por tanto no se podian considerar como
créditos independientes para efectos de producir nuevos intereses.

Solicité que su objecién fuera tramitada como un inecidente, peticién
que no encontré acogida por parte del Juez, quien decidié de plano, decla-
rando infundada la objecién.

Contra dicha providencia interpuso el recurso de apelacion el apode-
rado, peticiéon que fue negada por el Juez. Se recurrié de hecho y el Tribunal
Superior de Cali considerd bien denegada la apelacién.

Dentro de las reuniones de tramite que esta accién permite, el apode-
rado de las deudoras propuso una transaccién sobre los intereses sin que
se pudiera llegar a ningin arreglo con el apoderado de los acreedores.

Ante este fallido esfuerzo, volvi6é a insistir el apoderado de la parte
deudora, en que el Juzgado abriera el incidente para resolver dentro de
ella objecién planteada. Esta peticién fue resuelta desfavorablemente y
contra, ella no se interpuso recurso algunc.

Con posterioridad al traslado de los créditos, el apoderado Zufiga
solicité ante el Juzgado la nulidad de todo lo actuado, peticién que fue
despachada desfavorablemente.

Por lo anterior, considerd el denunciante que se le estaba negando el
derecho de defensa a su poderdante y que el Juzgado habia procedido al
rechazar sus pedimentos, con. manifiesta violacién de los preceptos que
regulan la materia.

E] Tribunal Superior de Cali, después de practicadas algunas diligen-
cias previas, llegb a la conclusién de que el Juez habia ajustado su conducta
a las normas procedimentales que rigen la materia y que la denunecia contra
¢l formulada era a todas luces injusta, de ahi que profiriera el auto inhi-
bitorio objeto de la apelacién.

E] sefior Procurador Delegado en su meritorio concepto, expresa que
el Juez acusado no quebrantd con su comportamlento ninguna norma sus-
tantiva ni de caricter procedlmental ¥ que cifib sus decisiones a lo dispuesto
por la ley.

Concluye afirmando la Procuraduria, ‘“...que no se deduce conforme
a lo expresado, la existencia de providencia manifiestamente contraria a la
ley, sino deelslones adoptadas en interpretacién de las normas correspon-
dientes y contra las cuales procedian los correspondientes recursos, sin que
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en consecucneia se advierta la existencia de infraceion, conforme a lo antes
expresado...”’ i

En realidad la lectura detenida de estas diligencias nos llevan a la Sala
a la conclusién de que en el caso de estudio no se profirié decisién manifies-
tamente injusta, ni se quebrantaron en forma alguna las normas de proce-
dimiento, como en segnida veremos:

Primer cargo. Expresa el querellante que el Juez acusado procedié con
clara violacién-de lo dispuesto en el articulo 1919 del Cédigo de Comercio
al no tramitar como incidente la objecién que formulara contra los eréditos
representados en las letras de cambio que habia registrado el sefior Fablo
Vasquez.

Aqui como lo anota cl-Tribunal, se oponen dos criterios interpretativos
sobre el alcance de la norma. El del denunciante quien pretendia que las
objeciones se resolvieran mediante.un incidente y el del Juez acusado quien
sostuvo que la decisiéon debia adoptarse de plano, estando la parte interesada
" en el deber de presentar con las ob,]ecwnes la prueba siquiera sumaria que
respaldara su pretension.

La norma objeto de controversia, no sefiala en realidad el tramite que
debe seguirse en dicho momento proeesal. Dice asi el aludido precepto:

‘“Articulo 1919. Venecidos los términos de que disponen los acreedores
para hacerse parte, el expediente se mantendri por cinco dias en la Secre-
taria, durante los cuales cualquier interesado podri objetar los créditos
presentados’’ -

““‘Surtido este traslado dentro de los diez dias que precedan a la inicia-
cién de las deliberaciones, el Juez decidird por auto sobre los ecréditos
admisibles, con especificacién de su naturaleza, estado, cuantia y preldeién
para la aplicacién de las reglas que se indican en los articulos siguientes...””.

De la lectura atenta de la anterior disposicién emerge en forma clara
que ella no sefiala en forma alguna el trimite a seguir para resolver la
objecién, ni menos dispone, que ésta se resuelva mediante un incidente,
Ante este silencio de la ley, es 16gico pensar como lo entendié el Juzgado
que la decisién debia adoptarse de plano, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 135 del Cédigo de Procedimiento Civil, segiin el cual ‘‘se trami-
taran como incidentes las cuestiones accesorias que la ley expresamente
sefale ; las demds se resolverdn de plano y si hubiere hechos qué probar,
a la peticién s¢ acompailard prueba siquiera sumaria de ellos’’.

Procedié en consecuencia el Juzgado de acuerdo a la ley.

Segundo cargo. Da a entender el recurrente, que el Juez acusado pudo
incurrir en un prevavicato, al no dar aplicacién a lo dispuesto en el para-
grafo del articulo 1920 del Codigo de Comercio que a la letra dice:

““ Articulo 1920. Los créditos que se causen durante la tramitacién y la
vigencia del concordato por concepto de salarios y de prestaciones sociales,
no se tomaran en cuenta. para la aplicacién de las reglas previstas en los
articulos anteriores y se pagaran de preferencia como gastos de adminis-
tracién en los negocios del deudor. ..”’ '
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““Cuando haya obligaciones condicionales 0 sujetas a litigio, se haran
en el concordato las reservas eorrespondlentes para atender a su pago, si
se hacen exigibles...”’. -

‘‘Paragrafo. Kl deudor y cualquiera de los acreedores podran impugnar
los créditos laborales que no hayan sido reconocidos judicialmente; la
impugnacién se tramitard como incidente y se decidird antes que la cele-
bracion del concordato...’’.

Del tenor liberal de esta norma se colige que para que pueda decretar
el incidente a. que alude el paragrafo anteriormente transecrito, es indis-
pensable que se pongan en evidencia dos presupuestos basicos indispen-
sables: en primer lugar que se trate de créditos laborales y luego, que
dichos créditos no hayan sido reconocidos judicialmente. Kstos dos requi-
sitos 10 se ofrecen en el caso de autos, porque las letras de cambio que se
trataron de objetar no tienen como causa salarios o prestaciones sociales y
ademas, esos créditos fueron reconocidos por el juzgador en decisiébn que
desperté la inconformidad del denunciante.

Por eso dice la Sala Penal del Tribunal de Cali, con sobrada légica
juridica, que no era viable el tramite del incidente en el caso que ocupa
a la Sala, perque ‘.. .no cabe la analogia que arguye el abogado, ni menos
la apllca.cmn del para«rrafo del articulo 1920 ibidem por cuanto éste hace
expresa referencia a impugnar los créditos laborales por el deudor o los
acreedores cuando no han sido reconocidos judicialmente. Como puede
observarse, sinn ningtin esfuerzo mental, ni se trata de un crédito laboral,
ni se refiere a la concordataria y menos, en ¢l presente caso, se trataba de
créditos no reconocidos; pugna entonces con las mas elementales reglas de
hermenéutica juridica la aplicacién del eitado parigrafo para el asunto en
cuestién. ..’ (fl. 119).

Carece entonces de todo fundamento la acusacién formulada con base
en esta presunta irregularidad.

Tercer cargo. Se queja el denunciante de que el Juzgado con descono-
cimiento de la ley procesal, le negd la apelacion del auto que rechazé de
planc las objeciones formuladas.

Es verdad que el Juzgado negé la apelacién y que el denunciante tuvo
que acudir al recurso de hecho. Pero el Tribunal Superior que conocié de
este nltimo recurso, considerd bien fundamentada la decisién del Juez a
quo, porque la apelacion era improcedente y por tanto su negativa se
imponia como un imperativo legal.

Lia Sala Civil del Tribunal de Cali, al resolver sobre el recurso de hecho,
ratificd la decisién del Juzgado con los siguientes razonamientos que la
Corte comparte:

.En el caso que se estudia la providencia cuestionada resuelve
declarar ‘INFUNDADA la objecién formulada por el apoderado de la con-
cordada al crédito presentado por el sefior Fabio Vargas Cano’ y aceptar
otros créditos presentados al coneordato. Comparando esta decisién no sélo
con el articulo 351 del Codigo de Procedimiento Civil, sino eon las normas
que regulan el coneordato preventivo en el Titulo I, Libro Sexto, articulos

~
y kel
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- 1910 y siguientes del Estatuto de Comercio vigente, se infiere claramente
que ésta no es susceptible del recurso de alzada y por }o mismo el auto que
lo negd es acertado...’” (fl. 96 v.).

Cuarto cargo. Afirma igualmente el denunciante, que el Juzgado sin
fundamento legal, negé de plano en dos oportunidades la peticién que
hiciera para que se decretara la nulidad de toda la actuaelon v que denegd
de igual modo las apelaclones que interpuso.

Sobre este aspecto, la Sala encuentra valederas las explicaciones del
Juez acusado, quien en estos términos justificé su conducta: -

.También fue rechazada solicitud de nulidad propuesta por el
mismo apoderado que por esa via insistia en que a la objecién de los créditos
debia darsele tramite incidental. Se funda el Juzgado que el punto ya habia
sido decidido y se apoyd en el articulo 155 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

““Debe sefialarse que en materia civil quien propone una nulidad debe
indicar no sélo la causal legal que invoca, sino, los hechos que la configuran;
que estos tltimos deben poderse encuadrar dentro de las situaciones previs-
tas en los articulos 152 y 153 del Cédigo de Procedimiento Civil informados
también por el criterio de la taxatividad; y que el Juez debe rechazar de
plano 1a solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las deter-
minadas en la ley o en hechos sobre los que ya hubo pronunciamiento, segin
el antes anotado articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Civil. En nuestro
caso como el sefior apoderado de la deudora insistia por la via de.la nulidad
en un punto que ya habia sido definido por las vias legales idéneas, o sea
por ‘las sefialadas en el articulo 1919 del Cédigo de Comercio, y la situacién
que planteaba no podia encuadrarse dentro de .las causales de nulidad
previstas en los articulos 152 y 153 del Cédigo de Procedimiento Civil,
apenas era obvio que se rechazara de plano su solicitud por improcedente.
Y porque de conformidad con el articulo 382 del Cédigo de Procedimiento
Penal puede el Juez ‘rechazar cualguiera solicitud que sea notoriamente
improcedente 0o que implique una dilacién manifiesta’ >’

Considera la Corte, suficientes las explicaciones del funcionario, para
liberarlo de toda culpabilidad, porque las nulidades no se demandaron por
ninguna de las causales previstas en los articulos 152 y 153 del Cédigo de
Procedimiento Civil y porque en materia civil no son apelables todos los
autos interlocutorios, sino aquellios que en forma taxativa se encuenitran en
el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Civil, entre los cuales no figura
¢l que niega las nulidades procesales, sino aquél que las decreta.

Se puede coneluir de todo lo anterior, que en el caso sub examine, no
existe sino una simple discrepancia conceptual sobre el funcionario acusado
y una de las partes, en relaciéon con la interpretacion de las normas que
rigen la materia, sin que puede aftrmarse que la Sala se encuenire en
presencia de alguna protuberante irregularidad o ilegalidad.

La conducta imputada al funcionario, no concuerda en comsecuencia,
con ninguno de los tipos penales que deseriben comportamientos dignos de
reproche. Todo lo contrario: los elementos de conviceién aportados a estas
diligencias, dejan ver, como lo entendié el Tribunal de Cali, que el funcio-
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nario acusado no quebrantd con su comportamiento. las ritualidades propias
del juicio y que ajusté su conducta a claras y precisas normas legales que
wmiterpretd con recto criferio.

E1 delito de prevaricato imputado al acusado, se estructura cuando el
funcionario oficial profiera resolucién manifiestamente injusta, en acto
arbitrario que no depende de la ley, sino, dnicamente del capricho del fun-
cionario. Pero interpretar en forma diferente una norma legal en cuanto
su alcance y contenido, no puede constituir en modo alguno un hecho
puntble. Como lo ha expresado esta Corporaciom, para efectos penales en
el delito de prevaricato, es necesario demostrar la arbitrariedad e injusticia
de los actos judiciales que no se pueden presumar.

En estas condiciones, se debe concluir, que los ‘hechos imputados al
doctor Alvaro Lieén Gémez, en su calidad de Juez Cuarto Civil del Circuito
de Cali, no son constitutivos de delito porque no se dan en su actuacién
ninguno de los elementos deseriptivos que dan fisonomia al delito de preva-
ricato.

Bastan las anteriores consideraciones y las expuestas por el sefior
Procurador Tercero Delegado en lo penal, para que la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Penal— coNFIRME el auto inhibitorio recu-
rrido.

Cépiese, notifiquese y devuélvase a la oficina de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo. Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruwiz, Gustave Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zaiiiga.

José H. Velasquez R.
Secretario.




CONFESION -
Naturaleza.

Hay confesién cuando existe aceptacién de la propia responsabilidad
penal, asi sea en sentido parcial y limitado. La Corte reitera su doctrina.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gémez Velasquez.
Aprobado: Acta namero 017.
Bogota, D. E., 7 de marzo de 1986.

VisTos

El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Armenia, mediante fallo de
once (11) de septiembre de 1984, condené a Salomén Sanchez Vargas, Luis
Alfonso Oliveros y Carlos Alfonso Diaz Vargas, a la pena principal de
ciento ocho (108) meses de prisién, a la accesoria de interdiceién de derechos
y funciones publicas por un periodo lgual a la pena impuesta, y a la
indemnizacién, en abstracto, de los perjuicios ocasionados, ‘‘como respon-
sables del dehto de secuestro extorsivo, -hechos agotados en detrimento de
la libertad del menor Carlos Heberto Serna Agudelo y ocurridos en el
perimetro urbano de esta ciudad el dia ocho de septiembre de mil nove-
cientos ochenta y tres”

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de esa misma ciudad, con
sentencia de siete (7) de noviembre de 1984, confirmé en todas sus partes,
la decisién anterior,

Contra esta ltima resolucién el condenado Diaz Vargas ‘‘apelé”’, y
su defensor, al propio tiempo que de Salomén Sinchez Vargas, interpuso
oportunamente el recurso extraordinario de casacion, el cual fue concedldo
por auto de diciembre seis (6) del mismo afio.
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Declarado desierto el recurso interpuesto por el sentenciado Sinchez
Vargas, y encontrada ajustada a las exigencias legales la demanda de la
Procuradora Judicial de Diaz Vargas, procede, ahora, la Corte, a la decisién
de fondo.

DE LOS HECHOS Y LA ACTUACION PROCESAL

Asi los determina el Procurador Primero Delegado para lo Penal:

‘K1 ocho de septiembre de mil novecientos ochenta y tres (1983}, en
el perimetro urbano de la ciudad de Armenia, Quindio, desaparecié el
menor hijo de Heberto Serna Castafio, quien para el frece siguiente puso
en conocimiento de la autoridad judicial, con la denuncia. penal corres-
pondiente. Aquel dia, jueves, a eso de las once y media de la mafiana, su
hijo aproveché un descanso en el Colegio San José de esa ciudad y con un
compaiierito se dirigié a una cafeteria cercana. Cuando con ese cometido
se disponian a salir del plantel, un hombre los aborddé y entrd en conver-
sacién con la pareja de menores. Lios entretuvo un buen rato con temas
familiares o de conocimiento de parientes de Carlos Alberto y de automo-
tores de la familia. A éste envié a la compra de una gaseosa y al regreso ya
no encontrd al individuo y a su compafiero Heberto. Desde entonces desa-
parecié y se sucedieron llamadas telefénicas varias con exigencias de dinero
por el rescate del nifio hasta por tres millones de pesos, como pedido inicial.

“‘Una indagacién bien orientada de parte de la Policia, luego de la
recepeién de varios testimonios de personas allegadas, permitié insinuar
como sospechosos del ilicito a varios sujetos, entre los cuales se sefialé desde
un principio a los condenados, contra quienes militaron situaciones indicia-
rias, como reconocimiento de voces de Luis Alfonso Oliveros y Sanchez
Vargas, proyecto de carta eserita a mano por el menor secuestrado con
destino a su familia, delaciones especiales de conocedores de la empresa
eriminal por parte de sus autores y finalmente, con protuberante carga
incriminatoria, la version del menor y el comprom1s0 que ella arrojaba para
los reconocldos sujetos que lo trasladaron a la ciudad de Bogota, Carlos
Diaz y Juan Carlos Godoy en varias oportunidades lo golpearon y lo ame-
_nazaban con matarlo si su padre no entregaba el dinero.

“Por interlocutorio de febrero veinticuatro (24) de mil novecientos
ochenta y cuatro (1984), el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Armenia,
Quindio, abrié causa criminal (Fls. 276, 316, cuaderno original) por el
delito de secuestro extorsivo a Salomén Sénchez Vargas, Luis Aifonso Oli-
veros y Carlos Alfonso Diaz Vargas, deecisién apelada oportunamente y_que
el Tribunal de esa ciudad confirmara en proveido de junio veinte del mismo
afio (Fls. 43, 71 Cuad. Tribunal).

‘‘Respecto al serio compromiso penal de Carlos Alfonso Diaz Vargas
desde el auto de proceder se fue concretando la participacién del mismo
en la empresa criminal, por cuanto en el operativo policivo fue aprehendldo
en vigilancia del menor y en el mismo lugar del cautiverio. Si bien negé
la participacién en el delito, cuanto que dijo ignorar que el nifio que cuidaba
era victima de un secuestro su coartada con un ser imaginario al fondo

no le fue afortunada, puesto que el propio Luis Alfonso Oliveros manifestd
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que al nifio lo llevaron al Barrio Venecia ‘Carlos Alfonso Diaz Vargas y
otro sefior que no sé el nombre...’ y al Barrio Venecia de Bogota llegd
Carlos Alfonso con el nifio, ‘que es el mismo que se llevaron los policias
de esa casa el dia que lo recuperaron’, manifesté Maria Ligia Rodriguez
Montoya, concubina de Luis Alfonso Oliveros.

“En el auto del Tribunal que confirmard el enjuiciamiento, se dijo
respecto del recurrente que no sélo la prueba precedente lo comprometia
en el ilicito, sino igualmente la acusacion directa de la vietima, quien con
nombre propio sefiala entre otros de sus aprehensores, a Carlos Alfonso
Diaz. Este sujeto era uno de los encargados de cuidar al cautivo y en sus
negativas aparece conjugando con los demés un comun designio ceriminal,
como quiera que se esmeré en esa vigilancia y en el desplazamiento que se
hizo necesario al Barrio Venecia de Bogota, a casa de concubina de Luis
Alfonso Oliveros. .

‘‘La etapa de la causa dejé inalterable el haz probatorio y demostrado
a cabalidad que Carlos Alberto Diaz tuvo plena participacién en el punible,
inadmisible su fantastico relato y su ‘peregrina tesis’ de desconocer por
qué estaba de esmerado vigilante del nifio, le fue impuesta igual pena a la
de sus compafieros —ecoautores— de delincuencia. Hombre tan inocente
como lo pregonaba, no tenia por qué tener en sus bolsillos una boleta escrita
a maquina, del mismo contenido al manuscrito de la victima y que se
pretendié enviar al padre extorsionado (Fls. 23 c. original)’’,

LA DEMANDA DE CASACION

~Luego de una breve relacién de los hechos, invoea como causal de
casacién la prescrita en el articulo 580, numeral 4° del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, con el cargo finico contra la sentencia de que ella infringié
el articulo 26 de la Constitucién Nacional ‘‘por el quebranto del derecho
de defensa a ‘que tiene derecho todo proeesado. Se viold la previsién conte-
nida en la normacién constitucional mencionada por falta de la observancia
- de las formalidades propias del juicio”’

Ensaya demostrar el cargo asi: su representado, en la indagatoria,
afirmé que él, inicamente, estaba cuidando al menor Carlos Heberto, ‘por
encargo que de dicha guarda le hiciera el sefior Fernando Tamayo , 1g'no-
rando totalmente se tratara de un secuestro. Con esta aseveracién pregoné
su inocencia, sin que la justicia se preocupara por recepeionar el testimonio
de Tamayo, ni de practicar las demés pruebas pedidas tanto por él, en su
diligeneia de deseargos, como por su apoderado en el memorial obrante a
folios 5 y siguientes, dirigido al Tribunal, ‘‘a pesar de haber sido solicitadas
en. tiempo’’

““En consecuencia, al procesado recurrente se le juzgd y condend sin
antes- haber sido oido y vencido en ;]u1<310”

Presenta, como segunda causal de casacién, ‘‘la primera, prev1sta. en
el articulo 580 del ‘Cédigo de Procedimiento Penal. Los motivos de invo-
cacién de esta causal son los siguientes:




32 GACETA JUDICIAL " Namero 2424

““ Apoyo la censura central contra el fallo acusado en el segundo motivo
de casacién previsto en el ordinal primero del articulo 580 del Cédigo de
Procedimiento Penal, por violacion mNpireEcra de la ley sustancial por
aplicacién indebida que el honorable Tribunal hizo de los articulos 268 y
270 del Cédigo Penal en la sentencia.

¢El Tribunal infringié directamente el articulo 264 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, al deseconocer el valor probatorio que tiene la confesién
que el procesado Diaz Vargas hizo en su indagatoria, pues si a‘esta pruecba
se le hubiera dado el alcance que realmente tiene, no se hubieran aplicado
indebidamente los articulos 268 y 270 del Cédigo Penal. Esa omisién cons-
tituye error de derecho.

“‘T] honorable Tribunal dio por establecida en el proceso, sin estarlo,
la plena prueba y completa de la infraccién penal por la cual habia llamado
a juiecio al procesado-recurrente, con lo cual infringié en forma directa
los articulos 215 y 217 del Cddigo de Procedimiento Penal, violacién que
fue directa, porque cuando se alega en casacién violacién indirecta de la
ley sustaneial, el censor tiene la obligacién de citar las normas de proce-
dimiento que considera infringidas’’.

EL concEPTO DE PROCURADURIA

“‘No puede edificarse conceptualmente una nulidad supralegal con el
argumento de haberse quebrantado el derecho de defensa e inobservado las
formalidades propias del juicio, porque se hubiera apreciado en sus alcances
verdaderos —y ante el muy racional peso de otras pruebas— la mal llamada
confesién del procesado Luis Alfonso Diaz Vargas.

“‘Se menoscaba ese sagrado instituto de la defensa, ciertamente, para
una rulidad de las alegadas, cuando se haya privado al reo de ese derecho
inalienable, o no se haya podido ejercitar, ‘bien porque fueron violados
derechos y prerrogativas especiales consagradas por la ley en su beneficio,
o porque el abogado designado como defensor no cumplié en forma alguna
y efectiva el deber profesional de ejercitar la defensa que le fuera enco-
mendada’. (Sent. Sala de Casacién Penal, febrero 14 de 1963).

‘“Haber dado a la explicacién del recurrente el exacto enfoque de una
culpabilidad en el reato, cuando otras pruebas imponian esa obligada valo-
racién, no puede tomarse como un quebranto de derecho de defensa, porque
ademas necio apareceria, imposible por deméas, la presencia procesal de
un personaje como Fernande Tamayo, desconocido para los otros compa-
fieros de delincuencia y sélo existente en la febril imaginacién de Diaz
Vargas. Ningtin agravio hubo a la ritualidad del juicio, como que el proce-
sado gozd de defensa idbnea, tanto material como formal y el negocio tuvo
el tramite adecuado.

“No es cierto que en memorial sustentatorio de un recurso (Fls. 5-25
Cuad. Tribunal), se hubieran solicitado pruebas, que ni siquiera se enun-
claron porque nho era esa la oportunidad procesal para ello. Si antes se
pretendié buscar el imaginario personaje Fernando Tamayo, de cunenta de
guien cuidaba el nifio el procesado Diaz Vargas, de existir, no hubiera
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logrado destronar la contundente prueba indiciaria, de un lado y la directa
que le daba consistencia, de otro, de severo compromiso penal para los
condenados.-

‘“El cargo, entonces, ha sido indebidamente planteado al presentarlo
como nulidad constitucional, con una demostracién de apreciacién equivo-
cada de una prueba, causal de casacion diferente, evidente, ineptitud que no
permite resolver favorablemente este cargo:

‘‘Igualmente mal traido a la demanda el segundo cargo, con base en
la causal primera del articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal, por
violacién indirecta y error de derecho, al desconocer el valor probatorio que
tiene la explicacién de los hechos dada en su indagatoria por el procesado,
por cuanto convirti asi la demanda en alegato de instancia. El error de
derecho por equivocada apreciacién de esa prueba sélo estd en la divergente
opinién de la recurrente con la légica y racional del Tribunal.

‘‘Se ha buscado la revisibn de un proceso en su situacién faetica,
dentro del marco de un vicio inexistente, con fundamento en la violacién
indirecta de la ley sustancial por aplicacién indebida de unos textos, por
error de derecho en la apreciacién equivocada de los alcances de una
prueba, cuando no es, ni puede ser, manifiesto error de derecho rechazar
unas explicaciones mendaces que la realidad procesal desvirtiia amplia-
mente. Jamés es ello, como lo anota la Corte, ‘una antinomia nitida entre
la verdad deslumbrante del proceso y la vision absurda del fallador’’”’
(Sent. Agosto 31 de 1970 - Sala de Casacién Penal).

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA

A. Se afirma que se estd en presencia de la causal cuarta de casacidn,
prevista en el articulo 580 del Codigo de Procedimiento Penal, por cuanto
se ha infringido el articulo 26 de la Constitucién Nacional, como quiera
que se ha quebrantado el derecho de defensa, al no evacuar las pruebas
a que hizo referencia el hoy condenado, cuando en la diligencia de inda-
gatoria dijo haberse limitado su actitud a cuidar el nifio secuestrado, fruto
de encargo que le hiciera el sefior Fernando Tamayo. También se vulnerd
tal garantia al no practicarse las pruebas solicitadas por el apoderado de
Carlos Alfonso Diaz Vargas.

1. Las instancias consideraron que, la mencién del referido Tamayo,
era simplemente un ardid de defensa creado por la fantasiosa mente del
procesado Diaz Vargas. Desecharon su existencia real por cuanto todo el
caudal probatorio (indiciario, testimonial documental) se econtraponia a
ello. Al procesado no le quedaba otro camino, ante la fortaleza de la prueba
gravitante en su contra (fue encontrado armado de revélver, por la fuerza
publica, en la pieza donde se mantenia seciestrado €l menor, y al momento
del rescate de éste, y en su poder se halld uha nota a maquina, cuyo texto
es similar al de la carta manuserita visible al folio 23 y que se atribuye al
nifio secuestrado y la cual fue enviada a su sefiora madre en exigencia
previa de pago de dinero para la recuperacién de su libertad. Al propio
tiempo, en la mencionada habitacién la Policia decomisé una cadena meta-
lica), que crear el personaje imaginario sobre el cual recayese toda la res-

¢ SALA PENAL — fer. Semostra |86 — 3
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ponsabilidad. Y bien hizo el fallador al no acolitar semejante invencién,
ordenando pruebas sin sentido, pues, de haberlo hecho, habria contribuido
eficazmente a ensombrecer la investigacion, siendo que toda la prueba
conducia a negarle vida real a semejante infundio. Cumplié con su deber
el funcionario, como que no se dejé desorientar con falacias.

Es obvio, entonces, que un tal procedimiento no puede llevar a la
existencia de una nulidad supralegal, con el argumento de haberse quebran-
tado el derecho de defensa o de una falta de observancia de las formas
propias del juicio. La nulidad de rango constitucional, como reiterada-
mente lo ha sostenido esta Corporacién, contrahace el esquema del proceso,
afecta fundamentalmente su estructura, socava las bases del juzgamiento,
desconoce garantias esenciales de las partes, lo que jaméds podrd pensarse
en el presente evento.

2. Todo invita a considerar que la censora cree que se esti en presencia
de una nulidad constitucional o jurisprudencial por el hecho de que el
sentenciador no creyé la versién del acusado, y por ende, no ordend la
préactica de ciertas pruebas. Y, en el fondo, se trata de considerar que existe
tal nulidad por cuanto se interpreté mal una prueba. Y persevera la actora
en la creencia de que cuanto el procesado realizé fue una confesién. Por
ello basta, para rechazar el cargo, 1a cita de la siguiente doctrina de esta
Corporacién, y lo que al respecto se anotari cuando se analice la segunda
causal invocada.

““En todo caso, la forma de los procesos estd constituida por una serie
de requisitos externos, de obligatorio cumplimiento y en ningan caso toca
ella el contenido de los actos procesales por lo cual resulta inaceptable la
alegacién de que se viola la forma propia de un juicio cuando el Juez inter-
preta mal una prueba, pues ésta es una actividad de indole puramente
interna en la cual la facultad del Juez para valorar los elementos de con-
viceién viene a hacer el oficio de contenido de un acto jurisdiceional que
puede revestir diversas formas.

“Y pude ocurrir que el Juez cometa un error en dicha apreciacién
sin que por ello vulnere la forma preserita para el acto procesal. Se trataria,
en este caso de un error ‘in iudicando’ distinto del error ‘in procedendo’ que
consistiria, como ya se dijo, en la violacién de las formas prescritas para el
adelantamiento del juicio”’. (Sent. de 2 de septiembre de 1976).

Tiene, entonces, razén la Delegada cuando sostiene que ‘‘el cargo ha
sido indebidamente planteado como nulidad constitucional, con una demos-
tracion de apreciacién equivocada de una prueba, causal de casacién dife-
rente; evidente ineptitud que no permite resolver favorablemente este
cargo’’. :

3. No es cierto, de otra parte, como también lo anota la Delegada, que,
en memorial sustentatorio de un recurso (Fls. 5-25 Cuad. del Tribunal), se
hubieran solicitado pruebas, como que ni siquiera se enunciaron, pues no
era la oportunidad procesal para ello. En este sentido precisa decirse que
la censora se cuida en la individualizacién o identificacién de aquellas
formas del juicio que fueron omitidas, con grave perjuicio para el desarrollo
pleno del derecho de defensa, limitdndose a generalizar, en técita invitacién
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a la Corte a que busque y encuentre la falta de observancia de las formas
propias del juicio, lo cual es, como ella misma lo tiene sentado, evidente-
mente contrario a la téenica del recurso de casaci6n.

Una de las formas de vulnerar el derecho de defensa del procesado es
omitir la practica de pruebas esenciales para demostrar su inocencia. Pero
se requiere que se preeisen cudles son esas pruebas que se echan de menos
y sefalar de qué manera ellas son por tal modo trascendentales que su
practica habria conducido ineluctablemente a variar el alcance del juicio de
responsabilidad. No puede tratarse de pruebas que el juzgador estime
tendiciosas ; es decir, jamas pueden ser aquéllas evidentemente pedidas con
el excluswo fin de desviar la investigacién del sendero l6gico que ella
misma fundadamente sefiala. No se trata, pues, de que cualquier omisién
derive en nulidad jurisprudencial.

También ha dicho esta Corporacién: ‘‘Se conculea esa garantia pri-
mordial (el derecho de defensa), como una forma propia del juicio, con
impedir y obstaculizar, por ecualquier medio, su normal ejercicio. Tamblen
se quebranta cuando de manera absoluta fal]a la defensa formal o téenica,
porque el apoderado o el defensor, por manifiesta incapacidad o por inercia,
se limita a ser un pasivo protagomsta del trdmite procesal o un SImpIe
espectador de la suerte del procesado’’. Y ello es, exactamente, cuanto no
~acontece en e] presente caso.

B. El demandante,-al amparo de la causal primera, cuerpo segundo de
las consagradas en el articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal,
afirma que, el Tribunal, incurrié en manifiesto error de derecho en la
valoracion de la prueba de la confesién de su patrocinado, realizada en la
diligenecia de indagatoria, ‘‘pues si a esta prueba se le hubiera dado el
alcance que realmente tiene, no se hubieran aplicado indebidamente los
articulos 268 y 270 del Cédigo Penal...”’

1. Ha sido reiterada y pacifica la doctrina de la Corte, al sostener que,
para efectos de la casacion, son dos las versiones del error de derecho en la
. apreciacién de las pruebas: ~

a) El sentenciador admite y le concede valor probatorio a un hecho
aducido al proceso 1rregularmente con omisiéon de las formas que la ley
exige para su incorporacién; y,

b) El sentenciador valora un hecho probatorio, dandole una especifica
fuerza de conviceién que la ley no le concede, o desconociéndole la que la
ley si le asigna de manera concreta.

El error de derecho se produce, pues, mediante falsos juicios de lega-
lidad y de conviceién. El primero, cuando se niega validez juridica a una
prueba legalmente producida, o se le otorga a la que no estd debidamente
rituada. Y, al segundo, cuando a la prueba se le niega el valor que la ley
le asigna o se le concede el que no le corresponde.

2. Ha dicho esta Corporacién: “‘ Por confesién se entiende, en materia
criminal, el reconocimiento solemme y expreso que de su propia responsa-
bilidad hace libre y espontineamente el sindicado de la comision de un
delito, ya lo haga en forma plena o completa, bien atenuada o restringida,
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lo que quiere decir que, en suma, pare que exista realmente confesién, ésta
debe producir, en mayor o menor grado, consecuencias procesales respecto
del reconocimiento de la responsabilidad penal del confeso’. (M. P. Dante
L. Fiorillo Porras. Octubre 7 de 1980).

Ya antes habia expresado:

“Lia eonfesién simple y escueta no viene a ser otra cosa que el reco-
nocimiento de una determinada responsabilidad de quién la hace, aceptando
ser el autor de un delito...””. (G. J. T. XCV, p. 607).

Y confesién calificada ‘‘es aquella en que se aceptan hechos que perju-
dican a quien confiesa y al propio tiempo se agrega una modalidad favo-
rable que constituye una excusa...’’. (idem).

No hay, pues, confesion sino cuendo existe aceptacion de la propia
responsabilidad penal, aungue sea en sentido parcial y limitado. La confe-
stén debe ser cierta, efectiva, real.-Implica que, el procesado, reconoce el
‘hecho que se le imputa, ast lo justifique, inculpe o atentie. Para que valga
como tal, debe tener un contenido afirmativo. St el procesado se limita a
negar tode la participacién suya en los hechos, jamds podrd entenderse que
estd confesando. Quien se limita a negar todo, no estd confesando judicral-
mente nada. Sélo una confesién real y explicita podrd tenerse como prueba.
Y quien mo acepta compromiso alguno, reduciendo sus asertos a respon-
sabilizar a otros, es claro que mo -estd realizando confesién de ninguna
especie.

3. En el caso sub exdmine, mal puede hablarse de error de derecho,
por habérsele desconocido la fuerza especifica de conviceibn que la ley le
otorga, de manera concreta, a la confesién, evento execlusivo en que podria
pensarse, y eso segiin el planteamiento de la actora, sencillamente porque
en sentido propio nunca existié6 confesién del condenado Carlos Alfonso
Diaz Vargas, como quiera que éste se limité a negar toda participacién en
los hechos delictivos, colocindose, contra toda légica y evidencia procesal,
en la situacién de quien simplemente cuidaba al nifio secuestrado, por
increible encargo que le hiciera un amigo suyo, cuya existencia real des-
cartan las instancias y de quien la Delegada, atinadamente, conceptia
‘“‘;s6lo existente en la febril imaginaciéon del condenado!”’.

4. De otra parte, aceptando en gracia de discusién, y $dlo en tal virtud
que nos encontraramos en presencia de una confesién calificada, la sitnacién
seria la siguiente:

La confesion la tienen algunos como una stmple presuncion de verdad;
otros como.-un indicto, y, los mds (Framarino, Carnelutti, Mittermazer),
consideran que en su naturaleza se confunde con la del testimonio, residien-
do su cardcter esencial en la oralidad afectiva, o cuando menos, potencial.
De este wltimo pensar ha participado la Corte al sostener que la confesion,
como prueba oral que es, estd sujeta a los mismos requisitos, andlists y valo-
racion que la ley le otorga a la prueba testimonial.

‘“...El juzgador debe investigar si las aserciones que hace el procesado
son verdaderas y del examen prolijo deducir si el inculpado merece ser
creido en sus justificaciones. Debe con el pensamiento eliminar —merced al
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auxilio que le puedan prestar al efecto, las presunciones o las demais
pruebas directas o indirectas— las posibilidades que debilitan la confesién
para obtener en cuanto sea posible la-evidencia de si el reo ha pretendido
mentir 0 no...”". (Sent., 27 de octubre de 1942, LIV, 204).

(X4

.La estimacién de las pruebas no estd sujeta en lo penal a pautas
rigurosas, pues casi todos son de apreciacién racional, esto es, que su
valor queda al analisis y criterio de-los jueces, sobre todo el testimonio y
la confesién. Sobre el testimonio dice el Cédigo de Procedimiento Penal que
el funcionario debe apreciar razonablemente su credibilidad teniendo en
cuenta las normas de la critica y, especialmente, las condiciones personales
y sociales del testigo, las de las cosas a que se refiere el declarante, las
circunstancias en que haya sido percibido lo que relata y aquellas en que
se haga la exposicién. Sobre la confesién no dice sino que se presume veri-
dica mientras no haya pruebas en comrarlo swmpre que, por otra parte,
esté demostrado el cuerpo del delito.

.Pero como.no pierde su cardcter de testificacién oral, aunque eon
la particularidad de obrar contra el deponente —atestacién contra si mismo
pudiera definirse— lo que la ley estatuye respecto del testimonio puede
dphcarse en cuanto su naturaleza lo comporte, a la confesién...”’. (Sent.

3 de febrero de 1948, LXTII, 862). o

Ahora, cuando el procesado so pretexto de una oo'nfesién, expone cir-
cunstancias con apoyo e¢n las cuales lo que pretende es justificar o explicar
su conducta y eludir toda responsabilidad, su dicho es un elemento de and-
lisis para-demostrar sw thocencig o irresponsabilidad. ‘‘En todo caso, ni la
confesion, ni los descargos hechos por el procesado, pueden ser admitidos o
rechazados, sin la adecuada comprobacion procesal y, en su defecto, de la
atendibilidad de cada uno de cllos, lo que significa, en consecuencia, que
aquélla y éstos deben ser razonablemente estudiados por los funcionarios
correspondientes en st mismos o en relacion con otras pruebas para deducir
su inconsistencia o su fuerza procesales’’. (M. P. Damte L. Fiorillo Porras.
Octubre 7 de 1980).

En el evento sub judice, el juzgador desestimd, atinadamente, el dicho
del acusado, no sélo por cuanto no hallé corroboraciéon con las otras pruebas,
sino porque éstas se encargaron de refutarlo terminantemente. Entonces, en
legal uso de un arbitrio yudwml bien e]erczdo analizé las cosas y concluyo.
fundadamente, que ningun crédito merecia. ¥, con base en prueba indiciaria
y testimonial dedwjo, con acierto, que se claba/n los presupuestos parg la
condena. Olvidé, consecuencialmente, la censora que, en tal cstado procesal,
1o procede alegar error de derecho sobre la base de equivocada valoracién
juridica, como quiera que el sentenciador se limito a Uemfwar unag acertada
estimacion de las pruebas, una ractonal apfrecwcwn de las mismas, las que,
como quedd visto, no estan sujetas a pautas rigurosas, quedando su valor
dependiendo del criterio y andlisis de los jueces.

Los cargos no prosperan.
En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién

Penal—, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad
de la ley,
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RESUELVE :

"No casar el fallo recurrido, ya mencionado en su origen, fecha y
naturaleza.

Cépiese, notifiquese y ciumplase.

Luis Enrigue Aldana Rozo, Hernando Baquero Borda, Jorge Carresio
Luengas, Guillermo L. Ddvila M., Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gémesz
Veldsquez, Lisandro Martines Zidiiga, Edgar Saavedra Rojas.

José H. Veldsquez R.
Secretario.



—

AUTO DE PROCEDER
- Relacién con la sentencia.

La relacion entre la norma penal que da origen al cargo y la que sirve
de base a la sentencia nc puede ser meramente nominal, porque entre
los dos preceptos debe existir identidad sustancial atin cuando difiera
en sus elementos circunstanciales.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Lais Enrigue Aldana Rozo.
Aprobado: Acta ntmero 020.
Bogota, D. E., 11 de marzo de 1986.

VisTos

Procede la Sala a resolver el recurso de casacién interpuesto por el
defensor de la procesada Blanca D’Achiardi de Liépez contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Aduanas, que condend a la procesada
mencionada y a Enrique William Chavarriaga Ochoa a la pena de ocho
meses de prisién y las .penas accesorias correspondientes, por el delito de
contrabando

Presentada la demanda ¢ue se declaré ajustada.a las prescrlpcwnes
formales exigidas. por la ley y recibido el concepto del Mmlsterlo Pblieo,
se procede a decidir.

HErcHOS Y ACTUACION PROCESAL

1 3 de marzo de 1980 agentes del ¥-2 de la Policia Nacional aprehen-
dieron en un parqueadero de la ciudad de Medellin un vehiculo automotor,
marca Ford Fairmont, con placas ecuatorianas ntmero AT-01-16, que se
hallaba en poder de Modesto Ortiz. El poseedor dijo haberlo ecomprado a
William Chavarriaga Ochoa, quien a su vez lo recibié de la sefiora Blanea
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D’Achiardi de Liépez, persona gue lo introdujo al pais por cuanto pretendia
nacionalizarlo con las ventajas que ofrece la legislacién para la importacién
de automotores de quienes han desempefiado cargos diplomaticos en el
extranjero.

Luego de la préctica de algunas diligencias de cardcter preliminar, el
Juzgado Primero de Instruccién Penal Aduanera inicié la correspondiente
investigacion. El Juzgado Primero Superior de Aduanas de Medellin, en
providencia de 7 de noviembre de 1982, sobreseyé definitivamente a los
sindicados Blanca D’Achiardi de Lépez, Enrique William Chavarriaga,
José Modesto Ortiz Betancur y Adolfo Leén Lépez Salamanca, bajo la
consideracién de que no se habia realizado conducta delictiva; ademés,
como lleg6 a la conclusién de que el vehiculo aprehendido no era de contra-
bando, dispuso que le fuera devuelto a su propietaria a fin de que conti-
nuara los tramites de macionalizacién. Después de enmendadas algunas
irregularidades advertidas por el Tribunal Superior de Aduanas, el Juez
del conocimiento volvié a tomar igual determinacién a la citada en prece-
dencia ; por su parte el Tribunal, luego de recibir el concepto de su colabo-
rador Fiscal quien le solicité la confirmacién del auto de sobreseimiento,
revocé el auto que se le consuitaba y en su lugar ordené el archivo a que
hace referencia el articulo 53 cel Estatuto Penal Aduanero.

Practicadas algunas diligencias, el Juzgado Primero Superior de:
Aduanas de Medellin ordené el archivo del proceso, en obedecimiento a lo
dispuesto. por el inciso tercero del articulo 53 del Estatuto Penal Aduanero
y, consecuenecialmente, ordené el reintegro del automotor a su propietaria.
Esta providencia fue revocada por el Tribunal de Aduanas que abrié causa
criminal en contra de Blanca D’Achiardi de Liépez y Enrique William Cha-
varriaga Ochoa como coautores ‘‘...del delito de contrabando de primer

grado a que se contrae el numeral 2° del articulo 4° de la Ley 21 de
1977,

Tramitada la causa, el Fiscal del Juzgado solicité el pronunciamiento
de sentencia absolutoria; el Juez del conocimiento, no obstante, puso fin a
la primera instancia con la sentencia del 6 de diciembre de 1984 en la cual
condené a los procesados D’Achiardi de Lépez y Chavarriaga Ochoa a la
pena de dieciséis meses de prisién y a las accesorias correspondientes; asi

mismo declaré que el automotor retenldo era de eontrabando y dispuso su
decomiso.

El Fiscal Primero del Tribunal Superior de Aduanas solicité la revo-
catoria de la sentencia condenatoria, peticién que no. fue acogida por la
Sala que resolvié confirmar la decisién que habia sido apelada, con la
modificacion de que en ese fallo se impuso la pena de ocho meses de prisién
por estimar que se habia cometido un delito de contrabando de segundo

grado. Contra esta sentencia se interpuso el recurso de casacién que ahora
se decide.

"L.A DEMANDA DE CASACION

El defensor de la procesada D’Achiardi de Lépez solicita que se case
la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Aduanas en contra de
su representada. Para sustentar su pretensién formula tres cargos diferentes:
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Apoya su primer cargo en la causal tercera de casacién, bajo la consi-
deracién de que la sentencia se dicté en desacuerdo con los cargos deducidos
en el auto de proceder. La procesada fue llamada a responder en juicio
eriminal por un delito de econtrabando en primer grado que sustancialmente
consiste en importar o exportar mercancia de prohibida importacién o
exportacién, o en realizar una de estas conductas en relacién con mercancia
que 1no se presenta a las antoridades aduaneras o, en fin, cuando el trafico
internacional se consigue por el empleo de afirmaciones o documentos falsos.
La sentencia en cambio se profirié por el delito de contrabando en segundo
grado, que dice relacién con la realizacién de comportamientos que se
cumplen con posterioridad a la introdueccién de la mercancia. En estas
condiciones afirma que no hay consonancia entre el auto de proceder y la
sentencia y solicita, en consecuencia, la anulacién de la sentencia que acusa. -

El segundo cargo lo hace consistir en que el Tribunal ‘¢ .. .incurrié en
notorio error de hecho que lo llevé a violar directamente normas sustanciales
del Cédigo Penal, del Cédigo Civil, y en su cardcter de medio, varias normas
procedimentales. ..’ . El error de hecho estriba en que a una carga suscrita
por la procesada se le dio un valor que no tiene, para deducir de ella un
contrato de compraventa sobre el vehiculo automotor reputado de contra-
bando, con desconocimiento de su contenido y de la ley.

Formula un tercer cargo con base en la causal primera-de casaeién
porque estima que la ley penal aduanera se-aplicd indebidamente habida
cuenta de que la condena hace referencia a un delito de contrabando de
segundo grado, pero esta modalidad delictiva presenta diversas formas y a
ninguna de ellas se.aludié en particular. Existe para el caso en estudio una
regulacién que prohibe la venta de automotores importados por los diplo-
maticos, antes del vencimiento de un plazo, pero esta reglamentacién fue
desconocida en la sentencia.

LA RESPUESTA DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal se opone a las pretensio-
nes del actor y pide que sean desestimadas. En cuanto al primer cargo
afirma que resulta muy discutible que los delitos de contrabando de primero
y segindo grados constituyan delitos perfectamente auténomos, pues si se
atiende a la naturaleza del objeto juridico tutelado y al contenido de la
conducta penalizada, las dos infracciones son especies del género contra-
bando. Ademés, de aceptar los planteamientos del recurrente, tendria que
dictarse sentencia en concordancia con el auto enjuiciatorio, con desmedro
de los intereses del poderdante del actor

En relacion con el segundo cargo estima que el yerro aducido no consti-
tuye un error de hecho porque no se trata de la injustificada omisién de
una prueba ostensible, de su suposicion o distorsion; se reduce el cargo a
discutir el valor probatorlo de un documento, tema que es més propio del
error de derecho.

También encuentra infundado el tercer cargo, pues considera que la
condena se hizo con base en norma legal correctamente escogida. La viola-
¢ién del Deecreto 41 de 1966, que prohibe a los diploméaticos la venta de los
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vehiculos nacionalizados al amparo de sus previsiones, antes de cumplirse
tres afios desde su nacionalizacién, es un paratipo que remite a la aplicacién
de la disposicién que consagra el contrabando de segundo grado, que fue
lo que adecuadamente hizo el juzgador.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Las normas de caricter instrumental conforman un eonjunto armonioso
de disposiciones que pretenden hacer de la actividad procesal un meca-
nismo coherente para el descubrimiento de los hechos y el juzgamiento de-
las personas a quienes éstos se atribuyan. En ese orden de ideas es necesario
tener en <¢uenta que los jueces s6lo pueden poner en actividad los instru-
mentos de que el Estado los ha dotado cuando exista la posibilidad de que se
haya realizado conducta punible; que solamente pueden vincular a personas
‘mediante indagatoria o emplazamiento, en los casos sefialados en el articulo
381 del Cédigo de Procedimiento Penal y que al resolver en la ealificacién
del mérito del sumario las situaciones de estas personas, sélo podran ser
llamadas a responder en juicio eriminal aquellas respecto de quienes exista
la prueba minima prevista en el articulo 481 ibidem, en la medida en que
se halle comprobado .en forma plena el cuerpo del delito. Para el pronun-
_ciamiento ‘de sentencia de condena es indispensable la plena prueba del
delito, y de la responsabilidad.

El auto de proceder que constituye el pliego de cargos que el Estado
formula contra un procesado para que se defienda de ellos en la etapa de
la causa, debe ser el fiel reflejo de la realidad probatoria aportada a la
tnvestigacion y el punto necesario de referencia para la determinacién final
que se toma en la sentencia. Dicha providencia no es de forma libre y debe,
por tanto, someterse a los lineamientos que le traza el Cddigo de Proceds-
miento Penal, enire los cuales y para los efectos de la determinacion que
ahora habrd de tomarse, se destaca quc es indispensable hacer en la moti-
vacion un endlisis de las pruebas que demuestran el cuerpo del delito y de
aquellas en que se funda la imputacién al procesado; exige, ademds, la ley
vigente, que se haga la calificacion genérica del hecho que se imputa con
las circunstancias conovidas que lo especifiquen; por 4ltumo ordena que en
la parte resolutiva, que es la conclusion de las premisas sentadas en la
motivacion, se haga el llamamiento a juicio por el correspondicnie delito
determinado por su demominacidn genérica.

Las reglas procesales procedentemente relacionadas no son el producto
de¢ un mero capricho legislativo; ellas buscan permitir el adecuado y normal
ejercicio del derecho de defensa, cuando se demanda que en la motivacion
se haga une especifica tmputacion; y el exigir que en la parte resolutiva se
hage el Uamamiento a juicio conbase en la denominacién genérica del delito,
se pretende que la sentencia pueda hacer referencia o la conducta delictiva
que en concreto fue objeto de imputacion o a otra dentro del mismo género,
siempre que por la presencia de nuevas pruebas o el reexamen juridico de
los hechos, se llegue a la conclusion de uno diversa adecuacion tipica, en la
medida en que los cargos hayan sido debatidos para la garantia del citado
derecho de defensa.



Nidmero 2424 GACETA JUDICIAL 43

Requiérese de todas maneras que la sentencia se dicte en consonancia
con los cargos deducidos en el auto de proceder, correlacion que se presenta
no solamente en los casos en que la decision que pone fin al proceso tome
en cuenta la misma conducta tipica que motwé el enjuiciamiento, sino
cuando en la sentencia se condena por delito descrito en otro tipo penal del
mismo género. Acldrase que la identidad en el .género mo se satisface por
el simple hecho de que las conductas tipicas de que se trate tengan la misma
denominacion juridica, cs mecesario, ademds, que ellos describan la misma
clase de comportamieno, aun cuando en wio de csos hechos punibles se haga
referencia ¢ circunstancias diversas que permitan su especialidad. En otras
palabras que la relacion entre la norma penal que da origen al cargo y
aquella gue sirve de base a la condena no sew meramente nominal, pues entre
esos dos preceptos debe existir la identidad sustancial aun cuando difieran
en sus elementos circunstanciales.

Aplicados los anteriores lineamientos al caso que se examina, llégase
a la conclusién de que no hay consonancia alguna entre los cargos formu-
lados en el auto enjuiciatorio y la sentencia, pues a pesar de que tanto el
delito que dio lugar a la formulacién de cargos como aquel por el eunal se
condend se amparen bajo la genérica denominacién de contrabando, la des- -
cripeién legal de cada una de esas conductas es completamente diversa, pues
cada una de ellas se refiere al comportamiento formal y sustancialmente
diferentes. En efecto, el llamamiento a juicio hizo referencia a un delito de
contrabando de primer grado definido en el numeral 29 del.-articulo 4° de
la Tiey 21 de 1977, coneretamente por cuanto el Tribunal considerd que la
sindicada, de consuno con el otro indagade, introdujo al pais un automotor
sin presentarlo a las autoridades aduaneras para su nacionalizacién. En la
sentencia se condené por delito completamente diferente, pues se acepta
en dicha providencia que la procesada tenia derecho, en su condicién de
diplomaétiea, a introdueir privilegiadamente el automotor, aun cuando ese
derecho no le conferia facultad para enajenar el automdvil; en consecuencia,
la condend con fundamento en la conducta tipica prevista en el numeral 4°
del articulo 62 de la ley citada, que reprime el hecho de enajenar, arrendar,
o destinar a fines distintos de los autorizados, mercancias admitidas tem-
poralmente en el pais.

La tramitacién procesal indicada revela que a los procesados se les
formulé el cargo de haber introducide un auntomotor sin presentarlo a las
autoridades aduaneras para su nacionalizacién y se les condend por haber
enajenado ese vehiculo cuya entrada al pais habia sido autorizada en forma
temporal por las autoridades aduaneras, aseveraciones contradictorias, lo
que revela que aquéllos estuvieron en imposibilidad de defenderse de un
eargo que nunca se les hizo.

En este orden de ideas la primera peticién formulada en la demanda
de casacién estaria llamada a prosperar; no obstante, advierte la Sala que
en el anto de proceder se incurrié en causal de nulidad que, oficiosamente,
debe ser declarada por esta Corporacién. No se trata de nulidad legal
cousagrada en el numeral 59 del articulo 210 del Cédigo de Procedimiento
Penal, por error relacionado con la denominaecién juridica de la infraccion,
sino de nulidad de caracter constituetonal por violacién de formas sustan-
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ciales del proeceso, originadas en la ausencia de precisién de cargos en el
auto de proceder.

En efecto, una vez descartada la ilicita importacién porque el bien se
introdujo al pais con la debida autorizaecién de los funcionarios de aduanas,
-a los procesados se les ha atribuido la realizacién de una conducta que podria
constituir contrabando de segundo grado por haber enajenado bien que fue
introducido temporalmente al pais. Los argumentos para llegar a esta impu-
tacion estan consignados en la sentencia de condena, de manera que el auto
de proceder omitié el cumplimiento de requisitos formales y sustanciales
imprescindibles que conducen a su nulidad, ya que esta pieza procesal sélo
puede proferirse cuando se halle plenamente acreditado el cuerpo del delito,
vale decir la prueba inconcusa de que se ha realizado una determinada con-
ducta delictiva y no otra diferente. La -plena demostraciéon del cuerpo del
delito exige del juzgador el deber de analizar las pruebas que lo acrediten,
precisando su calificacién y los medios de conviceién que lo especifiquen.

Esta defectuosa concepeién y redaceién del auto de proceder no es mera
informalidad intrascendente, constituye, por el contrario, violacién de las
formas propias del juicio con menoscabo del derecho de defensa, lo que
representa nulidad de caracter constitucional que, como lo ha reiterado
esta Sala, debe ser declarada de oficio.

La Corte de)6 consignado el mismo planteamiento cuando en precedente
oportunidad dijo:

‘“No obstante, debe decirse que el juicio es nulo por no estar el auto de
enjuiciamiento ajustado a la preceptiva perentoria del dltimo inciso del
articulo 483 del Cédigo de Procedimiento Penal. Esta Corporacién viene
afirmando de tiempo atrés que el referido auto ‘no es acto procesal de forma
libre, que el Juez pueda realizar de cualquier manera para el fin del juzga-
nmiento’, desde luego que él debe ceilirse en lo esencial a la citada disposieion.
De ahi que paralelamente haya admitido que la imperfeccién sustancial de
esa providencia, v. gr., la imprecisa o ambigua definicién del delito impu-
tado o la deficiente formulacién del cargo, de modo que perturbe o impo-
sibilite el normal ejercicio de la defensa, o haga imposible o diffeil la
ampliacién del derecho en la sentencia, genera la nulidad supralegal con-
sagrada en el articulo 26 de la Constitucién, en la medida en que ésta
demanda, para legalidad del juzgamiento, la observancia de la plenitud
de las normas propias de cada juicio’’. (Cas. de agosto 28 de 1981 M. P.
Dr. Gustavo Gémez Velasquez).

Como habri de declararse la nulidad de todo lo actuado a partir del
auto de llamamiento a juicio, resulta innecesario hacer referencia a los
demas cargos contenidos en la demanda.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, oido el concepto del Ministerio Piiblico, administrando justicia
en nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

12 Casar la sentencia recurrida.
29 En consecuencia se decreta la nulidad de todo lo actuado a partir
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del auto de fecha tres de abril de m11 novecientos ochenta y cuatro, 1nelu-
sive, en virtud del cual se calificé el mérito del sumario.

Cépiese, notifiquése y devuélvase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquéro
Borda, Jorge Carreio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gdmez Veldsquez, Lisandro Martinez Zufiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




ESTAFA

La estafa colectiva conforma una concurrencia de delitos conexos.

COMPETENCIA
A prevenciém.

En les delitos pluricfensivos, realizados en diferentes lugares, la
competencia se fija a prevencion. - :

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas.
Aprobado: Acta nimero 020.
Bogota, D. E., 11 de marzo de 1986.

VisTos

Resolvera la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
el eonflicto de competencia negativa suscitado.entre los Juzgados Cuarto
Penal del Circuito de Ibagué, y Segundo Penal del Circuito de Villaviceneio.

HxicBos

El ciudadano Danilo Jaramillo Gallego, representante legal —segiin se
afirma— de ‘‘Rifas Florencia’’, vendié por intermedio de terceros sendas
boletas de la citada rifa a los seflores José Fabio Mahecha Moreno y Pablo
Emilio Moreno Ledn, el primero en la ciudad de Ibagué, y el segundo de
ellos en el Municipio de Restrepo, Departamento del Meta.

Realizado el sorteo de la Loteria del Huila el dia 22 de febrero de 1985,
los sefiores Mahecha Moreno y Moreno Leén resultaron favorecidos con
algunos de los premios, pese a lo enal no pudieron obtener la entrega de
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ellos y, en consecuencia, formularon la correspondiente denuncia penal, .
en momentos diferentes y ante funcionario competente de su respectiva
localidad. '

Con base en la denuncia formulada por José Fabio Mahecha Moreno,
el Juzgado 19 de Instruceién Criminal de Ibagué inicié la investigacién
penal mediante auto fechado el diecisiete de julio de mil novecientos ochenta
y cinco, en tanto que por la denuncia de Pablo Emilioc Moreno Leén el
Juzgado Promiscuo Municipal de Restrepo abrié la investigacién el dia
diecinueve de junio de mil novecientos ochenta y ecinco.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Sea lo primero determinar st los dos hechos denunciados en forma
independiente guardan conexidad de alguna naturaleza, y si por ella se debe
0 no conservar la unidad procesal pare la investigacion y fallo de los pro-
cesos. Ast se pueden encontrar los siguientes elementos comunes:

a) Unidad de sujeto activo: En ambas investigaciones, se ha sefialado a
Danilo Jaramillo Gallego como el autor del presunto delito de estafa, como
quiera que éste es el representante legal —segiun se afirma— de Rifas Flo-
rencia, @ través de la cual se colocaron las boletas ganadoras en los Munici-
pios de Ibagué, Departamento del Tolima, y Restrepo, en el Meta.

b) Unidad de adecuacion tipica: Los hechos denunciados, formalmente
los mismos, presuntamente consistieron en inducir en engafio a terceros
con el propdsito de obtener provecho ilicito con perjuicio de tercero, pudién-
dose configurar de esta forma, el delito de estafa previsto en el articulo
356 del Cédigo Penal.

¢) Unidad de designio eriminoso: Como quiera que las boletas vendidas
@ Mahecha Moreno y a Moreno Leén correspondian a una misma rifa, con
idéntico dia de sorteo, bajo una misma empresa, se puede afirmar que la
idea criminal del autor de los delitos en cada uno de los eventos es una,
y la existencia de miltiples victimas no significa que con relacién a cada
une de ellas deba existir un designio criminoso diverso. Se trataria en la
realidad del propdsito de obtemer una utilided ilicita global o través de
pluralidad de victimas por el mismo medio engatioso.

d) Unidad de los medios empleados: Para recalcar la evidente conext-
dad que existe entre los delitos demunciados, se debe precisar que los medios
utilizados para lograr la obtencién ilicita fueron los mismos, utilizados en
diverso momento frente a cada una de las victimas, pero con unae relacién
estrecha e innegable, deniro de la misma secuencia, con unos mismos alrac-
tivos patrimoniales, con un idéntico responsable, con iguales condiciones, ete.

e) Unidad de medios probatorios: Para uno y otro caso, es indispensable
realizar una serie de pruebas comumes, como seria establecer la capacidad
econdmica de la entidad que realizé la rifa, los métodos empleados por la
masma para lograr la autorizacion de la rifa, la forma como se colocaron
las boletas en poder de los diversos participantes, etc. Que se deban recaudar
medios probatorios en diversos mumniciptos, no elimina la comunidad de la
prueba, ni aun en el caso de que tal hecho se deba a circunstancias espe-
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cificas de la particular relacion de cada uno de los adquirentes con el
patrocinador de la rifa.

De esta forma, resulta innegable que cada uno de los delitos puestos
en conocimiento de las autoridades guarda estrecha relacién con el otro,
esto es, son delitos conexos que corresponden al fendmeno de concurso de
hechos punibles regulado por el articulo 26 del Cédigo Penal, lo que
impone su wnvestigacion y fallo en un mismo proceso, de conformided con
las normas del articulo 168 del Cédigo de Procedimiento Penal.

No se trata, pues, como pretende plantearlo el sefior Juez Segundo
Pena] del Cu'cmto de Villavicencio de una acumulacién de procesos, porque
esta figura no tiene eabida en la etapa procesal en que se encuentran las
investigaciones. Es la necesaria observancia de las formas procesales la
que impone la investigacidon-conjunta de los hechos denunc1ados y su
fallo igualmente unitario.

2. Establecida la necesidad de adelantar las investigaciones bajo una
misma cuerdae procesal, corresponde ahora determinar en qué juzgado radica
la competencia. Indudablemente, es el factor territorial el que juega papel
preponderante en la asignacion de la competencia; empero, siendo que las
conductas delictivas tuvieron ocurrencia en dos sitios diversos, han de
consultarse criterios ajenos al territorio para establecerla.

Tratindose del delito de éstafa, su momento consumativo es aquel en
el que se obliene el provecho patrimonial como consecuencia de la induccién
en error y -en tales circunstancias la estafa se consumé en dos diversas
circunscripciones territoriales: Ibagué y Restrepo.

"Como factores determinantes de la competencia, se han fijado en la ley
de procedimiento los siguientes: funcién del Tribunal, naturaleza del “hecho,
calidad de los procesados y territorio. Por lo que respecta a los tres primeros,
no existe discusion dentro de este proceso, como que la accion corresponde
a los sefiores jueces penales y el procesado no estd, en ninguno de los casos,
amparado por fuero especial. Débese entonces tener en cuenta lo previsto
en el articulo 42 del Cédigo de Procedimiento Penal, relacionado con la
competencia ¢ prevencion.

Como los diversos hechos denunciados tuvieron ocurrencia em sitios
territoriales distintos, corresponderd conocer de todos los hechos conexos a
qwien primero haye iniciado el proceso penal, que en este evento lo es el
Juzgado Penal de Villavicencio, y por tanto la ecompétencia es de los funcio-
narios de esta ciudad.

Vale la pena recordar aqui lo que ya la Sala dijo en oportunided
anterior con ponencia del doctor Gustavo Gomez Veldsquez (Auto de 9 de
noviembre de 1982).

“En estas actividades delwtuosas de estafa colectiva, en las cuales
resulta un nimero indefinido y hasta desconocido de su;etos pasivos de la
misma, que se desarrolla en multiples lugares y por tlempo prolongado de
ejecucidn, no es dable hacer sefialamientos precisos y apoyar éstos en uno o
dos factores que, a su vez, pueden ser respondidos por igual nimero de
circunstancias, para sostener criterios distintos. .. Hay un aspecto de mayor
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trascendencia, cual es el de precisar dénde el estafador obtuvo el provecho,
consecuencial a los artificios o enganios empleados; en el caso sub-lite, debe
entenderse por tal aquel en que se logrd que alguien accediera a entregar
su dinero o cosa para poder participar en una rife fraudulenta. Alli donde
el adquirente de la boleta fue convencido sobre el particular y se desprendidé
de su dinero (acepts la cancelacién de lg antigua deuda), alli se realizé la
estafa. Situaciones concomitantes o futuras, v. gr. la no entrega de premios,
la verificacion del sorteo, constituyen apenas comprobaciones de una.con-
ducta criminose ya realizada. Aquel sefialado factor es el que decide la
competencia. Ahora bien, como se trata de un obrar pluriofensivo, que
encuentra ofendidos dwemzmdas en el tiempo y en el espacio, la circunstan-
cig legal que da certidumbre a la competencia, viene a ser la que traduce el
articulo 42 del Cédigo de Procedimiento Penal. Tiénese entonces, que la
persong estafada cuando acude a denunciar el hecho, establece para la jus-
ticia penal una competencia preventiva, que tendrd ademds de este efecto
la influyente consecuencia de proyectarse sobre la acumulacion de invests-
gaciones (concursos delictivos, conexidades, unidad de la accidon con desa-
rrollo miultiple y equivalente, etc.)’’.

En razén de lo expuesto, la Corte Suprema de Justlcla —~Sala de
Casacién Penal—,

RESUELVE:

DirimIR el conflicto de competencias planteado entre los Juzgados 49
Penal del Circuito dé Ibagué y 22 Penal.del Circuito de Villavicencio,
determinando que corresponde el conocimiento de esta actuaelon al J uzgado
Segundo Penal del Circuito de Villavicencio.

Cépiese, notifiquese y cimplase.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baguero
Borda, Jorge Carrenio Luengas, Guillermo Davila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zufiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.

SALA PENAL — Ter: Semesire | 86 — 4




RESPONSABILIDAD OBJETIVA

" El falle que traduce sélo un criterio de responsabilidad objetiva,
necesariamente exige um anilisis probatoric del proceso o de la
sentencia y la causal de casacién que debe invecarse corresponde,
{écnicamente, con la de la seccién segunda del articulo 580 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gémez Veldsquez.
Aprobado: Acta ntmero 020. ‘
Bogota, D. E., 11 de marzo de 1986.

VisTos

Se procede a desatar el recurso de casacién interpuesto contra la sen-
tencia proferida por el Tribunal Superior Militar (Mayo 2 de 1985), en la
cual se impuso a Ana Belsu Martinez Osorio, por violacién del Decreto 1188
de 1974, setenta y ocho (78) -meses de prision y cien mil pesos ($ 100.000)
por concepto de multa. -

En tiempo oportuno se introdujo la impugnacién, asi reconocida en
.auto de 16 de julio 'de 1985, como también se declaré ajustada a derecho
la correspondiente demanda, segtin proveido de 10 de septiembre del citado
afno.

HEecHOS

De esta manera los relaciona el Tribunal Superior Militar: ‘.. . Da
cuenta la investigacién que el pasado cuatro (4) de septiembre cuando iba
a abordar un vuelo de la empresa Air France con destino a Point A Pitre
FT de France-Port Of Spain Caracas la particular Ana Belsu Martinez
Osorio fue conducida por un personal de la Unidad de Policia Judicial del




Niimero 2424 GACETA JUDICIAL 51

-

Aeropuerto Eldorado, en virtud de que la maleta que portaba al ser revisa-
da por éstos se encontré sospechosa, una vez en dichas oficinas en presencia
de la retenida se procedidé a abrir dicha valija y al efectuarse una requisa
minuciosa fue hallada dentro de ésta una cantidad de una sustancia pulve-
rulenta de mil cuatrocientos sesenta (1.460) gramos netos que al efec-
tudrsele la prueba correspondiente dio como resultado cocaina clorhidrato
al 91% de pureza. :

‘“Este proceso se inicié con base en el informe rendido al Director de
la Policia Judicial del aeropuerte Eldorado y en la diligencia de acta de
incautaeién, identificacién, pesaje, toma de muestra y guarda de una sus-
tancia pulverulenta al parecer cocaina, con un peso total de 1.510 gramos
que fueron encontrados en la maleta perteneciente a Ana Belsu Martinez
Osorio, quien pretendia ocupar puesto en una aeronave de la Air France
con destino al exterior.

““Lia maleta que fue reconocida como suya por la sindicada, resulté
tener un doble fondo cubierto por una ldmina de fibra que escondia el
estupefaciente, pues que al ser examinada dicha sustancia dio una coloraeién
azul propia para la identificacién de cocaina.

“‘Dicha sustancia al ser examinada en el laboratorio de estupefacientes
del Instituto de Medicina Legal dio resultados positivos para cocaina con
una concentracion de pureza al 91%.

‘““En.la indagatoria a que fue sometida Ana Belsu Martinez Osorio
dice que ella conocié un mes antes a un muchacho en Unicentro, con quien
entablé un sibado, didlogo, hasta llegar a una cafeteria identificdndosele
con el nombre de Edwan, pero sin recordar e] apellido, habiéndola acompa-
fiado hasta su casa en el carro que era manejado por otro muchacho y que
posteriormente la llamé y la invité a comer, habiendo salido con él esporéa-
dicamente, hasta Hegar a invitarla a salir del pais, efectuando un viaje a
Martinica el 14 de agosto donde él la esperd, hospeddndose en el Hotel Lia
Marina donde pasaron 12 dias antes de regresar. Dias después estuvieron
hablando y le envi6 un tiquete con una maleta el lunes 3 con dos muchachos
que le dijeron que Edwan le habia mandado la maleta para que echara las
cosas ahi, contestandoles ella que-tenia maleta y recibiendo como réplica
que la de ella estaba muy fea, accediendo entonces a empacar sus cosas para
viajar al otro dia, quedando con Edwan que la esperaba en Guadalupe...”’.

LA DEMANDA

Al amparo de la causal 12 del articulo 580 del Cédigo de Procedimiento
Penal (‘“Cuando la sentencia sea violatoria de la ley sustancial, por infrae-
cién directa o aplieacién indebida o interpretacién errénea’’), se formula
-el siguiente cargo:

Al emitir el fallo acusado, se quebranté el articulo 59 del Decreto 100
de 1980. En efecto, existe demostracién plena en cuanto a la Martinez
Osorio como poseedora de la maleta que guardaba la mencionada cantidad
de cocaina y que pretendia salir del pais; pero nada dice el proceso en
relacién con su animus delictus, esto es que conociera de ese contenido
ilicito y menos su propésito de transportarlo con intencién de comerecio.

1
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Como conclusién de sus afirmaciones, anota: ‘‘...No aparece en el
sumario alguna prueba o indicio de que mi procurada hubiera mandado a
confeccionar dicha valija; tampoco aparece demostrado que ella hubiera
sido la que empacé dicha sustancia; y mucho menos aparece desvirtuada su
versién en el sentido de que el dia antes de su viaje le fue llevada la maleta.
Luego todo esto, nos lleva-a concluir que la responsabilidad demostrada en
el proceso, es la llamada responsabilidad objetiva, totalmente prohibida
por nuestra legislacién penal. Quiero manifestar y repetir cuantas veces
sea neecesario que mi representada es totalmente inocente. Es injusto el
tratamiento penitenciario que se le estd dando a la sefiorita Ana Belsu
Martinez Osorio, porque como lo vuelvo a repetir su conducta no es censu-
rable por no tener la pinta criminal’’.

Con apoyo en la causal 4% (‘‘Cuando la sentencia se haya dictado en
un juicio viciado de nuhdad”) del citado dispositivo, se anotan estas
dos censuras:

1. Se quebranté el articulo 26 de la Constitucién Nacional, al no eva-
cuarse las citas hechas por la sentenciada en su indagatoria. Sobre este
particular comenta el memorialista: ‘‘ El Despacho no practicé una inspec-
¢idn judicial a la casa de la sindicada, para verificar esta versién (‘yo
vivia con mi nifia’), de ahi que cuando le llevaron la maleta, los dos sujetos,
amigos de Edwan, ella no tuvo testigos qué nombrar, declaraciones éstas que
hubieran sido ttiles para demostrar la inocencia de mi procurada. Pues
aqui nace la duda, al no poderse demostrar con estos medios que la versién de
mi procurada fue veraz, resolviéndose la duda a favor de mi patrocinada’’
Y es el sefior Agente del Ministerio Pablico quien se agarra de esta falta, al
decir al folio 113: ‘‘Dentro de los descargos igualmente no aparece un
testimonio donde favorezca a la sindicada que diga que el dia tal unos
sujetos le llevaron la maleta. . .’’. De manera pues que esta falta de pruebas,
en el proceso, la conduce a la sentencia, siguiendo con la falta de compro-
bacién de citas, observo que no se oficié -al Departamento de Emigracién
del DAS, para verificar si, el sujeto Edwan, sali6 o no del pais, también
encuentro esta versién (Fl. 14): ““Yo llegué alla al Hotel La Marina el
14 de agosto, él fue al hotel el sibado a buscarme o sea el 18”’. El Juez
instructor no oficié al Hotel La Marina para determinar esta version. Mas
adelante se le pregunta a la misma sindicada (FL 15): ‘3 Qué hacia usted
antes de conocer a este sefior? Contestd: ‘Yo, pues el papi de la nifia me
dejé una plata y yo vivo de esos intereses’’. Sobre este particular tampoco
el instructor no hizo ninguna averiguacién, pues mi representada tenia sol-
vencia econémica para vivir mis o menos decentemente y no tenia necesidad
de transgredir la ley, en el delito que se le imputa. Mis adelante se le
pregunta: que quién compro el pasaje y ella responde que no sabe {(Fl. 16).
Interrogante éste que es de vital lmportanela para la investigacién, por
euanto fnicamente se tiene por demostrado en una responsabilidad obje-
tiva, cual es el hecho de encontrarse la sustancia en la valija, pero no se ha
demostrado la participacién, ni siquiera remota en el querer transportar
la droga criminosa.

2. ‘“Al folio 119 —escribe el censor— se encuentran las firmas de las
personas que intervenimos en la Audiencia del Consejo Verbal de Guerra,
celebrado el dia 10 de noviembre de 1984. En la parte final de esta acta,
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se encuentra claramente la fijacién del dia 19 de noviembre de 1984, a las
14:00 horas para la lectura y notificacién de la sentencia a las partes. Lie-
gado ese dia, el Consejo Verbal de Guerra, no se reunid, tal como lo dejé
expresado en la constancia que obra al folio 135, razén por la cual ha debido
instalarse el Consejo, y dejar la constancia de ley, cosa que no se hizo, ya
que la sentencia y como puede observarse al folio 128 y siguientes, tiene
fecha 19 de noviembre de 1984 y la notificacién se produjo el dia 22 de
noviembre de 1984, tal como consta al folio 139 fuera de Audiencia Publica,
configurdndose la nulidad de rango constitucional, al no celebrarse la con-
tinuacion de la audiencia en el dia y hora sefialados, como tampoco, haberse
notificado dicha sentencia en sesién plena, tal como lo dispone el articulo
582 del Cédigo de J usticia Penal Militar’’.

Como adicién de normas violadas se citan los articulos 297, 444 y 582
del Cédigo de Justicia Penal Militar y el artmhlo 392 del Codlgo de Proce-
dimiento Penal.

CONSIDERACIONES DEL, PROCURADOE DELEGADO PARA LAS
Fuerzas MILITARES Y DE LA SALA

En cuanto a la primera de las censuras, y que tiene por fundamento el
aparte primero del articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal, es
notoria su falta de técnica, puesto que esta causal exige la aceptacion de los
elementos probatorios deducidos por el fallador, cuestiondndose ‘‘ solamente
los defectos de aplicacion de la ley, bien por haber sido ignorada, o selec-
.cionada indebidamente o por habérsele interpretado en forma errénea’

No alcanza a comprender la Sala como el impugnador puede afirmar

que el fallo pronunciado traduce, simplemente, un criterio de response-

bilidad objetiva, sin gie tal apreciacion se vincule a un andlisis probatorio
del proceso o de la sentencia. Resulta evidente que pare poder determinar
st un fallo corresponde a esta orientacidn, se hace necesario un estudio de
esta tndole. Pero, de realizarse este escrutinio, que estd vedado en el caso
de la violacién directa pues el impugnante debe admitir ““los hechos como
quedaron establecidos y fueron apreciados y valorados en la sentencia’’,
la causal no seria lg invocada sino la de la sequnda seccion del articulo 580
del Cédigo de Procedimiento Penal. El recurrente intenta soslayar, pero in-
fructuosamente este es problema de técnica. Para apreciar la dimension real
del desacierto, bastaria indicar que dicha critica aparece tan huérfana de
demostracion que su réplica consistiria en negarla, pues uno y otro aserto
podrian tener igual valor, aunque es oportuno destacar que este ultimo
tendria mayor mérito al apoyarse en la doble presuncidn de acierto y jus-
ticia que acompaiia o toda sentencia recurrida en sede de casacion.

Respecto de 1a primera censura desarrollada con base en la causal
cuarta, la respuesta es también negativa, bien porque las pruebas echadas
de menos no las precisa en debida forma el impugnador, bien porque no
sefiala su trascendencia en punto de demostrar que, de haberse producido,
habrian dado lugar a un fallo absolutorio; pero, de otro lado, tales compro-
baciones aparecen como imposibles de practicar, por su imprecisién y vague-
dad, o se muestran como pretextos exculpatorios de la procesada.

" En efecto, no se observa qué nota de importancia tenga el que se practi-
cara una inspeccion judicial en casa de la Martinez Osorio, para determinar
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si ésta vivia o no con su hija, y sus viajes fuera del pais y el transporte
de la cocaina; y no se entiende eémo el Juez instructor estuviera en condi-
ciones de citar eomo testificantes a personas de las cuales la propia senten-
ciada desconocia sus nombres y difecciones; como tampoco el que se eche
de menos la versién de terceros sobre los cuales el recurrente anota que la
sentenciada ‘‘no tuvo testigos qué nombrar’’

Pero la ausencia de estas pruebas, asi como su anélisis y repercusiones,
no se acomoda a aspectos tanto relacionados con el-debido proceso como si
al tema que encuadra la causal primera, aparte segundo, del articulo 580
del Cédigo de Procedimiento Penal. Se trata, sencillamente, de una con-
troversia probatoria que, por lo bajo, como lo indica el propio memorialista,
tiene que resolverse mediante la aplicacién del indubio pro .reo. Pero de
ubicarse el debate en estos términos debe recordarse que, en esta clase de
juicios penales, como lo tiene reconocido la doctrina de la Corte, no es
posible cuestionar la fuerza probatoria acordada por los vocales a los
medios de conviceién estimados para su respuesta, como tampoco puede
aceptarse semejante controvers1a en procesos en los cuales interviene el
jurado de conciencia.

Finalmente, en cuanto al Gltimo de los .cargos, valga la reproducecién
de la tesis de la Delegada:

‘‘H1 hecho de no haberse notificado la sentencia de primer grado, o sea
cuando se cité para la lectura del acta y sentencia, lo anterior no constituye
nulidad supralegal ni nulidad relativa, solamente una simple irregularidad.
Como bien lo anota el sefior Fiscal Sexto del Tribunal Superior Militar en
su concepto a folio 178 y ss. del primer cuaderno original, ese dia 19 de
noviembre de 1984 no se dio lectura al acta y a la sentencia, ya que seglin
constancia de la Secretaria del Consejo de Guerra -Verbal, la Carcel El
Buen Pastor de esta ciudad no pudo remitir a la procesada para ese dia,
por cuanto el Ministro de Justicia habia suspendido las remisiones de dete-
nidos. La Presidencia del Consejo Verbal en ese folio 136 y por auto de 19 de
noviembre de 1984 y teniendo en cuenta el anterior informe secretarial,
sefiald el dia 22 del mismo mes y afio a las 14:00 horas para la lectura del
acta y sentencia...”’

Ninguna de las censuras prospera.

En consecuencia la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, administrando justicia en nombre de la Repubhca y por autoridad -
de la ley,

RESUELVE:

No cAsaRr, la sentencia ya mencionada en su fecha, origen y naturaleza.

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

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefioc Luengas, Guillermo Dévila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zifiga.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




IMPEDIMENTO
Amistad.

Las relaciones entre un profesional del derecho y-su asistido, pueden
generar entre ellos sentimientos de amistad, perc de una amistad que
no siempre reviste las calidades de profunda e intima, ya que se puede
quedar en los limites de un trato simplemente deferente.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Jorge Carrefio Luengas.
Aprobado: Acta nimero 021.
Bogota, D. E., 12 de marzo de 1986.

VisTos

El sefior doctor Raiil Trujillo Cortés, Magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota, se consideré impedido para conocer en segun-
da instancia de la consulta del sobreseimiento definitivo con que fuera
favorecido Juan Andrés Botero Rodnguez sindicado por un delito culposo
de homicidio,

El Magistrado Trujillo Cortés, apoya su posicién en el hecho de que
en pasada ocasién fue denunciado penalmente ante la Corte por un inexis-
tente delito contra la administracién de justicia y que en dichas diligencias
estuvo asistido por el doctor Jesis Bernal Pinzén profesional del Deérecho
quien es en la actualiddd el apoderado del sindieado en el sumario que como
Magistrado debe revisar. )
Expresa el Magistrado, que ‘.. .el sefior doctor Jestis Bernal Pinzén
aparece como apoderado del sindicado, circunstancia que me lleva a fijar
una posicién frente a los demés integrantes de la Sala Penal Decisoria. El
-eitado profesional, me asistid en calidad de personero judicial en un proceso
que adelantd la honorable Corte Suprema de Justicia contra la Sala presi-
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dida por el doctor Ricardo Romero Riveros —en uso de buen retiro— de la
cual yo hacia parte y por el delito de prevaricato y segiin denuncia formu-
lada por Pedro Julio Espinosa Vargas, dlhgenclamlento que se finiquitd
por sobreseimiento definitivo.

‘‘La anterior gestién fue prestada por el distinguido abogado en forma
desinteresada y con gran profesionalismo, que hicieron nacer en mi una
relacién no sélo de gratitud, sino de amistad. Considero que constituye

" esa situacién una hipdtesis de impedimento que si bien no calza exactamente
en las sefialadas en el articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Penal, si
me restan independencia moral, indispensables para los intereses de la
justicia. ..’ (fL 23).,

La anterior manifestacién fue puesta en conocimiento de los Magis-
trados integrantes de la Sala de Decisién del Tribunal, quienes consideraron
infundado el impedimento, argumentando que ‘‘el hecho de que el apode-
rado de una de las partes, haya sido en oportunidad anterior representante
judicial del juzgador, no se encuentra expresamente consagrado como causal
de impedimento en nuestro ordenamiento juridico...’’. Agrega el Tribunal
que ‘‘...tampoco el reconocimiento de los servicios prestados por el profe-
sional, configura el ligamen exigido por el articulo 78, numeral 59 del
Cédigo de Procedimiento Penal...”’. -

SE CONSIDERA

Ha quertdo el legislador, como garantia de imparcielidad en la admi-
nistracién de justicia, que el funcionario que tenga motiwo que pueda
‘alterar la seremidad de su conciencia o lg rectitud de su juicio en su labor
juzgadora, ast lo manifieste y se abstenga de fallar el asunio sometido a
su consideracion.

Las razones que pueden llevar al Juez a adoptar esta determinacion,
son no obstante taxativas y las enwmera el articulo 78 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

Entre los motivos de recusacién o impedimento que contempla la ley,
se encuentra la amistad entre el funcionario.y cualquiera de las partes que
intervengan en el proceso. Lo anterior, porque es apenas natural que las
relaciones de la vide en soctedad hagan macer entre las personas vinculos
de afecto, en ocasiones tan profundos que prwen al fallador de la ecua-
nimidad necesaria en su delicada funcion juzgadora.

Pero el Cédigo de Procedimiento Penal no ha erigido como causal de
mpedimento la amistad, pura y simple, stno como lo ha sostenido reite-
radamente la Corte: ¢ .. .la amistad intima, vale decir, aquella que tras-
ciende los planos de los formalismos y conveniencias propios de la vida de
relacion, para adentrarse em el restringido dmbito de una comunicacién
sentimental y espuritual entre dos seres que se identifican o complementan
Yy que mantienen por eso, mds o menos estables relaciones interpersondles
de complementacion muitua y desinteresada ayuda...”’. (Corte Suprema
de Justicia, auto del 6 de diciembre de 1979).
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En el caso que se examina, la manifestacion tnhibitoria del Magistrado,
no se fundamenta en esa amistad intima, en estrechos lazos de compadierismo
con el doctor Bernal Pinzén, sino en simples relaciones profesionales surgi-
das entre ellos por el hecho de que el abogado en ejercicio, en pasada
ocasion, asistio al Mag@strado como su apoderado en unas diligencias pena-
les.

Adwmite la Sala que estas relaciones entre un profesional del Derecho
y su asistido, pueden generar entre ellos sentimientos de amistad, pero de
una amistad que no stempre reviste las calidades de profunda e intima, ya
que se puede quedar en los limites de un trato simplemente deferente.

Esto 4ltimo sucede en el caso que se examina, porque el Magistrado
Trujillo Cortés no afirma que exista entre él y quien fuera su apoderdado,
amistad intima y se limita a expresar que la razdn que asoma como impe-
dimento No cALzA exactamente dentro de minguna de las causales que
enumera tazativamente la ley y que solo obedece a la gratitud que siente
hacia quien defendié ante la justicig sus intereses.

Se trata entonces de delicadeza personal, de un sent@mwnto de orden
moral, sin fuerza suficiente parae ser calificado como impedimento de carde-
ter legal. Los motivos exteriorizcados por el Magistrado se inspiran en el
anhelo de colocar su mombre por encima de malos entendidos, en loable
propésito, que no consntuye s embargo motivo legal como para separarlo
del conocimiento del sumario. '

Sobre este aspecto es conveniente conocer como antecedente doctrinario,
el auto del diecisiete de febrero de 1981, donde la Corte, al demd'tr Un caso
a,nalogo al que hoy mos ocupa, expresé bo siguiente:

.. las ordinarias relaciones de amistad que dan lugar a servicios de
cardcte_r profesional, de colaboracion o ayuda, ‘permanecen en el nivel de
-las que integran y sostiene la vida comunitaria y sélo se elevan a la categoria
de la amistad intima cuando superan ese plano y penetran en el estrecho y
privilegiado nivel del afecto personal profundo, desinteresado y constante’.
Es ésta especial categoria espiritual la que tiene fuerza suficiente para des-
- viar la ecudnime objetividad del juzgador —cuando de ella es protagonis-
ta— hacta determinaciones en que suele pesar mds el sentimiento- positivo
que tiende a perdonar o a disculpar o que oculta la realidad’’. (Auto del
25 de marzo de 1980).

Debe concluir, en consecuencia la Corte, que si bien es verdad que quien
expervmenta un sentimiento de amistad es quien dispone de mejores medios
para valorarlo, no es menos cierto que de la propie valoracidn gue hace el
Magistrado de su vinculacion con el doctor Bernal Pinzén, no se puede
colegir la existencia de una gmistad intima, sino tan sélo un sentimiento de
gratitud, sin fuerza suficiente pera alterar la rectitud de su Juwzo o la
ecuanimidad de su criterio.

Lo anterior es suficiente, para que la Corte Suprema de Justicia —Sala
de Casacién Penal—, considere INFUNDADO EL IMPEDIMENTO manifestado por
el doctor Ratl Trujillo Cortés, Magistrado de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota, .dentro del presente sumario y ordene devolver el
expediente a la Oficina de orlgen para que siga su curso normal.
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Cépiese, notifiquese y devuélvase a la Oficina de origen.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio' Luengas, Guillermo Ddvila Mudioz, Guillermo Dugque
Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zuiiga.

José H. Veldsquez B.
Secretario.




COLISION DE COMPETENCIAS

En los tipos penales de conducta compuesta alternativa, la colisién de
competencia territorial, se resuelve frente al principio del conocimiente
a prevencién.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Luis Enrique Aldana Rozo.
_Aprobado: Acta ntimero 024.
Bogota, D. E., 18 de marzo de 1986:

VisTos

De conformidad con las previsiones del articulo 69 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, de plano resuelve la Corte el conflicto de competencias
suscitado entre los Juzgados Penales del Circuito de Cali (Valle) y Caloto
(Canca), respecto al conocimiento de las diligencias investigativas que por
infraccién al Estatuto Nacional de Estupefacientes se adelanta contra Angel
Oliverio Molina Echavarria.

Hecaos

Lios que generaron el proceso tienen que ver con la captura de Angel
Oliverio Molina Echavarria, realizada el 29 de octubre del afio inmediata-
mente anterior en el terminal ferroviario de la ciudad de Cali, cuando se
dirigia a Cartago llevando una caja de cartén con aprox1madamente 25
libras de marihuana (fol. 1).

ResuLTaNDOs Y CONSIDERANDOS
19 Antecedentes procesales: El criterio de los funcionarios trabados
en colisién se puede resumir de la siguiente manera:

Para el Juzgado 16 Penal del Circuito de Cali, el sitio donde se ‘‘com-
-prd’’ la yerba, determina el Juez llamado a conocer de la investigacién, y,
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como la exposicién del sindicado ante la Policia resulta ereible en el sentido
de que ello ocurri6 en Corinto (Cauca), la competencia radica en este
funcionario a quien le remite la actuacién para los fines del caso (fol. 2).

El Juzgado Penal del Circuito de Caloto estima a su turno que las
posiciones del procesado son contradictorias acerca del lugar en donde
““‘adquirié’’ la yerba, que al estar plenamente probado que ‘‘la llevaba con-
sigo o transportaba’’ al momento de su aprehensién en la ciudad de Calj,
son los Jueces de esta capital los llamados a conocer del diligenciamiento,
seglin lo dispone el articulo 42 del Gédigo de Procedimiento Penal.

20 Apreciaciones de la Sala: Elementales son las precisiones que debe
hacer la Corte para desatar la colisién materia de estudio.

En la descripcion del delito de trafico de sustancias que producen
dependencia, el legislador ha empleado varios verbos rectores que alterna-
twamente sefialan la conducta que debe cumplir el agente. Se caracterizan
estos tipos penales que la doctrina denomina compuestos alternativos, por-
que el delito llega a su comisién con la realizacion de una o de varias de
las conductas descritas en ellos. Puede ocurrir, por lo tanto, que el agente
haya realizado diversos comportamientos de aquellos descritos en un mismo
tipo penal y que esas conductas se hayan verificado en lugares de diversa
Jurisdiceion, caso en el cual es forzoso Uegar a la conclusién de que el hecho
—pues se trata del mismo delito— se cometié en diversos lugares, de suerte
que pare la determinacidn de la competencia resultan aplicables las reglas
del conocimiento a prevencion.

Si el estupefaciente se adquirié en un Distrito o Circuito y se transporté
o llevé consigo en otro, es innegable que en-cada uno de esos lugares se
cometié el delito y la competencia para su. juzgamiento se deduciri de lo
dispuesto en el articulo 42 del Gédigo de Procedimiento Penal sobre la
competencia a prevenci()n En este caso, el Juez competente por la natura-
. leza del hecho lo serd el del lugar en que primero se formule la denuncia
0 en que primero se inicie la instruccidén, y, en igualdad de circunstancias,
el del lugar en que primero se haya aprehendzdo al procesado.

39 Conclusiones: Como las situaciones anteriores se dieron en la ciudad
de Cali (Valle), es al Juez de esta localidad, especificamente el 16 Penal
del Circuito, el que debe conocer y fallar esta averiguacién.

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

RESUELVE:

19 DiriMiIr la colisién de competencias planteada en el sentido de asig-
narla para conocer y fallar del presente proceso en el Juzgado 16 Penal del
Circuito de Cali (Valle).

29 En firme esta decisién remitase lo actuado al citado despacho.

3% Comuniquese lo resuelto al sefior Juez del Circuito de Caloto.
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Cépiese, notifiquese y ciimplase.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mudioz, Guillermo Duque
Rutz, Gustave Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zutiga. .

José Heriberto Veldsquez Ramos
Seeretario.




PARTE CIVIL
Personeria sustantiva.

Las dificuitades que pueda afrontar un profesicnal del derecho
en los cases a €] emcomendades, son consecuentes con la dedicacién
absoluta que les debe dispensar, sin que se pueda sostener gue le
causaron perjuicios. Por lo tanto, carece de personeria sustantiva
para comstituirse em parte civil.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gémez Veldsquez.
Aprobado: Acta ntimero 024.
Bogota, D. E., 18 de marzo de 1986.

VisTos

El Tribunal Superior de Bogot4, en auto de 9 de abril de 1985, rechazd
la demanda de eonstitucién de parte civil presentada en su propio nombre
por la doctora Maria Teresa Gémez de Castellanos, dentro del proceso
adelantado contra la doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, Juez 46 de
Instruecion Criminal de Bogoté, por el presunto delito de prevaricato, y
en donde la ahora demandante es denunciante de actuaciones que considerd
delictivas, en proceso adelantado en el referido Juzgado y donde ella fue
apoderada del sindicado Francisco Ruiz Mosquera. Contra tal determina-
cién se interpuso recurso de apelacién, el cual fue debidamente concedido
mediante auto de fecha 16 de marzo de 1985. ‘

HEcnaos

Sin denominarlos, asi los consigna el Procurador Tercero Delegado en
lo Penal:

““Por auto de nueve (9) de abril de 1985, el Tribunal Superior de
Bogot4, rechazd la demanda de constitucién de parte civil presentada en
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su propio nombre por la doctora Maria Teresa Gémez de Castellanos, dentro
del proceso de la referencia, en el cual aparece eomo denunciante. El Tri-
bunal concedié en el efecto devolutivo el recurso, debidamente sustentado,
habiéndose remitido las diligencias a la honorable Corte (Fls. 64 y sigunien-
tes, 72; Cuad. -1°).

‘““Complementadas las copias inicialmente remitidas y corrido el tras-
lado a este despacho, se procede a emitir el correspondiente concepto, previa
anotacién de encontrarse debidamente concedido el recurso.

““En la providencia referida del Tribunal se anota que la abogada
mencionada formulé en su propio nombre, denuncia contra la Juez 46 de
Instruceién Criminal, doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, por preva-
ricato por accién y omisién en el proceso que instruia contra Francisco
Ruiz Mosquera ; que la misma profesional presenté demanda de constitucién
en parte civil, en su nombre y como denunciante, para el pago de los
correspondientes perjuicios, por estimar que ademis de los perjuicios oca-
sionados a la administracion ptblica también se le causaron a ella, dada
la dedicacién con que en tres meses —tiempo de detencién de su repre-
sentado Franciseco Ruiz Mosquera— hubo de atender el proceso correspon-
diente, para reparar la injusticia cometida eon aquél, como se reconocid
por el Juez del conocimiento y el Tribunal, hasta cuando se dispuso su
libertad, lo cual represent6 rechazar poderes de otras personas y el tiempo
que hubo de dedicar a este caso y ‘...asi estuve practicamente imposibi-
litada durante el tiempo sefialado...’; y se le causaron también perjuicios
morales, habiendo sufrido consecuencia por represalias en su contra; pidié
se aplicara el articulo 108 del Cédigo Penal.

““Se anota en la providencia, que la denunciante como profesional
representd al procesado Ruiz-Mosquera en proceso instruido por la acusada
¥ que el acta de inspeceién judicial sobre éste, establece la actividad de la
apoderada; menciona el articulo 2341 del Cédigo Civil en cuanto a indem-
nizaeién por delito, o culpa y que la aceién civil la ejercen los perjudicados
o sus herederos en el proceso penal, anota quiénes son titulares de la accién
civil (articulo 125 C. P. P.) y expresa que hasta el momento no existen
pruebas que acrediten ‘personeria sustantiva’ de la demandante, como
titular del derecho, pues éste debe provenir de situacién juridica clara y. -
concreta en cuanto al dafio producido por el delito, porque de no ser asi,
serfan muchas las personas que podrian hacerse parte en el proceso penal;
" que en este caso los perjuicios alegados ‘...son los circunstanciales al
ejereicio de la profesiéon de abogado...’, cuya funcién social conforme al
Decreto 196 de 1971, es la de colaborar con las autoridades, asistir a las per-
sonas en el desenvolvimiento de sus relaciones juridicas, lo cual significa
que al asumir un poder, el abogado contrae las correspondientes obliga-
clones; pero esto no significa que-le transfiera el cliente el derecho de
participar en las indemnizaciones que le puedan corresponder y que el
cumplimiento de su gestién, le impone vigilar 1la marcha del proceso, con-
currir a las diligencias y demés actuaciones necesarias.

‘¢ Al sustentar el recurso interpuesto, expres6 la denunciante que si es
cierto con la accién civil se busea el resarcimiento del dafio, también lo es
que se dirige a descubrir los hechos y cémo se consumaron; estima que el
Tribunal interpreta equivocadamente sus alegaciones, pues se considera
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perjudicada profesional y econémicamente, con base en las mismas, porque
dado el ‘viraje’ del proceso referido ¢...hube de quintuplicar mi acti-
vidad profesional y de vigilancia...’ para evitar las irregularidades exis-
tentes, debiendo rechazar otros compromisos profesionales, con perjuicio
suyo, no sélo moral, sino econdémico, lo cual no atendié el Tribunal para
admitirla como parte civil; ademés, no se tuvo en cuenta que la Juez acu-
sada se declaré impedida en relacién con ella y no con su poderdante y que
ademis en la misma fecha dieté otra providencia, cuando declarado el
impedimento no podia tomar esta nueva determinacién y ademis habia
dejado de pronunciarse sobre un acto urgente de instruceién, cual era
resolver la situacién juridica del indagado; desde ese momento comenzaron
los perjuicios de toda indole, lo cual indica conforme a las normas citadas,
que si es titular de la accién civil y que en consecuencia al rechazar su
demanda, se le niega un derecho, sin analizar la situacién dicha.

‘“En nuevo memorial dirigido a la honorable Corte, para sustentar el
recurso, la apelante relata los hechos que dieron lugar al proceso contra
su cliente, iniciade con base en copias de proceso por fraude mediante
cheques, en el cual era denunciante el sindicado, poderdante suyo en el
negocio en tramite en el Juzgado 46 de Instruccién, negocio en el cual se
aplicd el articulo 163 del Cédigo de Procedimiento Penal, expedidas aqué-
llas sin encontrarse en firme tal providencia; que recibidas las copias, la
Juez mencionada, libré orden de captura contra Ruiz Mosquera, quien
rindié indagatoria y que el 18 de agosto de 1983 la Juez acusada se declard
impedida por cuanto la apoderada como Magistrada la habia postulado
para un cargo judicial y acepté la constitucién de parte civil, decisién que
no fue notificada; asi el impedimento fue sélo parcial, violé los articulos
77 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal y no aplicé el articulo
87 del estatuto dicho, pues se abstuvo de cumplir acto urgente de instrue-
cién cual era resolver la situacién juridica del procesado, no obstante haber
adoptado otra determinacién; e insisti6 en sus razonamientos, para adueir
su calidad de perjudicada moral y materialmente, por la dedicacién que
hubo de tener en el proceso respectivo, con perjuicio de otras actividades
profesionales, perjuicio que desconocié el Tribunal y que la demanda sélo
puede rechazarse por falta de personeria y su aporte contribuiria a aclarar
los hechos.

“‘Lias copias remitidas por el Tribunal complementadas con las enviadas
posteriormente por disposicién del sefior Magistrado ponente, son las de la
denuncia presentada por la doctora Maria Teresa Gdémez de Castellanos
contra la Juez 46, doctora Gutiérrez, por los hechos ya indicados afirmando
que no existia amistad intima y el motivo alegado no daba base para el
impedimento; incurrié en prevaricato porque si se declaraba impedida y
no resolvia la situacién juridica del indagado, no podia admitir la parte
civil, providencia que no se notificé a su representado, con lo cual infringid
los articulos 149 y 150 del Cédigo Penal; que procedié aceleradamente y
sin examinar debidamente la situacién, con perjuicio de su representado’
privado de su libertad; se acompafiaron copias dificilmente legibles de
autos dictados en el proceso citado por los cuales se acepté la demanda de
parte civil a nombre del denunciante en dicho proceso y del auto de decla-
racién de impedimento. La denunciante se ratifieé consignando manifesta-
ciones que en sustancia son las misnias y quedaron resumidas.
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‘“Se dispusieron diligencias previas, entre éstas, inspeccién” judicial al
proceso contra Francisco Ruiz Mosquera, en el cual se establecid su tramite
en relacién con la denuncia (F1. 26 copias) consistente en que recibidas
las copias remitidas por el Juzgado 35 de Instruecién y al despacho de la
Juez 46 en agosto 10 de 1983, se abrié la investigacion el 13 y se dispone
la captura, se recibid el 16 informe de la captura cumplida el 14, aparece
poder en 16 para constituir parte civil y se presenté demanda, se recibié
indagatoria al procesado el 17 de agosto, el 18 se acepta la constitucién de
parte civil, que no se notificé al procesado, si bien si a las otras partes;
en la misma fecha se declara el impedimento de la Juez 46 y se ordena
pasar el proceso al Juzgado 48, providencia que no se notifica a las partes,
aceptando este altimo despacho el impedimento y resolviendo la situacién
juridica del implicado con detencién preventiva, dictado después de reei-
bidas otras pruebas, cumpliéndose posteriormente el trimite y envio del
proceso al Juez del conocimiento, el cual revoec$, enmplidas otras actua-
ciones, el auto de detencién; y después de otras pruebas, se calificé con
sobreseimiento definitivo, confirmado por el Tribunal, en providencias cuyas
copias fueron agregadas a los autos (Fls. 32 a°48, Cuad. copias).

““Con base en lo anterior, se abrié la investigacién presentindose la
demanda de parte civil por la apelahte, rechazada como queda dicho en la
providencia materia de apelaciéon (Fls. 53 a 74, Cuad. copias).

““Obra también copia de actuacién posterior, consistente en la denunecia
presentada por Francisco Ruiz Mosquera, quien coadyuva y ratifica la -
presentada por la anterior denunciante, a quien confiere poder para repre-
sentarlo como parte civil, habiendo presentado la correspondiente demanda
y haciéndose el correspondiente reconocimiento por el Tribunal, en auto
de 15 de julio de 1985 (Fls. 75 y siguientes, Cuad. copias); debiéndose
agregar que tal denuncia y demanda se refieren sustancialmente a los hechos
ya resefiados, sin que sea necesario volver sobre los mismos.

““Se demostrd la calidad de funcionaria de la acusada, con copias de
los actos de su nmombramiento y confirmacién (FL 63) y acta de posesién;
y aparece del proceso que actué en diligencias materia de la denuncia’’.

CoNCEPTO DE LA DELEGADA

Se comparte la decisién del Tribunal de no admitir eomo parte civil -a
la aqui denunciante y su motivacién de hacerlo por cuanto ‘‘siendo ésta
tnicamente la apoderada del procesado perjudicado con la decision de la
funeionaria que se considera ilicita, no tenia la calidad de perjudicada con
la infraceién, ni consecuencialmente podia constituirse en parte eivil”’.

Es cierto, también, lo expuesto por el Tribunal en el sentido de que
‘“‘la conexién de la persona con el hecho ilicito debe ser concreta, pues de
otra manera cualguier persona y con base en los efectos generales del delito
en el orden social, podria alegar tal calidad y constituirse en parte civil”’.

(43

““Los perjuicios s6lo pueden alegarse, para efectos de constitucién de
parte civil, respecto al directo perjudicado, pues en cuanto a su apoderado
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se entiende que constituye la misma parte y que las mayores dificultades
o atencién que requiriera el caso, se relacionarian con su retribucién u
honorarios, determinados en vista de la-labor cumplida, resumiéndose éstos
en la mayor dificultad de la defensa en euanto a los intereses del procesado;
es decir, que el apoderado no puede entenderse afectado directa y separada-
mente y que las dificultades que experimentara en el ejercicio de su funcién
son, como lo anota el Tribunal, efecto de aquélla.

(41

““Tampoco puede entenderse demostrada ésta (1a calidad de perjudicado
con la infraeeién) por el hecho del inicial impedimento por situacién alegada
respecto a la apoderada, pues se trata de hecho previsto por la norma
procesal, sin que del mismo pueda derivarse la consecuencia indicada; la
mayor dedicacién de tiempo y aun la preocupacién que ocasionara el caso,
se relacionan con el ejercicio de tal funcién, como ya quedé6 dicho, sin que
de las mismas pueda deducirse perjuicio al apoderado, sino a quien en
calidad de sindicado lo hubiera sufrido como se alega.

“‘Para reforzar lo anteriormente expuesto, sobre la procedencia de la
decisién apelada, basta agregar que ultimamente se constituyb parte civil
en nombre de quien representado por la recurrente, seria precisamente
el afectado, por concretarse en él directamente el p0s1b1e perjuicio alegado
yen relacion exactamente con los mismos hechos y la misma situacién,
aunque en el caso de la denunciante y apoderada, se alegan los perjuicios
indirectos referidos’’

Breves CON'SIDERACIONES DE LA SALA

Sucintamente el caso sub-eximine es el siguiente: En el Juzgado 46 de
Instruceién Criminal de Bogotd se adelanté proceso contra el sefior Fran-
ciseo Ruiz Mosquera, siendo su apoderada la doctora Maria Teresa Goémez
de Castellanos, quien, en el presente proceso, es denunciante. In aquel
expediente, la Juez, doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, el 18 de agosto
de 1983, se declaré impedida para conocer de él por haber sido la doctora
Gémez su postulante para el cargo y, el mismo dia, acepté una demanda de
constitucién de parte civil y no entré a resolver la situacién juridica del
capturado. En la misma fecha las diligencias fueron remitidas al Juzgado
48 de Instruccién Criminal, funcionario éste que asumié el conocimiento y
quien, en agosto 22, deereto la detencién preventiva de Ruiz Mosquera.

La doctora Gémez de Castellanos pretende ahora la revocatoria de la
decision que le rechaze la demanda de constitucion de parte civil en nombre
propio, pues entiende que ‘‘el comportamiento ilicito de la citada funcio-
naria (doctora Gutiérrez de Silva), si me ocasiond perjuicios de orden
material y moral, asi como también dentro de mi profesién. El escindalo y
preocupacién de ver eémo se vulneraba la probidad de la administracién de
Justicia, la subsiguiente tensién de ver cémo se tomaban represalias ilegales
e injustas contra un inocente, que su tnico pecado fue el de haberme
designado como su apoderada, mientras tenia la angustia permanente de
ver cdmo se seguian cometiendo atropellos y violaciones a la ley, ante lo
cual era impotente para subsanarlos’’
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De conformidad con el articulo 131 del Cédigo de Procedimiento Penal,
el rechazo de la demianda de constitucion de parte civil ““...sélo podrd
fundarse en dlegitimidad: de la personeria del demandante’’. Sabido es que,
esa personeria, puede ser sustantiva o adjetiva. Y, en el evento a estudio,
se trata de determinar si la demandante tiene o no esa personeria sustan-
tiva, es decir, si es 0 no titular del derecho vulnerado. Pues bien: el articulo
125 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que ‘‘las personas naturales
0 ]umdwas perjudicadas con el delito, o sus sucesores, podrdin ejercer la
accidn ciwil dentro del proceso penal, constztuyendose parte ciwil’’. Y debe
entenderse que, ese derecho lesionado, responde a un interés juridico y

apunta a aquel dafio que se cause de manera inmediata y directa con el
delito.

Esta Corporacion ha sostenido:

.Egtender el derecho de accién indemnizatoria o toda persona que
hq,potetwamefnte hubiere recibido. dafio con el delito, seria permitir la
interminable constitucion de tantas partes civiles cuantas personas se sin-
tieran lesionadas, lo que en verdad no ha querido la ley. No cabe duda que
el legislador de conformidad con los articulos 2341 del Codigo Civil, 24 y
125 del Cédigo de Procedimiento Penal, ha establecido este especszo dere-
cho de accion a favor de quienes realmente han sufrido dafio con el delito,
esto es, en beneficio de quienes en forma directa e mmmediata se les irroga
el perjuicio, o de sus herederos...” (C. 8. de J., Cas. Penal, auto del 14 de
mayo de 1981).

Quien dictd el auto de detencién que cobijara a Ruiz Mosquera no fue -
la Juez acusada, sino otro funcionario bien distinto. Por ello causa extra-
fieza que la demandante pretenda ahora constituirse en parte civil, alegando
posibles perjuicios originados en la medida restrictiva de libertad decretada
en contra de su patrocinado. Aquélla, es cierto, se separé del conocimiento
del proceso y produjo decisiones que son materia de mvestigacion, pero no
se ve como ellas pudieron ser las causantes de los perjuicios a que alude la
demandante, @ no ser que se piense que ésta abrigaba la certidumbre de una
resolucidn favorable de la situacion juridica de su cliente si tal expediente
continuaba bajo el conocimiento de la.Juez que terminé por declararse impe-
dida. Y si la hoy demandante, obrando en aquel proceso como apoderada,
“debid concederle al mismo ‘“una dedicacion absoluta, con dejacion y rechazo
de servicios profesionales para otros casos, que me representaban econdémi-
camente sumas apreciables’’, para obtener la liberacién del sindicado, no se
entiende como puede atribuirse todo esto a la Juez 46, pues, se repite, no fue
ella quien dicté el auto de detencion. Ahora, por el hecho de manifestarse
un impedimento no se asumen, por quien expresa la excusa, las consecuen-
cias causadas en la actividad de aquel funcionario ¢ quien le correspondio
el proceso. Algo mds: es apenas natural que un profesional del derecho
dispense a los casos @ él encomendados dedicacion absoluta, sin que, por
las dificultades que deba afrontar, se pueda sostener que ya se. derivaron
perjuicios.

E1 Magistrado Ponente, en decisién de esta Corporacién de catorce (14)
de mayo de 1981, a que se hizo alusién anteriormente, salvé su voto, en
compania de los Magistrados Alvaro Luna Gémez y Dario Velasquez Gavi- .
ria. En tal salvamento, entre otras cosas, se dijo:
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““Creemos que la mayoria, en este caso, ha olvidado un aspecto de suma
trascendencia, vale decir, que la conducta tomada como delictuosa se
cumplié en un proceso penal y que en éste no sélo el sindicado y su apode-
rado sino el titular sustantivo de la accién ecivil y su apoderado, pueden y
es hasta obvio que resulten, simultineamente cada conjunto o grupo, doble-
mente perjudicados. Cuando se sostiene que acciones de esta indole, cumpli-
das en este especifico marco, s6lo pueden dafiar al procesado o al titular de
la accién civil, con prescindencia absoluta de sus respectivos apoderados, se
estd olvidando el papel esencial y juridicamente tutelado que estos Gltimos
cumplen. Si el abogado asume una crecida serie de responsabilidades, repar-
tiéndose la ponderosa carga de obligaciones y deberes, si la forma como
actie y se le atiende condiciona la efectividad de los derechos de su poder-
dante y la normalidad y retribucién de su gestién, no resulta forzado sino
natural afirmar que todo aquello que con visos de delito se cumple en ese
proceso, se refleja, de primera mano, en perjuicio suyo y de manera casi
simulténea, pero diversa, hacia el respectivo representado. La prevarica-
cién, el fraude procesal, ete., figuras muy propias del proceso, envuelven
un dafio para el abogado, sea éste el representante de la parte civil o del
sindicade. ; Acaso sus honorarios no pueden sufrir mengua o deterioro? ;O
su reputacién y eficacia profesional no insinuaran probablemente una des-
mejora? ;Y la responsabilidad inherente al mandato no presentarin matices
de complejidad? ;O serd igualmente ficil para ese apoderado, mediando
ese presunto ilicito, llevar a feliz culminacién la actividad a él encomen-
dada? ;No envolverd todo ello la concreta proximidad de un conflicto de
ética profesional, con los consiguientes resultados de un azaroso proceso
disciplinario y de su sancién? Todo esto, realmente, aparece como algo
cierto y directo, caracteristicas del dafic resarcible, susceptible de ser
reparado mediante la respectiva accién civil. De otro lado, como atris se
dijo, aqui la situacién no se presta a especulaciones, a vaguedades, a supo-
siciones. La situacién es determinada y con limites de definidos perfiles
juridicos: la intervencién en un proeceso en el cual se ha cometido un hecho
delictuoso que afecta a un apoderado, represente éste el interés que repre-
sente’’. .

Pero, en verdad, aquel proceso traducia una situacién diferente. De ahi
que no proceda una invocacién general de opiniones, sin precisar, en sus
aspectos facticos, su total identidad. En el sub-exdmine, es incuestionable
la carencia de personeria sustantiva y lo acertado del rechazo de la demanda
de constitucién de parte civil, como lo decidié el a quo.

Finalmente, de autos aparece que Francisco Ruiz Mosquera, sindicado
detenido en el proceso que motivara el presente, se constituyé en parte eivil
y que la doctora Maria Teresa Gémez de Castellanos es su representante.
Esto fortalece, en cierta manera, la decisién de rechazo de su demanda de
constitucién en parte civil, a nombre propio.

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, conFirMA el auto apelado, ya sefialado en su fecha, origen y
naturaleza. :

Cépiese, notifiquese, cimplase y devuélvase.
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Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baguero Borda, Jorge Carrefio
Luengas, Guillermo L. Ddvila M., Guillermo Duque Buiz, Gustavo Gémez
Veldsquez, Lisandro Martinez Zudiga, Edgar Saavedra Rojas.

José H. Veldsquez E.
Secretario.



CAMBIO DE RADICACION

Diferencia con recusacion.

Las dos figuras buscan la abscluta imparcialidad del juzgador. Si la
causa es extrafia a éste correspende la posibilidad del cambio de
radicacién, pero, si el motive no logra trascender su esfera personal, es
la recusacién, la institucién que pudiera operar,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz.
Aprobado: Acta ntmero 29.
Bogot4, D. E., 8 de abril de 1986.

~ VisTos

La Oficina Juridica del Ministerio de Justicia ha enviado la solicitud
de cambio de radicacién del proceso que cursa en el Juzgado Tercero Penal
del Circuito de Sincelejo (Sucre) contra Arnulfo Burgos Pefia, por el
posible delito de invasién, a fin de que esta Corporacién emita conecepto
conforme lo prevé el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Penal.

El apoderado de Burgos Pefia, fundamenta su peticién en los siguien-
tes y esenciales términos:

Que &l doctor Blas Romero Hernéndez, Juez Octavo de Instruceién
Criminal, tiene amistad intima con el doctor Germén Bula Hoyos, prestante
politico de esa regidn. '

Que el 10 de octubre ltimo el nombrado Juez, en compaiiia de un
Abogado y del doctor Bula Hoyos, arribaron a la vivienda de Juan Puertas
Morelo (aledafia al predio objeto de la litis) y ‘‘lo sometieron a coaeeién’’,
para que variara su declaracion vertida el 8 en el Juzgado Primero de
Instruceién Criminal Ambulante, propdsito que efectivamente se logrd ese
mismo dia.
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Que el Juez Tercero Penal del Circuito, doctor Lilio César. Gonzilez,
es primo hermano de la contraparte, motivo.por el cual no dio aplicacién
al articulo 163 del Cédigo de Procedimiento Penal. -

Que el doctor Bula Hoyos tiene amistad ‘‘con los Jueces’’ y con el
Magistrado Armando Vergara Cardenas, dando lugar a que ‘‘gravite en el
ambiente social y procesal’’ la influeneia.del doctor Bula Hoyos.

‘‘Se siente atemorizado’’ —concéluye— porque, en ambas instanecias, le
fueron resueltas adversamente sus pretensiones, y practicamente, desde ya,
el Tribunal ‘‘ha ordenado’’ que se formule pliego de cargos a su represen-
tado Burgos Pefa.

Adjunté a la solicitud copia de varias declaraciones y de las dos provi-
dencias censuradas.

SE. CONSIDERA

1. De la neta literalidad del resumido escrito tiénese que cuatro de
los- cargos que hace el actor, encaminanse a cuestionar la rectitud de la
administracién de justicia por amistad, parentesco y ‘‘prejuzgamiento’’,
situaciones éstas todas que hallanse consagradas expresamente como causa-
les de recusacién en el articulo 78, numerales 3%, 4% y 59 del Cédigo de
Procedimiento Penal. .

Pénese, pues, de relieve, la equivecacién del peticionario en punto a la
ruta procesal que eligié para manifestar su inconformidad con respecto de
la aplicaciéon de justicia. Porque es de elemental entendimiento. que cuando
se esgrimen motivos tendientes ¢ cuestionar la “‘capacidad subjetiva’’ del
Juez, la institucion procesal que apareée de inmediato es la comprensiva
de los impedimentos y recusaciones, y no el cambio de radicacién, figura
que constituye una excepcion a la regla general de que el Juez competente
parae conocer del hecho pumible es el del lugar donde éste se cometi (articulo
41 ibidem).

Desde luego que ambas figuras procesales persiguen un mismo fin: la
absoluta 1mparcialidad del Juzgador, pero la nota diferencial entre ellas
no es otra que las condiciones reales dentro de las cuales emerge la posibi-
lidad de desvio en la admiunistracion de justicia: St la causa es externa
al Juzgador — “‘ambiental’’, por decirlo asi— e wmvolucra, por tanto, al
resto de Jueces del mismo territorio, el cambio de radicacion devendria
examinable. Pero si el motivo no logra trascender la concreta esfera per-
sonal del Juez, el instrumento procesal operable es la recusacion, para que
otro Juez, de ese mismo territorio, asuma el conocimiento del asunto.

2. Quizas si resulta por lo menos examinable la referencia final del
apoderado sobre la influencia del doctor Bula Hoyos. Pero, contrario a lo
que aquél afirma, en la actuacion que ha llegado a la Corte, la conduecta -
del mencionado politico es explicable: lo unen lazos de parentesco y .amistad
con una de las partes, e incluso sirvié como testigo en el proceso penal por
invasién (Fls. 20 y ss.). ) :

- La sola presencia de una persona no autoriza a afirmar que la Justicia
corre peligro, ast aquélla detente el poder que se quiera. Esta preeminencia,

v
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por st misma, no puede dar pic pare pensar que las decisiones judiciales
van o estar de su lado. Si ast se razonare, lo edmanistracion de justicia
tornariase 1mposible.

3. En lo que ataiie a los procedimientos de coaccién que —dice el
. quejoso— se ejercieron sobre Puertas Morelo, este hecho seria extrafio
tanto al cambio de radicacitén, como al de recusacién, pudiendo econformar,
si, un hecho punible, sobre cuya procedencia debe resolver el sefior Juez del
conocimiento en acato a lo dispuesto en el articulo 12 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

No siendo, pues, procedente, el cambio de radicacién, asi habri de
conceptuarse..

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, concepthia DESFAVORABLEMENTE al cambio de radicacién solicitado.
Regresen estas diligencias al Ministerio de Justicia.

Edgar Saavedra Rojas, Lwis Enrigue Aldana Rozo, Hernando Baguero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Rurz, Gustavo Gémez Veldsquez, Edgar Saavedra Rojas.

José H. Veldsquez Ramos
Secretario.



COMPETENCIA. A PREVENCION

Cuando la infraccién se ha cometido en varios lugares, es aplicable
la norma subsidiaria de competencia a prevencién,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobad-o: Acta ntmero 029.
Bogota, D. E., 8 de abril de 1986.

VisTos

Procede-la Corte Suprema de Justicia a resolver el conflicto de compe-
tencias, suscitado entre el Juez Segundo Superior de Palmira y su homélogo
tercero del Distrito de Popayéan en este proceso contra Rafael Gareia Cantor,
Vietor Manuel Prado Olaya y Jorge Alberto Carvajal Carvajal por Tos
delitos de falsedad en documentos y estafa.

ELEMENTOS DE JUICIO

Luis Alfonso Marulanda Ruiz, residente en Palmira, Valle del Cauca,
denuncié en mayo 6 de 1982, a los ciudadanos Rafael Gareia Cantor, Victor
Manuel Olaya y Jorge Alberto Carvajal Carvajal, como presuntos coparti-
cipes por los delitos de falsedad en documentos y estafa contra sus intereses.

Afirma la denuncia, cémo Victor Manuel Prado Olaya, en calidad de
comisionista, le vendié al denunciante, un carro Zastava de propiedad de
Fidel Guzma,n que portaba las plaeas 'NS-6707 y matricula expedida en la
ciudad de Buoa

El citado comisionista, en el mes de agosto de 1981, le presentd perso-
nalmente a los imputadoss CarvaJal y Garcia, quienes en comumdad estaban
dispuestos a enajenar un vehiculo Renault 12, Modelo 79, color habano, con
placas GU-5317, matriculado en la ciudad de Popayén.
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Determinaron los negociantes entre si, la permuta de los vehiculos,
hasta que finalmente acordaron que el denunciante entregaria el vehiculo
Zastava, més la suma de $ 300.000.00, que aceptaron los vendedores-permu-
tantes Carvajal y Garecia.

Como secuela del contrato verbal, las partes hicieron la entrega corres-
pondiente de los vehiculos y Marulanda Ruiz, ademas hizo entrega previa
de $ 100.000.00 en efectivo y dos chequea, uno librado para el 21 de
agosto de 1981 por $ 160.000.00, fecha de la negociacién y otro posfechado
para el 6 de septiembre del mismo afio por $ 60.000.00, y en favor del
sindicado Jorge Alberto Carvajal Carvajal.

Seguidamente. Carvajal Carvajal, le comunicé al denunciante, que no
era necesaria la elaboracién de documentos privados, donde constase la
transaceién y por tal motivo Marulanda Ruiz acepté recibir del imputado
lo que cominmente se conoce como ‘‘traspaso abierto’’ o sea un documento
privado, mediante el cual el titular del dominio del vehiculo R-12, le ena-
jenaba directamente el automotor al ofendido.

Para este caso especifico el presunto titular aparece en el documento
con el nombre de ‘‘Gilberto Camacho Piez’’ identificado con la cédula de
ciudadania namero 2691279 de Yumbo (Valle), cuya firma fue legitima-
mente autenticada en la Notaria Déeima del Circulo de Cali.

El documento mencionado —entregado por Carvajal Carvajal en Pal-
mira— resultd ser espireo porque la Registraduria Nacional del Estado
Civil, informé que persona con el nombre del propietario del vehiculo R-12,
no existe registrada en Colombia, aunque sl se registra un homénimo con
la mencionada eédula, pero diferenciado en el 1dltimo apellido, que no es
‘‘Péez’’, sino Patarroyo.

Esta situacién traduce que, si la autenticacién de la firma de Camacho
en la Notaria de Cali, es ‘‘auténtica’’ dado que el Notario reconocié su
firma y el sello empleado, es porque algnien, sofisticadamente se presentéd
a dicha entidad con cédula de cindadania también falsa.

Con posterioridad a la transacciéon realizada en Palmira, carrera 26
numero 27-46, para el 22 de agosto de 1981, el denunciante, haciéndose
acompafar del comisionista Viector Manuel Prado Olaya, marcharon hacia
la Secretaria de Transito de Popayan, a registrar el ‘‘traspaso abierto’’
esptreo, lo que se llevé a efecto sin ningan obstaculo, y con intervencién de
la tramitadora y sindicada Maria del Carmen Sinchez, persona que a los
doee dias le remitié a la ciudad de Palmira, los documentos debidamente
diligenciados, incluyendo la tarjeta de propiedad namero 1407220 de 16 de
septiembre de 1981, a nombre de Marulanda Ruiz.

Importante resulta agregar cémo el Renault 12, se encontraba matricu-
lado en la cindad de Popayan, con manifiesto de Aduana ntmero 042538
de noviembre de-1979, y con las facturas expedidas por la firma ‘‘Roldan
& Cia.”” de Medellin y ‘‘ Antos Francia Ltda.’’ de Bogot4, documentos éstos
—publicos y privados— con los que se matriculé el automotor a James
Alberto Barona, el 11 de agosto de 1980 y cuya investigacion lleva a cabo
el.Juzgado 17 Penal del Circuito de la capital vallecaucana.
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Con dichos documentos se expidié tarjeta de propiedad a nombre del
inexistente ‘‘Gilberto Camacho Péez’’, por parte del Jefe de la Unidad
Operativa Quillermo Segura Grueso y Vietoria Castillo, como Jefe de
Grupo de tramite de ‘‘matriculas iniciales’’.

Enterado Marulanda Ruiz de la aparente legalidad de la permuta, hizo
también entrega, previa autenticaciéon de su firma en la Notaria Tercera de
Palmira, del “traspaso abierto’” de su vehiculo Zastava, a Rafael Garcia
Cantor, porque asi le fue solicitado, con el fin de ahgerar transacclones
futuras. :

Por el mes de septiembre de 1981, a Marulanda Ruiz le decomisaron
el vehiculo Renault 12, para cuyo efecto privaron de libertad a los tres
cosmdlcados pero como las autoridades encontraron la documentaclon

‘‘correcta’’, Ios dejaron en libertad.

No obstante, para el 30 de abril de 1982 —ocho meses después de rea-
lizada la transaceién—, el Renault 12 fue decomisado nuevamente, por 3
agentes del F-2, cuando lo conducia el amigo del denunciante, Rodrigo
Rendén Gallego.

* Al ser revisado minuciosamente el automotor, ]a,s autoridades adminis-
trativas descubrieron cémo ‘‘la plaqueta del. motor’’ , era falsa, decomlsando
el mismo, por haber sufrido ‘‘falsificacién integral’’.

El bien mueble, fue trasladado a la ciudad de Cali donde se hizo
presente Marulanda Ruiz, siendo coetineamente privado de su libertad
hasta el 4 de mayo de 1982 cuando el Juez 17 Penal del Cn‘cuLto le defini6
favorablemente su 51tuac1on juridica.

Quedé claro entonces que el vehicule adquirido por el denunciante,
habia sido hurtado a James Alberto Barona, el 11 de agosto de 1980 en la
ciudad de Cali, conservando legitimamente -el niimero 22644 correspon-
diente a la cabina, pero sufriendo ‘‘falsificacién integral’’ en el nimero
de su motor, la serie y la placa, que ahora aparece como la GU-5317, cuando
originalmente le fue entregada la clasificada como AL-7594.

Los ciudadanos Luis Gonzaga Garcia Bueno, Rodrigo Rendén Gallego,
José Octavio Laverde Ospma y Juan Gregorio Berrio, se limitan a corro-
borar fielmente la versién proporcionada por el denunelzmte, al realizar la
trdnsaeclon con los coindagados.

Cuando se realiza mspbccwn JudICIal a la Secretaria de Transito de
Popayan, se revisa la ‘‘carpeta’’ del vehiculo hurtado y se descubre, cédmo
el automotor, formalmente lo vendié ‘‘ Autos Francia Ltda.”” en Bogota a
‘““Gilberto Camacho Paez’’, el 13 de marzo de 1980, con solicitud previa
de matricula y autenticacién apderifa de la firma del comprador en la
Notaria Segunda de Cali, donde segin el imputado Carvajal Carvajal, el
inexistente adquirente del vehiculo se apeé del mismo, cuando se dirigian
a Popayin a registrar el traspaso. Al vehiculo le fueron adjudicadas las
placas GU-5317 en septiembre 18 de 1980, pero ademds, el inexistente
Camacho Piez, también aparece autenticando su firma con posterioridad
en la Notaria Déecima de Cali, en aquel documento también calificado de
apéerifo que le entregé Carvajal Carvajal al denunciante.
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No sobra expresar c¢émo realmente el vehiculo, objeto material de
investigacién, fue inicialmente vendido por ‘‘ Auto Colombia’’ a Hernando
Lépez Jiménez, de Bogota, y posteriormente fue comprado por James Al-
berto Barona, por adquisicién que hizo éste a la compafiia ‘‘Roldan Autos’’
de Cali, en forma perfectamente legitima.

Como ya se dijo tode la documentacién referente al vehiculo investi-
gado resultd ser falsa. Pues el Manifiesto de Aduana de noviembre de 1979,
no fue expedido por la Aduana Interior de Medellin, ni resulté susecrito
por los funcionarios Obdelio Lilanos Ruiz y Maria Pubenza Eastman Hoyos,
lo que se ratific6 con inspeceién judicial practicada a’ dicha dependencia,
para inferirse con notoriedad, eémo la solicitud de nacionalizacién o ‘‘empa-
dronamiento’’ es completamente falsa, entre otras razones, porque para la

fecha de diciembre 3 de 1979, no aparece radicada ninguna solicitud en .

ese sentido.”

Pero ademés la firma ‘‘Roldan & Cia. Litda.”” de Medellin, no fue la
entidad que solicité el ‘‘empadronamiento’” del automotor, lo que fue
ampliamente ratificado eon inspeecién judicial a dicha dependencia.

Y también diligencia similar se llevé a feliz término en ‘‘ Autos Fran-
cia Ltda.”” de Bogot4, donde se comprobd que la factura de compra-venta
4527 no fue expedida el 13 de marzo de 1980 por la citada compania y en
consecuencia el documento privado es falso, lo cual fue reiterado por la
compradora Elizabeth Burgos de Rodriguez.

La investigacion ha llegado a la Corte, porque el Juez Segundo Supe-
rior de Palmira, al proponer colisién de competencia negativa al Juez Ter-
cero Superior de Popayan, sostiene no ser el competente, porque en la
capital del Cauca, se usaron desde un principio documentos falsos para
obtener la matricula del vehiculo, consuméindose solamente el delito de
estafa en la ciudad de Palmira, definiéndose por ese medio la competencia,
dada la naturaleza del delito que otorgaria la falsedad en documentos.

Replica el Juzgado Segundo Superior, que, en tratindose de compor-
tamientos diversos, agotados en diferentes sitios y en difersntes épocas, es
obvio que sea el Juez Segundo Superior de Palmira, el competente, para
conocer de esta investigacién, por la denominada eompetencia a preveneién,
méxime si en aquella ciudad se usé un documento privado, que sabia uno
de los cosindicados, al momento de entregarlo, cémo el mismo era total-
mente falso.

CONSIDERANDOS

1. De todo lo expuesto aparece que nos encontramos ante una serie de
falsedades en documentos piblicos y privados, tanto material, como de uso,
cometidas en diversas ciudades del pais, como Medellin, Bogotd, Cali y
Popaydn. Que la investigacion como se repite, se micié en Palmira donde
también se presents le denuncia.

Resulta que en esta ciudad de Palmirae, se cometié ¢l delito de estafa en
perjuicio de Luis Alfonso Marulanda Ruiz, quien alli fue inducido en error
por medio de artificios y engafios consistentes éstos en uso de los docu-
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mentos publicos y falsos con aparente sitio de proveniencia de las ciudades
citadas. AUi en Palmire, Marulanda entregé $ 100.000.00 en efectwo -y los
dos cheques citados, de esa misma plaza.

Es pues, unw hecho que en Palmira se consumd tanto la estafa, como el
uso de los documentos. publicos falsos.

2. Pero surge la mquietud planteada por el Juzgado Sequndo Superior
de Palmira que sostiene en forma aparentemenic convincente, que el delito
generatriz de todas esas conductas tuvo su asiento real en Popayan, porque
de no haberse obtenido el registro de la matricula inicial, las infracciones
posteriores no hubieran sido de facil realizacion. Swn embargo,.la verdad
es que no sélo en esa ciudad de Popaydin aparecen violaciones de la ley
penal, sino que también influyen como ya se dijo en Cali, y supuesta-
mente en Medellin y Bogold.

- En tales condiciones por este solo aspecto, seria del caso dar aplicacion
a lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo de Procedimiento Penal que es
une norme subsidiaria para casos como éste donde la infraccion se ha
cometido en varios lugares, pero la denuncia se ha formulado en uno de
ellos y donde en virtud de la llamada competencia ¢ prevencion correspon-
deria en este caso concreto al Juez de Palmira.

3. A esta conclusion a la cual se afilia la Corte, podria argiiirse que
segun el articulo 922 del Cédigo de Comercio, en su pardgrefo, lg tradicién
del domamio de los vehiculos automotores se equipara a la de inmuebles con
la variante de que la inscripcion se efectuard ante el funcionario y en la
forma que determinen las disposiciones legales pertinentes.

En sentir de la Sala, la.existencia del articulo 922 del Cédigo de
Comercio, nada perjudica o desvanece la afirmacién de que el delito del
sefior Luis Alfonso Marulanda, tuvo lugar en la ciudad de Palmira, lo
mismo que el uso de documentos publicos falsos que fue medio para la
comisién de la estafa, y que por tanto existiendo delitos cometidos en
varias ciudades, es competente a prevencién, el Juez Superior de Palmira.

4. Para robustecer tal afirmacién, debe temerse de presente como
punto de partida, que los automotores son bienes muebles por naturaleza
y que segin el articulo 1857 del Cédigo Civil, la venta de los bienes mue-
bles se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en
el precio, lo cual wmndiscutiblemente se wbica en la ciudad de Palmira.

En cuanto al registro exigido por el articulo 922, él mo se refiere a la
reglizacion del contrato de compraventa o de permuta en este caso, sino
a un fenémeno distinto como es el de la tradicién descrito en el articulo
740 del Cédigo Civil, como modo de adquirir el dominio y consiste en la
entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facul-
tad e intencion de tmnsfern el dominio y por otra la capacidad e intencion
de adquirirlo.

Es pues la tradicidn, un fenémeno distinto del perfeccionamiento en el
contrato que se puede cumplir en las cinco formas del articulo 754 del
Cédigo Ciwnl cuando se trate de cosa mueble.
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La circunstancia de que el articulo 922 del Cédigo de'Comercio agregue
para el cumplimiento de la tradicion de automotores, la inscripcién ante
funcionarios administrativos, no significa que el contrato no se haya per-
feccionado y que por ende los delitos de estafa y falsedad no se hayan
consumado en la ciudad de Palmira, mdzime cuando en esta ciudad se
entrego el vehiculo Zastava y el dinero por parte de Marulanda Ruiz, legal-
mente amparado.

Bien conoce la Sala, la existencia de una providencia de la Sala de
Casaciéon Civil de esta Corporacién, de fecha 10 de noviembre de 1976,
donde de acuerdo con lo previsto en el articulo 922 del Cédigo de Comercio,
gostiene que la simple entrega del vehiculo automotor, no equivale a la
tradicién del mismo. -

Sin entrar a discutir, si tal norma es aplicablé o no, sélo a las enaje-
naciones realizadas por los no comerciantes, debe advertirse que desde el
punto de vista penal, esta posterior tradicién mediante registro, es irrele-
vante en cuanto al momento consumativo.

Los conceptos de derecho privado, pueden ser analizados a la luz de
las disciplinas penales y aun en casos como la venta de bienes raices que
no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se otorgue la escritura
puablica, pero cuya tradicién de dominio se efectia con la inseripeién del
titulo en la oficina de registro, la Jurisprudencia acepta que si por medio
de uso de documentos phblicos falsos, se induce a una persona en error
para que firme una escritura piblica y se obtiene un provecho, el delito
de estafa se entiende consumado en el sitio donde se otorga la escritura

publica y no en aquel en donde debe efectuarse el respectivo registro.

Las anteriores razones son suficientes para que lIa Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Penal—, resuelva dirimir la Colisién de
Competencias suscitada entre el Juez Segundo Superior de Palmira y el
Juez Tercero del Distrito de Popayan, en el sentido de que es competente
el primero para seguir conociendo de este proceso. Remitase copia de esta
providencia al Juzgado 3?2 Superior de Popayén.

Cuamplase, notifiquese y devuélvase.
Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baguero

Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Davila Mufioz, Guillermo Duque
Buiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




EXTORSION
Temtativa.

La extorsién no es un delito de mera conducta gue exija él resultado
~ especificado y, por lo tanto, permite la forma amplificadora de} tipo
conocida como tentativa,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Acta némero 029.
Bogota, D. E., 8 de abril de 1986.

VisTos

Procede la Corte a decidir el recurso extraordinario de casacién inter-
puesto por el defensor del procesado Heli Ramirez, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Bucaramanga el 16 de mayo de 1985
por medio de la cual se confirmé la condena a la pena principal de dos afios
impuesta al citado procesado amén de las penas accesorias como respon-
sable del delito de extorsion en la calidad de consumado.

Como denunciante aparece el sefior José Antonio Mantilla Vergel
descendiente del presunto ofendido José Antonio Mantilla Galeano. :

HecHoS

Los hechos materia del proceso, fueron resumidos por el Tribunal Supe-
rior de Bucaramanga atendiendo a la realidad procesal, en los siguientes
términos : .

. ““A finales del mes de abril de 1984, un desconocido entregé en una
tienda préxima a la finea que José Mantilla posee en el corregimiento ‘Lios
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Angeles’ del Municipio de Rio de Oro (Cesar), una carta a su nombre en
la gque una organizacién subversiva, le solicitaba colaborara con un millén
de pesos. Con posterioridad fueron recibidas en la casa que el destinatario
tiene en esa ciudad, seis llamadas telefénicas de un individuo que se hacia
llamar ‘Alexander’, exigiéndo se atendiera la peticidn, so riesgo de correr
la misma suerte de un tal Guarin a quien habian tenido que matar. Infor-
madas las autoridades militares y policivas, luego de rastrear las llamadas
durante algtn tiempo, a las nueve de la noche del 13 de agosto siguiente,
unidades especializadas sorprendieron a Alirio Pefialoza Morales y a Heli
Ramirez, cuando desde un teléfono puablico del Barrio ‘La Castellana’, se
comunicaban con Jorge Antonio Mantilla, reiterindole las amenazas, si no
acecedia a sus pedimentos. Dado que Hell Ramirez pertenecia a la Policia
Nacional, se le procesd militarmente, pero luego el error fue enmendado
enviando el diligenciamiento adelantado a la jurisdiceién penal ordinaria’’.
(Folios 25 y 26 del Cuaderno niimero 3).

ACTUACION PROCESAL

Por auto de agosto 22 de 1984, el Juzgado 100 de Instruccién Penal
Militar de Bucaramanga, decreté la detencién preventiva de los coparti-
cipes, ordenando la suspension del cargo a Heli Ramirez y simultdneamente
fijando el lugar de reclusién correspondiente. Coetdneamente ordend com-
pulsar copia de lo actuado con destino al Juez Penal del Circuito —Reparto
de Bucaramanga— para que por competencia siguiera conociendo de la con-
ducta punible atribuible al condenado Alirio Penialoza Morales.

Con posterioridad la Justicia Penal Militar, se desprendié de la inves-
tigacién por incompetencia y se radica la misma en el Juez Quinto Penal
del Circuito de Bucaramanga.

Por auto de 15 de diciembre de 1984 y previo los tramites especiales
previstos en la Ley 22 de 1984, en su articulo 14, calificé el mérito del
sumario y resolvig citar a Audiencia Piblica a Heli Ramirez, como presunto
autor responsable del delito de extorsién consumada, revocando la libertad
de que venia gozando. El 29 de enero de 1985, se present6 voluntariamente
el enjuiciado.

Contra este Gltimo auto interpuso recurso de reposicién el apoderado
de Ramirez, el que también fue negado, el 29 de enero de 1985, donde se
planted una situacién sustancial, cual es la de sostener, por parte del profe-
sional del derecho, cémo la extorsion, apenas adqnirié el grado de tentativa
o delito imperfecto, mas el Juzgado Quinto Penal del Circuito, resolvié
considerarla como consumada, por tratarse seglin la autorizada opinién de
una Sala del Tribunal Superior de Bucaramanga, de un tipo de mera
conducta. '

Realizada la audiencia publica, el juzgado multicitado resolvié conde-
nar a Heli Ramirez, a las penas principales y accesorias referenciadas en
el Introito de estas elucubraciones. Lia decisién que lleva fecha de.marzo
16 de 1985, fue confirmada plenamente por el Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Bucaramanga, después de haber sido apelada en tiempo
oportuno por el apoderado.
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" De otra parte el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bucaramanga,
condené el 12 de diciembre de 1984, al sefior Alirio Pefialoza Morales a un
afio de prision, a la accesoria de interdiceién de derechos y funciones pibli-
cas por igual término y al -pago en abstracto de los perjuicios causados
por la infraceién como autor responsable del delito de extorsién, pero en
grado de tentativa, y en perjuicio de.José Mantilla Galeano, en razén a los
hechos ocurridos en el mes de abril de 1984.

Por consulta el Tribunal Superior de Bucaramanga, confirmé en su.
integridad la providencia materia del grado jurisdiccional.

LA DEMANDA DE CASACION

1. El actor dentro del término legal interpuso recurso extraordinario
de casacién, contra la sentencia de segunda instancia proferida por el Tri-
bunal Superior de Bucaramanga, en el proceso seguido por el Juzgado
Quinto Penal del Circuito, de la misma ciudad, contra Heli Ramirez, en
virtud de la cual se le condené a las penas aludidas en acépites anteriores.

El censor sustenta el recurso frente a dos causales, contempladas en
el articulo 580 del numeral 4, es decir, cuando la sentencia se haya dictado
en un juicio viciado de nulidad y en la del numeral 1° del mismo articulo,
al razonar como la sentencia viold la ley sustancial en forma directa por -
aplicacién indebida de los articulos 355 del Cédigo Penal y la omisién en
aplicarse €l articulo 22 como dispositivo amplificador del tipo.

2. En euanto a la enunciacién del eargo por la causal citada, se afirma
por el libelista que la sentencia condenatoria es nula, por incompetencia
del Juez que ‘conocidé del proceso, trasgrediéndose de ese modo el articulo
210 del Cédigo de Procedimiento Penal. :

Para demostrar el cargo cogita cémo Heli Ramirez para el 13 de agosto
de 1984, se encontraba en ejercicio de sus funciones y atribuciones con base
en la certificaciéon expedida por el Jefe de la seccidon de capacitacion de la
Policia Nacional.

Elucubra asi mismo que desde el mismo instante en que el Estado
colombiano se encuentra en estado de sitio, como lo estaba para el dia en que
se agot6 el hecho punible, de conformidad con el Decreto ntimero 1038 del -
192 de mayo de 1984, los competentes para conocer y decidir esa situacion
era la Justicia Penal Militar, conculeAndose por esa via los articulos 307 y
308 del Cédigo de Justicia Penal Militar.

Para reafirmar su posicién, recurre a -doctrinas de la Corte, como las
del 30 de octubre de 1970; 4 de noviembre de 1970; 22 de febrero de 1979
v 14 de septiembre de 1982, segin las cuales la Justicia Penal Militar,
siempre serd la competente cuando el hecho se cometa estando el pais en
estado de sitio, segtin los postulados constitucionales del articulo 212 de
la Constitucién Nacional, sin importar que el acto imputado ‘“no haya sido
cometido con ocasién del servicio o por causa del mismo o de funciones
inherentes a su cargo’’.

3. En cuanto a la enunciacién del segundo cargo, lo hace consistir el
censor en que el Tribunal Superior de Bucaramanga, viol6 la ley sustancial
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en forma directa y por aplicacién indebida del articulo 355 del Cbdigo
Penal al dejar de aplicar el articulo 22 del mismo Estatuto, por cuanto el
delito jamés se consumd; en otros términos ha debido aplicarse el 355, pero
amplificado con el dispositivo correspondiente a la tentativa.

B

El actor transeribe el articulo 355 y analiza el verbo constrediir, para
de alli sostener e6mo para la consumacién de este tipo penal, se requiere
necesariamente un doblegamiento inequivoco de la voluntad por parte del
sujeto pasivo que indique eémo la persona fue realmente constreiiida. En
otros términos, mientras aquello no suceda y la persona se someta a entregar
el dinero, asi en definitiva no lo entregue, por cualquier circunstancia
ajena a la voluntad del extorsionador, no puede hablarse de delito consu-
mado, sino de un delito tentado.

Concluye el Casacionista lo siguiente:

““Lio anterior esta significando que si el sujeto pasivo del ilicito no ha
tenido un asentimiento, un doblegar su voluntad respecto de lo que yo
quiero que haga, tolere, u omita, manifestacién que puede ser expresa o
tacita e implica una medlatez y una relacién de efecto a causa, no se podra
hablar legalmente de delito consumado de extorsién’’

Como en el evento analizado, no se obtuvo ese dobl-egamiento de la
voluntad de la vietima, mal podria hablarse de la consumacién del delito
analizado, sino, y tan solo de un delito imperfecto.

Finalmente para reiterar la indebida aphcacmn del articulo 355 del
Coédigo Penal, transcribe parcialmente las actas de la Comisién Redactora
del afio de 197 3, donde el comisionado insistid, al hablar del elemento sub-
jetivo del tipo, como auténtica tutela eficaz para el nuevo tipo, que no se
exigiera el resultado de la conducta, sino el simple aprovechamiento ilicito
para si o para un tercero, como secuela de la coaceién.

CoxceEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal, desecha el cargo de la
causal cuarta, apoyandose en reciente pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia, mediante la cual se sostiene que la Justicia Penal Militar,
juzgari a miembros activos de la Policia, si el delito se comete por hechos
relacionados u ocasionados por motivo del servicio, o predicables de los
mismos, asi se trate de delitos comunes, para cuyo efecto transcribe senten-
cia de abril 23 de 1985, con ponencia del Magistrado Luis Enrique Aldana
Rozo, en el caso de Luis Felipe Diaz Ojeda.

Asi mismo, el Procurador Delegado, transcribe parcialmente, concepto
similar proferido (por el Tribunal Disciplinario) del auto de 4 de febrero
de 1985, en el cual se reafirma cémo el fuero policivo, sélo tiene funda-
mento cuando el delito se comete en conexién inequivoca con el servicio sin
interesar para nada que el pais se halle 0 no en estado de sitio.

Cuando la Procuraduria responde el cargo de violacién directa de la
ley sustancial, la descarta al considerar que el censor hizo referencias de
caracter probatorio, lo cual necesariamente conduciria a desechar tal ale-
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gacién, precisamente por no tener cabida en la causal aludida, que supone.
admitir en su integridad los hechos.

Sintetiza su reafirmacién en el sentido que el delito si se consumé en
su totalidad, porque las amenazas fueron suficientes para intimidar a la
victima y con tal efecto que al sentirse coaccionada en su integridad sico-
fisica, se vio en la necesidad de recurrir a las autoridades. Declara ademdis
de que ese medio de defensa por parte de la viectima, no puede deducirse
que la coaecién no aleanzé la finalidad de atemorizarlos, ¥ sin que por tanto
pueda admitirse que por esa sola circunstancia no se configurd la infraceion
porque de hacerlo se ignoraria el espiritu de la norma, y se reconoceria a
la mencionada circunstancia un elemento integrante del tipo, no contem-
plado en forma alguna. Consecuentemente el delito se vislumbra como
perfecto y no como meramente tentado, para desechar el cargo.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primer cargo - Causal cuarta.

Es cierto que durante algn tiempo se plantearon interesantes discu-
siones en el seno de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte, en lo tocante con
el juzgamiento de los miembros de la Policia Nacional, Ios cuales se refle-
jaron en disimiles providencias.

En alguna ocasiéon la honorable Corte, sostuvo como lo recuerda el
recurrente, que la Justicia Penal Militar era competente siempre para eono-
cer de los dehtos cometidos por los agentes de Policia, aun en el t1emp0 de
normalidad constltucmnal

Sin embargo, tal discusién ha perdido vigencia a partir de la sentencia
de la Sala Plena de la honorable Corte Suprema de Justicia, aprobada por
Acta 47 del 26 de septiembre de 1985 en el Proceso niimero 1325 (Magis-
trados ponentes doctores Gaona Cruz y Reyes Echandia), mediante la cual
se resolvibé sobre la demanda de inconstitucionalidad de los articulos 12 de
la Ley 141 de 1961, 284 del Decreto 0250 de 1958 y 18 del Decreto 2137 de
1983, todos tocantes con el juzgamiento por la Justlcw, Penal Militar de
los miembros de la Policia.

En dicha providencia se acepta el prineipio béasico de que la Policia
Nacional no tiene naturaleza castrense, es una institucién civil y por tanto
su posible fuero, no tiene origen constitucional, sino legal.

Como secuela de variadas consideraciones, la Corte concluye, que las
normas acogidas son constitucionales y por ende la Justicia Penal Militar,
s6lo conoce de los delitos cometidos por los miembros de la Policia Nacional
‘‘con ocasién del servicio, por causa del mismo o de funciones inherentes
a su cargo’’... y que ‘‘por consiguiente los delitos realizados por fuera de
tales supuestos sin ninguna limitacién, son de conocimiento de la Justicia
Penal Militar”’.

Con estos prenotandos juridicos, queda fécil concluir que la conducta
atribuida en la sentencia condenatoria recurrida al agente de la Policia,
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Heli Ramirez, no se puede ubicar dentro de las circunstaneias citadas y que
por tanto si es competente la justicia ordinaria para conocer del juzga-
miento. Como secuela el eargo de la nulidad debe desecharse.

Segundo cargo - Causal primera.

1. Sostiene el recurrente que se viold la ley sustancial en forma directa.
en cuanto se condend a Heli Ramirez por el delito de extorsion consumado,
cuando ha debido condenarsele por el delito 1mperfecto de extorsién. Se
habria dado asi mismo aplicacién indebida al ineurrirse en un error, en la
seleccién de la norma al no haberse aplicado el articulo 22 en concordancia
con el articulo 355.

Para fundamentar el cargo, el recurrente estudia el verbo rector
constrefivr y afirma que él estd relacionado con una manifestacién explicita
en el mundo fisico, lo cunal se demuestra con el‘hecho que la victima haga, -
tolere u omita algo. Sostiene que en el caso recurrido no se produjo el
resultado préximo de hacer o nd hacer o tolerar u omitir algo y por tanto,
mal puede hablarse de- delito consumado, mas si de ilicito imperfecto.

Y agrega textualmente: ‘‘aunque légicamente para su consumaeién

no se requiere el agotamiento del ilicito, como seria que el agente del hecho
punible obtuviere el provecho ilicito perseguldo

Para fundamentar su argumentacién, el recurrente hace variadas
consideraciones y transeribe apartes de las actas de la Primera Comisién
Redactora del actual Cédigo Penal. En forma muy superfieial cita textual-
mente algin parrafo de la denuncia. Todo ello para sustentar como argu-
mento central, que, ha debido tenérse en la cuenta el articulo 22 del Cédigo
Penal, por encontrarnos ante una tentativa y no ante un delito consumado.

2. Sostiene la Procuraduria, que examinando el cargo, se concluye en
primer lugar que hace referencia en cierte forme (subraya la Sala) al
aspecto probatorio en cuanto al efecto que lograron los actores de la extor-
sion de intimidar a las victimas.

Dentro de tal punto de vista insinfia la Procuraduria que no cabria
la causal, ya que ella supone admitir los hechos.

Es bien sabido, ¢ue la Corte en reiteradas sentencias, ha sostenido que
cuando el recurso se contrae al primer cuerpo del ordinal primero del
articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal, debe fundamentar el motivo
en razones de estricto derecho y por ende debe descartarse el debate proba-
torio. (Casaciones de 10 de abril de 1972, Gac. Jud. Tomo XLII, de 12 de
diciembre de 1981).

Pero al revisar detenidamente la demanda de casacifn, se encuentra gue
" si bien es cierto se hacen referencias tangenciales y someras a aspectos
probatorios v. gr. la transeripeién de un aparte de la denuncia, ello no
significa ni mucho menos que se esté impugnando la prueba, que se esté
reabriendo un debate sobre los soportes probatorios de la sentencia, ni que
se esté separando de las conclusiones probatorias del Tribunal. Antes por
el eontrario las citas probatorias convergen todas a reforzar planteamientos
en puro derecho.
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Seria hiperbélico aceptar que una simple cita de seis renglones de la
denuncia sean el soporte de un cargo, maxime cuando no se estd criticando

- el texto transcrito.

Estima 1a Sala que en tratindose de un tema de tanta trascendencia,
como la aplicacién de las formas amplificadoras del tipo, no se puede llegar
al exceso formalista de sostener que cualquier leve referencia probatoria
que no implique debate e impugnacién probatoria, tenga el magico efecto
de trasladar la controversia del campo juridico al fictico, del terreno perti-
nente del ‘‘error juris in judicando’’ o error puramente juridico, al ‘‘error
facti in judicando’’, o sea el que nace de la falsa apreciacién de los hechos.

La circunstancia de que se haga referencia en cierta forma al aspecto
probatorio, no es suficiente para desechar la alegacién, mientras tal refe-
rencia no implique un nuevo debate, ni desconoelmlento de la sentencia

recurrida.

Si se estudia detenidamente la demanda de casacién, se econcluye que
en ninguna parte de ella se tachan de falsos los hechos o se les considera
erréneamente apreciados, que cualquier cita probatoria implique discre-
pancia con las conclusiones fécticas del Tribunal.

Puede afirmarse que la actividad dialéctica del impugnador se enfoca
sustancialmente en torno a los textos legales que estima indebidamente
aplicados ‘‘pero en todo caso con absoluta prescindencia de cualquier consi-
deracién que implique discrepancia con el juicio que la sentencia haya
hecho en relacién con las pruebas’’. (Fallo de la Sala de Casacién Civil de
20 de marzo de 1973 - Proceso de Mercedes Maya Villegas contra Oscar
Villegas Maya).

Por tanto, esta demanda tal como estd plante_ada conserva el enfoque
que la Corte ha reiterado: ‘‘ Cumple recordar que la violacién directa de la
ley sustancial se refiere al inciso primero del numeral primero del articulo
580 del Cdédigo de Procedimiento Penal, quien aduce esta violacién no
impugna la prueba y muestra su conformidad por ende con los hechos tal
como se hallan plasmados en el fallo recurrido, esto es, acepta la fundamen-
tacion factica de éste, discrepando sblo del sentenciador en cuestiones rela-
tivas a la aplicacién de la norma sustancial al caso juzgado o a la interpre-
tacién juridica de su contenido’’. (Sentencia del 26 de septiembre de 1984).
Queda en esta forma estudiado el coneepto del Ministerio Piblico.

3. Asilas cosas el debate se plantea en un térreno meramente juridico
sustancial.

4. En este proceso se han planteado en sendas sentencias de primera y
segunda instancia, dos tesis juridicas diversas, respecto a los dos procesados
enjuiciados por los mismos hechos y en similares circunstancias. Alirio
Pefialoza ha sido condenado como autor del delito tentado de extorsién, a
la. pena de doce meses y otro, el recurrente Heli Ramirez como autor del
delito consumado a la pena de 24 meses.

El punto a resolver en derecho es el siguiente: en el caso del recurrente
Ramirez, debe aplicirsele la pena del delito consumado o solamente la forma
amplificadora del tipo conocida como tentativa, tal como lo sostiene la
demanda de casacién.
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5. Para responder estos interrogantes debe considerarse lo siguiente:

Al redactarse lo que después fue el Cédigo Penal de 1936, se tuvo como
modelo 1a descripcién tipica del articulo 407 del Cédigo Penal Italiano de
1890, llamado Cédigo de Zanardelli, cuyo texto era el siguiente:

‘“El que con violencia o amenaza de graves dafios a las personas o a las
cosas, constrifia a alguien a consignar, suseribir o destruir en perjuicio de
si o de otros, un acto que produzea cnalquier efecto juridico, es castigado
con la reclusién de 3 a 10 afios”™

Con tal base el Cddigo de 1936, describid asi la extorsién:

““ Articulo 406. El que por medio de amenazas o violencias o simulando
autoridad piblica o falsa orden de la misma, y con el fin de obtener para
si o para un tercero un provecho ilicito, obligue a otro a entregar, enviar,
depositar o poner a su disposicién, cosas, dinero o documentos capaces de
producir efectos juridicos, incurrird en prisién de ocho meses a cinco afios.
En igual sancién incurrird el que por los mismos medios, obligue a otro a
suscribir o destruir documentos de obligacién o de erédito”’

En cambio, el actual articulo 355 del Cédigo de 1980, presenta mayor
similitud con el articulo 629 del vigente Cédigo Penal Italiano de 1930,
llamado también Cédigo Roceo o Cédigo de Mussolini, seglin el cual comete
este delito el que mediante violencia o amenaza constrifiendo a alguno o

hacer o a omitir alguna cosa obtlene para si un provecho injusto con dafio
de otro.

Lia sola comparacién entre los textos del Cédigo Italiano de 1890 y el
Colombiano de 1936, por una parte, que llamaremos primer grupo y el
Codigo de 1980 y el Italiano de 1930 que llamaremos Segundo Grupo, nos
lleva a establecer la siguiente principal diferencia: el primer grupo se
puede clasificar desde el punto de vista formalista, entre los tipos cerrados,
o tipos en forma wvinculada, o sea aquellos en los cuales la descripeién es
detalada en cuanto al objeto, los medios y las circunstancias de comisién
del ilicito.

Las reiteradas formas de descripeién de la conducta tanto del sujeto
activo como del sujeto pasivo y la enumeracién del objeto material bajo
diversos aspectos, convertian a esta norma en uno de los casos clasicos del
tipo cerrado.

En cambio el segundo grupo puede incluirse dentro de los llamados
tipos abiertos, donde la descripeién de la conducta es més sintética, abre-
viada y eldstica donde se eliminan detalles y no aparece la deseripeion
completa de ella, ya que se relaciona con normas que el tipo presupone.
Tal por ejemplo el caso clisico de la deseripcién del homicidio con la apre-
tada férmula de matar a otro.

El Cédigo de 1980 al consagrar en la parte general, una serie de normas
rectoras de la ley penal y de principios basicos sobre la estructura del hecho
punible, abrié la posibilidad de acudir més a los tipos abiertos tan relativa-
mente escasos en el Cédigo de 1936.

Los tipos llamados cerrados, han sido sometidos a duras criticas por la
doctrina contemporanea endilgandoseles los calificativos de casuistas, repi-
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tentes y extensos. ‘‘El legislador no puede prever todas las cosas y al enu-
merarlas deja totalmente por fuera muchas hipdtesis porque ‘la fantasia
del delincuente supera a la de quien hace las leyes’ ’’. (Jiménez de Asua).

6. Si se estudian los antecedentes historicos del Cédigo de 1980, se
encuentra que en este punto de la deseripeion del delito de extorsién, se
busc6, desde el prinecipio erear un tipo abierto, mis similar al estatuido
en el Cédigo Italiano de 1930 que al Colombiano de 1936.

- Todas las veces los redactores trataron de eliminar expresiones tauto-
logicas y buscar féormulas cada vez més sintéticas, inclusive que abarcasen
el antiguo delito de chantaje, buscando nna mejor téenica legislativa.

Asi por ejemplo, mientras la férmula aprobada por la Comisién de 1974
después de interesantes discusiones, se referia a violencia fisica y moral a
la vez que usaba el verbo constrefiir, la de 1976 prescindia de la calificacién
fisica o moral para la violencia, lo mismo que el Proyecto de 1978,

Ya en el Cédigo de 1980, se omiti6 la expresion violencia, por estar
insita en el verbo rector constrenir.

Dentro de la directriz de crear un tipo abierto, se explica el que se
elimine la larga referencia a posibles conductas a que podria ser obligado
al sujeto pasivo, y de objetos materiales para reemplazarla por la méas con-
cisa férmula de hacer, tolerar u omitir alguna cosa.

Al procederse asi, se ‘‘simplifica la redaccién, se evita enumeraciones
que pueden dar lugar a vacios incolmables y se comprenden de manera
amplia todos los ecomportamientos de la vietima que pueden menoscabar su
patrimonio’’, segiin la expresiéon de un miembro de la Primera Comisién.

Todo esto nos lleva a concluir que la diferencia en torno a la extorsién
entre el Codigo de 1936 y el de 1980, més que de sustancia es de forma y
que el delito de extorsién, contintia siendo entre nosotros un delito comi-
sivo por accién predominantemente violenta, que abarca no solamente la
violencia fisica, sino ‘‘cualquier conducta ejercida por el agente que trae
como resultado un menoscabo de la libre determinacién de la vietima obli-
gada a realizar lo que aquél desea y no lo que ella quiere’”’.

Esta observacién nos sirve para aclarar otro aspecto de trascendentes
secuelas.

~ Se ha sostenido en este proceso, que ¢l legislador de 1980, convirti6 el
tipo de la extorsién, en delito de mera conducta, suprimiendo el resultado.
Ello porque se usa la expresién con ‘“el fin de obtener provecho ilicito”’ y
no se exige que el provecho efectivamente se obtenga, como lo hace el Cédigo
Italiano de 1930.

Para valorar la exactitud de esta afirmacion debe tenerse presente
como punto de partida que en cuanto al elemento subjetivo del tipo, él
aparece tanto en el Cédigo de 1936, mediante la expresién ‘‘con el fin de
obtener para si o para un tercero un provecho ilicito ‘como en el de 1980
con la similar’ con el propdsito de obtener provecho ilicito para si o para
un tercero’’. Por clerto que similar expresién aparece en el articulo 158
del Cédigo Penal Brasilero donde la doctrina ha llegado a conclusiones
interpretativas que coinciden con lo sostenido por la mayoria de la Sala.
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La circunstancia de que alguna de las comisiones, hubiese propuesto
el uso de la férmula de ‘‘obtener para si o para otro un provecho ilicito’” y
que dicha férmula no se hubiese consagrado a la postre, no significa ni
mucho menos que se hubiese hecho un cambio trascendente por este aspecto,

sino que se conservaron las normas directrices imperantes en el Cédigo de
1936.

Por tanto la mayoria de las consideraciones que la jurisprudencia y la
doctrina hacian, dentro de la vigencia del Cédigo de 1936 en torno al verbo
rector, a la conducta de la victima y a la inferencia de los elementos subje-
tivos del tipo, son valederas en términos generales y con los condiciona-
mientos de forma aun hoy. Dentro de la vigencia de dicho Cédigo no se llegé
a sostener que la extorsién fuese un dehto de mera conducta, ni se dudé
de la posibilidad de la tentativa.

7. Dentro de este orden de ideas, parece claro el conecluir, que no es
exacto afirmar que el cambio del verbo rector obligar, por el de constreditr,
tenga las trascendentes repercusiones juridicas que en el fallo recurrido se
insintian reiteradamente.

Basta leer el Diccionario de la . Academia, para concluir que ambas
expresiones, si no son sindnimos, las diferencias resultan bastantes sutiles.
Constrefitr segun el citado diecionario, significa: (del latin Contringere)
obligar (se subraya) ‘‘precisar, compeler por fuerza a uno a que haga y
ejecute alguna cosa’’

Y obligar (del latin obligare) es ‘‘mover e impulsar a hacer o cumplir
alguna cosa: compeler, ligar’’ ‘

E]l miembro de la Comisién Redactora de 1973 que propuso el verbo
constrefiir en lugar de obligar, acept6 que ‘‘constrefiir a alguien a dar, hacer,
0 no hacer alguna cosa, es obligarlo (subraya la Sala), mediante violencia,
sea fisica o moral”’ y que tal verbo permitia suprimir la referencia a la
violencia.

Se reitera'sf, que nos encontramos en este aspecto ante una mutacién
de forma, més que de sustancia.

8. Si se analiza con alglin detenimiento, tanto la norma vigente, como
la definicién de los verbos rectores dados por la Academia, aparece que en
la legislacién actual se contemplan dos aspectos: uno atribuible al sujeto
activo, conducta violenta fisica o moral, que tiene como efecto una aecién
u omisién del sujeto pasivo. Lo afirmado por Antolisei, respecto al Cédigo
Italiano, es aplicable a nuestra legislacién vigente, en torno a la conducta
del sujeto pasivo definiéndola como ‘‘el hecho al cual el sujeto pasivo debe
ser constrefiido a hacer u omitir alguna cosa’

El acto de disposicion (hacer, omitir o tolerdr) debe tener pues, como
causa la conducta del sujeto activo.

9. Se ha sostenido en la providencia recurrida en forma- bastante
confusa lo siguiente: ‘‘se estructura la extorsién como tipo de mera con-
ducta que hace referencia expresa de un resultado sin influencia préctica
para la consumacién, como sucede con todos los tipos de ingredientes
subjetivos’’. Se cita como ejemplo la rebelién.
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Se afirma igualmente que el Cddigo de 1936, al usar la expresién
obligar abria la posibilidad de la tentativa y que al suprimirse tal verbo
dicha posibilidad desaparecié.

Tales afirmaciones deben clarificarse: resulta exagerado afirmar que
siempre que aparezca el una norma un ingrediente subjetivo del tipo, por
ese solo hecho, nos encontramos automaticamente ante un tipo de mera
-conducta; euando el legislador acude a férmulas como ‘‘el propésito de
obtener provecho’’ (Art. 228) o ‘““pretender’’ como en la rebelién (Art.
125) no estd necesariamente significando que la sola conducta configure el
ilicito. Tal ingrediente subjetivo puede tener como finalidad diferenciar un
tipo de otro de conducta similar, o evitar sancionar condunctas inocuas, asi
por ejemplo el conocido caso de que la expresién ‘‘con animo de luero’’
usada por el hurto, evitar penar como autor de tal ilicito a quien sustrae la
pintura de un amigo con la finalidad de exhibirla y procurarle fama. O
podriamos encontrarnos también ante un producto de la ‘‘“impaciencia del
legislador que buseca que la consumacién se anticipe, considerando como tal,
actividades que de otra forma resultarian intrascendentes’ (Jiménez de
Asua).

Tal es la hipétesis de los llamados tipos de resultado anticipado cortado.

El ejemplo citado por la providencia recurrida de la rebelién, lo consi-
dera la doctrina como clasico del resultado cortado o anticipado. El legis-
lador pena a los rebeldes por el simple empleo de las armas, sin que consigan
el objetivo de derrocar el gobierno v. gr. Si se esperase a que efectivamente
tal pretensién se produjese, seria casi imposible, al menos por cierto tiempo,
punirlos, pues habrian obtenido un éxito tal, que dificultaria la apheacwn
de la pena.

10. La clasificacion de delitos entre formales y materiales, o de mera
conducta y de resultado, ha sido objeto de diferentes critieas en la doctrina
contemporanea, 1o mismo que la afirmacién de que no es posible la tentativa
en los llamados delitos de mera conducta o formales. Se ha tratado de
reemplazar tal criterio, entre otros por el de delitos unisubsistentes, o sea
aquellos en los cuales basta un acto tinico para perfeccionarse y de ejecu-
cidon compuesta que presentan una objetividad constituida por actos tempo-
ralmente separables. En los primeros, por la instantaneidad misma no
seria posible la tentativa, mientras en los segundos donde aparece un deve-
nir cronolégico, ella seria posible. Aun aceptando la existencia de los
delitos de mera conducta, la extorsién no es encajable entre ellos.

Para la mayoria de la Sala debe tenerse presente un imprescindible
" punto de partida: la extorsién es un delito pluriofensivo, ya que menoscaba
principalmente dos bienes juridicos: la hbertad de autodeterminacidén y el
patrimonio econdémico.

En otros términos, lo que diferencia este delito del- constrefiemiento
ilegal (Art. 276) es precisamente la finalidad econdmica. Bien sabido es que
este ilicito se asemeja notablemente a la extorsién, ya que se describe me-
diante la férmula ‘* constrefiir a otro, a hacer, tolerar u omitir alguna cosa’’
sin darle una connotacién especifica, ni afladir ningan ingrediente sub-
jetivo.
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Pero el solo hecho de amenazar a alguien para que haga o tolere
alguna cosa, no significa que el delito se:consume, sl no se obtiene tal
condueta.

Precisamente, lo que distingue el tipo del delito contra la autonomia
personal descrito en el citado articulo 276, del ilicito de extorsién, es el
elemento subjetivo del tipo contenido en la expresién ‘‘con el propésito de
obtener provecho ilicito’’. La referencia subjetiva trasiada la misma con-
ducta del campo de la autonomia personal, ademés al del patrimonio eco-
némico. Asi pues, este elemento subjetivo del tipo, tiene como finalidad
simplemente diferenciar la extorsién del constrehimiento ilegal.

11. Tal como estin planteadas las cosas en lg providencia recurrida,
cabria la posibilidad de aceptar, pues, como conswmado el delito de extorsién,
cuando solo se ha fulminado una amenaza ‘‘proyeccién de un mal futuro
cuyo sucederse depende de la voluntad del agente (Antolisei)’” aun cuando
no se haya obtenido ningun efecto fdactico.

Tal punto de vista, olvida que en nuestra legislacion no existe, como
en el Cédigo Italiano (Art. 612) el delito de amenaza que sanciona o quien
amenace a otro de un dafio mjusto.

12. Con estos prenotandos, se concluye, que la extorsién si exige un
resultado: el hacer, omitir o tolerar algo atriburble a la victima o a alguien
@& él vinculado sin que sea menester que el provecho se obtenga. Ello se
refiere al agotamiento.

Esa conducte de la victima encaja como resultado dentro de la concep-
cion naturalistica de éste, como dentro de la juridica. Bien sabido es, que
la primera acepta como tal, los efectos materiales de la conducte humana,
bien sea fisicos, fistoldgicos, sicoldgicos y patrimoniales.

En el caso concreto de la extorsion hay efectos sicoldgicos en cuanto se
le obliga a un tercero a realizar una determinada conducta, y patrimoniales
por la calidad de ella, deterniinada por el objeto juridico.

Con mayor razén habria en este caso concreto, resultado dentro de la
concepeion juridica, segin la cual éste es el efecto ofensivo de lg conducta,
o0 seq la lesion del interés tutelado por la, norma y vinculado légicamente
por nexo causal. Bien sabido es que segin esta co'ncepcwn en todos los
delitos habria resultado.

13. En el momento en el cual la victima o0 alguren a él vinculado, hace,
omate o tolera algo, de connotacion patrimonial, se ofenden ambos bienes
juridicos protegidos: la libertad individual y el patrimonio ecomdmico.

8i sdlo se atenta contra la libertad de determinacidn fulminando wna
amenaza y no se logra el hacer, omitir o tolerar, nos encontrariamos cuando
hay finalidad econdémaca, en el terreno de la tentativa. .

Para aclarar mas lo expuesto, se puede afirmar que cuando se ha hecho,
omitido o tolerado algo, v. gr. se ha entregado un cheque, el delito estd
consumado, asi el titulo valor no se haga efectivo por ser capturado el
agente.
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14. Se ha esgrimido en la providencia recurrida un argumento apa-
rentemente poderoso, desde el punto de vista de la llamada historia de la
ley.

Se ha sostenido que en la Comisién de 1973, mientras el ponente aceptd
la existenela del resultado, otro miembro de la Comisién, afirmé que bas-
taba la accidn extorsiva para que el delito se consume. Se insiniia que, como
el ponente no refuté esta opinién, ella seria la tltima expresién de la volun-
tad del legislador. -

Tal manera de argiiir, olvida que el silencio no significa aceptacion de
toda expresién tangencial, que después de esta comisién existieron otras,
que la férmula de la comisién de 1974, no fue a la postre la definitiva, y que
las actas de las comisiones, no pueden estimarse como completas, ni como
exacto reflejo de lo expresado en ellas. :

15. Se ha argiitdo por algunos integrantes de la Sala, que st bien es
cierto el delito de extorsion, sv admite resultado él puede ser de un aspecto
distinto al ecomémico o patrimonial. Tal afirmacion la sustentan interpre-
tando en forma amplia, la expresion ‘‘hacer, tolerar w omitir algune cosa’’
en el sentido de que ella comprende actos distintos de aquellos de efectos
patrimoniales.

Dentro de tal orden de zdeas el hecho de que se hubwse acudido ¢ la
Policia, encajaria dentro de dicho resultado. Sin embargo, la mayoria de
la Sala, mo comparte tal punto de vista por las sigutentes razones:

a) Como ya se ha expresado reiteradamente, el delito de extorsién es
plurwfe'nswo, pues conculca tanto la autonomia personal como el patri-
MoONI0.

Debe recalcarse que el Legislador colomibiano, le dio tanta importancia
a la proteccion del interés patrimonial, que trasladd este acto al constredi-

miento del Titulo XIV del Libro Segundo.

Si la tentative comienza cuando se ‘‘pencira en la esfera del bien
juridico agredido”, aqui existe ella por el elemento intencional, pero no
hay consumaciéon en cuanto no se obtuvo una finalidad acorde con el mzsmo
bien juridico por razones ajenas a la voluntad del agente.

b) Como también se ha reiterado en esta providencia, los legisladores
que han usado respecto a la extorsion, la formula sintélica similar a la del
Cédigo de 1980, han querido concentrar en términos menos casuistas las
conductas que otros Cédigos como el de 1936, describian con vamadas hipé-
tesis. Esto es, que la expresién “‘ hacer, mmr o tolerar alguna cosa’’ no es
sino una manere técnica y apretade de expresar una cantidad de hipstesis
que comprendian ademds de la extorsion, el chantaje, todas ellas de -conte-
nido econdmico. Se ha sintetizado pues la relacién dg medios y efectos.

La mayoria de los autores que han estudiado estc tema, han coincidido
en este enfoque. '

16. En cuanto al caso concreto de la intervencién de la Policid, he
sabido que la doctrinag tanto en el estudio de la parte general, como de la
parte especial, ha previsto tanto la solucién del delito imposible, como del
delito tentado, pero se ha mclinado mayomtamamente por esta tesis, por
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estimar que se trata de un factor extrasio a la voluntad del agente. Ast lo
sostienen entre otros autores: Alfonso Reyes E., Derecho Penal, Pdg. 165;
Scarano, La Tentativa, Pday. 269; Neppi Moddonae, Il Reato Imposibili,
Pdg. 281; De-Mdrsico, Delitti contro il Patrimonio, Pdg. 86; Soler, Tomo II,
Pdg. 162, etc.

17. Las anteriores razones, las estima la Sala como suficientes para
concluir que el delito de extorsion, no es un delito de mera conducta, que
exige resultado ya especificado, que permite la forma amplificadora del
tipo conocida como temtativa y que en el caso concreto ella se encuentra
configurada.

Por tanto deben aceptarse los planteamientos del recurrente en torno
a la eonfiguracién de la causal primera y consecuencialmente debe dictarse
la sentencia que deba reemplazar el fallo casado.

Para efectos de la penalidad a imponer, ha de tenerse en cuenta el
mandato del articulo 61 del Cédigo Penal.

En ese orden de ideas el condenado Heli Ramirez, adecud su conducta
al articulo 355 del Cédigo Penal, tipo legal, que trae una pena minima de
dos afios de prisidn, la cual debe sufrir la aminorante del amplificador del
articulo 22 —tentativa— en su minimo, que en ningin easo serd ‘‘no menor
de la mitad del minimo’’, pues debe precisarse la ausencia de antecedentes
penales del ineriminado y su grado de culpabilidad a titulo de dolo. Lo
anterior traduce la aplicacién de una pena béasica de un afio.

Pero para regular en definitiva la pena, debe tenerse presente que le
concurre como eircunstancia de agravacién punitiva, la del numeral 11 del
articulo 66 del Cédigo Penal, consistente en ejercer el cargo de agente de

‘la Policta que desdor6 con la conducta atentada.

En tales condiciones no podrd imponerse la pena minima y estima la
Sala que para una correcta dosimetria penal debe aumentarse la pena en
dos meses, para un gran total de 15 meses de prisidn, méas la interdiccién de
derechos y funciones publicas, por periodo igual al de la pena principal,
¢ igualmente ecomporta la pérdida del empleo oficial de que venia disfru-
tando, esta Gltima imposicién como pena accesoria.

Ahora bien, por providencia de 27 de febrero de 1986, se negd la
libertad de Ramirez, por euanto en esa fecha acredité 19 meses y dos dias
por detencién efectiva y trabajo, teniendo como base la pena de la sen-
tencia de segundo grado.

Pero, como la pena impuesta en definitiva es la de 15 meses, habria que
ordenar su libertad de manera incondicional.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema de Justicia
—~Sala de Casacién Penal— administrando justicia en nombre de la Repi-
blica y por autoridad de la ley,

RESUELVE :

Primero. CasAR PARCIALMENTE, la Sentencia de fecha y origen anotados.

Segundo. Imponer al procesado Heli Ramirez, como pena principal, la
de 15 meses de prision e interdiccién de derechos y funciones publicas por
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periodo igual al de la pena principal y la pérdida del empleo oficial, ecomo
accesorias.

Tercero. Confirmase el numeral 3, de la sentencia de primer grado
proferida en marzo 16 de 1985 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito
de Bucaramanga.

Cuarto. Ordenar la libertad inmediata e incondicional del procesado
por cuanto lleva en detencién efectiva y redencién de trabajo 19 meses y
dos dias.

Quinto. Librense las correspondientes comunicaciones de ley.
Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrigue Aldana Rozo (Con salvamento
de voto), Hernando Baquero Borda, Jorge Carrefio Luengas (Con salva-
mento de voto), Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo
Gémez Veldsquez (Con salvamento de voto), Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez R. '
Secretario. -

SALVAMENTO DE vOTO DE L0oS MaaisTraDos Liuts ENRIQUE Arbana Rozo,
JorcE CARRERO LUENGAS Y GUsTAVO GOMEZ VELASQUEZ '

Con todo comedimiento sefialaremos algunas diserepancias que nos
llevaron a suseribir la anterior providencia con salvamento de voto.

19 Es-evidente que la ley no es otra cosa que la concreta expresién de
la voluntad del legislador, de manera que siempre-es conveniente para una
mejor interpretacién del texto legal, acudir a Jos antecedéentes consignados
en las relaciones de las comisiones que se hayan encargado de su redaccion.
No obstante, es preciso no olvidar que la ley una vez promulgada se des-
prende de su autor y a partir de ese momento tiene una vida independiente,
sustentada en la propia vigencia de sus mandatos impersonales y abstractos
y en la realidad sistemitica del ordenamiento del cual forma parte. En
consecuencia la opinién del legislador, que casi nunca se cohoce en su
integridad y que con frecuencia es el resultado de opiniones disimiles y
divergentes, apenas constituye una pauta para una mejor interpretacién de
las normas, pero siempre que se tenga como punto de partidd su exacta
realidad gramatical que es, al fin y al cabo, lo Gnico que tiene poder vin-
culante.

Asi mismo, las opiniones de los doctrinantes, valiosos auxiliares para el
mejor entendimiento de la ley, serdn dignos de ser tenidos en cuenta, en
la medida en que sus aseveraciones no los lleven a postular tesis que rifian
con el sentido juridico y el texto de las normas que analizan. Mayor cuidado
debe tenerse con tratadistas foraneos por cuanto sus comentarios se insertan
en realidades juridicas distintas y se refieren-de ordinario a disposiciones
. que, aun cuando similares, estin concebidas en diversa forma.




94 GACETA JUDICIAL Nimero 2424

29 De vieja data se ha venido discutiendo por jueces, doctrinantes y
abogados sobre el tema relacionado con el momento consumativo de la
extorsién y, como consecuencia de la forma como se responde esa inquietud,
si dicha infraccién es de mera conducta o de resultado, si es un tipo de
lesién o de peligro y, en tltimas, si es susceptible de admitir la tentativa.

La clasificacién de los tipos penales hecha por los autores, no siempre
obedece a un empefio’ de indole académica, pues su utilidad para un més
adecuado conocimiento de la ley no puede ser desconocida. Por supuesto
que es necesario, como punto de partida de cualquier discusién, que a dichas
clagificaciones se les dé un sentido y alcance comunes.

Adviértese en primer término, que todos los delitos desde el punto de
vista juridico tienen un resultado, por cuanto toda conducta punible exige
una determinada modificacién del mundo exterior; sin embargo, es tradi-
cional la distineién entre tipos de mera conducta, también llamados forma-
les y tipos de resultado, también conocidos como materiales. De acuerdo con
la concepeién Carrariana, los primeros se presentan cuando se consuman
con una simple accidn, los segundos cuando se requiere la produceidn de un
resultado. Hsta clasificaciéon depende de la forma como haya sido redactada
la conducta en el texto legal, a pesar de que otro haya podido ser el querer
del legislador.

Desde otro punto de vista y en atencién al bien juridicamente tutelado,
los tipos penales suelen clasificarse en de lesién y de peligro. Lios primeros
se dan cuando con la realizacién de la conducta descrita en la ley se vulnera
el interés legalmente protegido, los segundos cuando con €]l comportamiento
previsto en la norma, dicho interés apenas se ha puesto en peligro.

Asi mismo, es posible que el legislador incluya dentro de la descripeidén
tipica, ingredientes de naturaleza subjetiva, o de conducta interna trascen-
dente, que se presentan en los casos en que en la propia descripcién legal
se exige una finalidad o un propésito determinado por parte del agente. La
misién primordial de esta clase de ingredientes es diferenciar una conducta
reprochable de otra que carece de trascendencia juridico-penal, o diferenciar
dos conduectas igualmente delictivas, en los eventos en que comportamientos
objetivamente idénticos, se d1ferenc1en por la finalidad perseguida por el
agente al realizarlas.

Como se acepta en la ponencia, no es exacto que los tipos que tienen
ingrediente subjetivo sean necesariamente de mera conducta, pues en el
homicidio que se comete para preparar, facilitar o consumar otro delito,
"hay ingrediente subjetivo y sin embargo es de resultado, lo mismo puede
decirse del secuestro, del hurto, ete. Otra cosa es que se haya afirmado
con razén que para la tipificacion de esta clase de delitos no es necesario
que la finalidad perseguida se logre, basta con que el agente proceda con el
indicado propdsito para que se estructure la infraecién, pero de ésto no
puede deducirse la exigencia de la produccién del resultado previsto en la
norma. '

3° En alguna medida es cierto que la deseripeién tipica del delito de
extorsién del Cédigo de 1936 no es sustancialmente diferente de la prevista
en la vigente codificacién. Es verdad que dicho delito estaba concedido
como tipo cerrado en cuanto se precisaban las circunstancias modales que
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el sujeto debia emplear, mientras que el vigente articulo 355 es tipo abierto,
habida consideracién de que el constrefiimiento puede lograrse por cualquier
medio. Los verbos rectores, aun cuando distintos son equivalentes y el
ingrediente subjetivo —el propésito de obtener provecho para si o para
un tercero— es igual en los dos textos. Sin embargo, hay una diferencia
notoria que no puede pasar inadvertida, pues el resultado en las dos normas
es diferente. En efecto, mientras en el articulo 406 del Cédigo Penal de
1936 la conducta consistia en obligar a otro a entregar, enviar, depositar o
poner a su disposicién cosas, dinero o documentos capaces de produecir efectos
juridicos, o en obligar a otro a suscribir o destruir documentos de obliga-
¢ién o de crédito, el texto del nuevo cédigo exige que el agente constrifia a
otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa.

En el plano de la légica material es obvio que frente a la deseripeién
del eédigo anterior, los resultados estaban taxativamente sefialados, cosa
que no ocurre con la amplia previsién de la nueva ley, pues constrefiir a
hacer, tolerar u omitir alguna cosa es sefialar todas las exigencias posibles
en relacién con la conducta que otro puede asumir con voluntad sojuzgada.
En efecto, otra persona s6lo puede ser constrefiida 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
gue constrifia a otro con el propésito de obtener provecho para si o para
un tercero’’; caso en el cual 1a conducta seria sustancialmente idéntica a la
vigente.

49 Es incuestionable y en este aspecto no hay discusién alguna, que
la finalidad perseguida debe ser de contenido patrimonial, Io cual se deduce
del hecho de que la extorsién haya sido incluida por el legislador dentro
de los hechos punibles que atentan contra el patrimonio econémico. Ademas
este ingrediente subjetivo permite diferenciar el delito que se examina con
el delito de constrefiimiento ilegal (Art. 276), que es atentado contra la.
autonomia personal.

Pero también es indiseutible que el delito de extorsion, desde el punto
de vista del interés juridicamente tutelado, es pluriofensivo, porque ademés
de amparar un interés de caracter patrimonial, busca la salvaguarda de la
autonomia personal o, mas estrictamente, del derecho a la libre autodeter-
minaecién. La circunstancia de que el legislador haya ubicado la conducta
en un titulo o capitulo concreto, no es motivo para desconocer la significa-
cién de los demas bienes juridicos amparados, de modo que el intérprete
debe tenerlos en cuenta para lograr determinar con mayor posibilidad de
cierto el justo alcance de la disposicién que analiza.

59 En este orden de ideas creemos que la conducta descrita en el
articulo 855 del Cédigo Penal, es de aquellas que doetrinariamente se:cono-
cen como de resultado, pues para la ley colombiana no se extorsiona con el
simple hecho de amenazar, se requiere que el sujeto activo constrifia al
sujeto pasivo; esto es que el acto violento que da lugar a la accién, penetre
en la o6rbita sensitivo-afectiva del titular del bien. Es que ningiin delito
se consuma sino cuando se realiza en su integridad la accién legislativa-
mente consagrada y concretamente en el tipo penal gue es objeto de analisis,
sélo se habrs consumado la extorsién, cuando se haya producido el constre-
fiimiento.
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Ahora bien, es necesario recordar que el resultado en este tipo no fue
el que se pretendié consagrar por el comisionado, que redactd el proyecto
de norma que seguia muy de cerca a la legislacién italiana. En efecto, en el
inicial proyecto se trasladaba el momento consumativo de la infraeeién, pues
el constrefiimiento era el medio para 100'rar el verbo rector, que alh era
obtener provecho.

6° En relacién con el bien juridicamente tutelado, el delito de extor-
sién es delito de peligro, pues en momento alguno se exige, para la consu-
macién del delito, que se logre u obtenga el provecho econémico. Este
aspecto se destaca con la presencia del ingrediente subjetivo ‘‘con el propé-
sito de obtener provecho ilicito para si o para un tercero’’, por cuanto es
bien sabido que para la consumacién de delitos que tienen esta clase de
ingredientes, basta con que el agente proceda con la finalidad indicada, aun
cuando ésta no tenga cumplido efecto.

Pero recuérdese que este es un: tipo pluriofensivo, ya que también
ampara la autonomia individual, de modo que el legislador habria podido
ubicarlo como atentado contra la libertad. Frente a este concreto bien, es
evidente que se trata de un delito de lesién, pues se requiere, como ya se
dijo, no la simple amenaza, sino que es indispensable que se logre el constre-
flimiento, es decir, que es neeesario que se afecte la libre auuodetermmaclon
del queto paswo

7% Con base en las precedentes consideraciones concliyese que la
extorsion se econsuma no sélo con la presencia de una amenaza, sino cuando
se logra el comstrefiimiento, aun cuando no se haya obtenido el provecho
de caricter patrimonial perseguido.

Ahora bien, como las expresiones constrefiir a ‘‘hacer, tolerar u omitir
alguna cosa’’, en manera alguna significan que esa cosa sea la prestacién
patrimonial pretendida, pues ese es elemento subjetivo que no requiere
materializacién, siempre que ante conducta humana que signifique constre-
fiimiento, el sujeto pasivo actlie, omita o tolere, determinado por la actividad
del sujeto activo, se habrd consumado la extorsién, pues si se llegara a
exigir que los indicados verbos deben representar la concresién del pro-
vecho, se estaria desconociendo el caricter de los ingredientes subjetivos
y la afirmacién indiscutida de que en relacién con-el bien juridico de
caracter econdmico, la extorsién es un tipo de peligro, ya que la ley en este
aspecto no exige la obtencién del benéficio patrimonial.

En este orden de ideas se habré ‘consumado el delito de extorsién,
cuando la persona constrefiida, para evitar la prestacién que se le exige,
huye del pais, traspasa sus bienes o, aterrorizado demanda el -auxilio de la
autoridad o se suicida. Con igual razdén cuando accede a la realizacién de
lo que se le exige.

Como consecuencia de 1o anterior se desprende que el delito de extorsién
admite la tentativa, en la medida en que se realice conducta idénea e ine-
guivocamente orientada a constrefiir, pero no se logra el resultado. Tal seria
el caso de quien envia misiva para extorsionar, pero que es interceptada
por la autoridad, o cuando al llegar a su destinatario, éste es informado
que los delincuentes se hallan a buen recaudo, ya que en estos casos se
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dio principio a la ejecucién del hecho, pero el constreiiimiento no se logrd
por circunstancias independientes de la voluntad del agente.

8?2 Para abundar en razones es conveniente el examen de otros tipos
penales que tienen el mismo verbo rector de la extorsién. En efecto, la con-
cusion explicita (Art. 140) se consuma cuando el empleado oficial constrifia
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 obtencién del provecho, basta con que se dé el constrefiimiento,
el cual habida cuenta del metus potestatis, es facil de conseguir; similar
razonamiento puede hacerse en relacién con la violencia contra empleado
oficial (Art. 164); el constrefiimiento ilegal (Art. 276) ; el coustrefiimiento
para delinquir (Art. 277); 'y, el constrefiimiento a la prostitucién (Art.
309). En ninguno de estos casos, casi todos ellos de caracter pluriofensivo,
se requiere la produccién de la finalidad buseada, aun cuando en todos
ellos es necesario que se haya afectado la érbita afectivo-volitiva del sujeto
pasivo.

Estimamos que los anteriores razonamientos, expuestos en forma sinté-
tica, son suficientes para separarnos de la prévidencia prohijada por la
mayoria de la Sala.

Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carrefio Luengas, Gustavo Gémez
Velasquez.

Bogot, D. E., 14 de abril de 1986.

SALA PENAL — ter. §emoslr9186 -7




FUNCIONARIO PUBLICO

Detencion preventiva.

La peticion de suspension en el ejercicio del carge para el cumplimiento
del auto de detemciém prevemtiva, sélo procede cuamdo el servidor
plblico se halla efectivamente desempefiando la correspondiente acti-
vidad funcional y no es necesario, en consecuencia cuande se tiene Ia
calidad, pero no la funcién.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Luss Enrique Aldana Rozo.
Aprobado: Acta nimero 021.
Bogota, D. E., 8 de abril de 1986.

VisTos

Por apelacién revisa la Corte la sentencia que con salvamento de voto
de uno de los integrantes de la Sala de decisién, profiriera el Tribunal
Superior de Quibdé en abril 12 de 1984, en virtud de la cual condend a
Vietoriano Cuesta Renteria, en razén de los cargos formulados en su contra
por algunas de sus actuaciones como Juez Promiscuo del Circuito de Rio-
sucio (Ch.). :

Surtidos los tramites propios de la instancia, la Procuraduria Tercera
Delegada en lo Penal, solicité la revocatoria del fallo objeto de estudio, para
' gue en subsidio del mismo se profiera uno de cardeter absolutorio.

Hzrcuos
Los que generaron la actuacion procesal ocurrieron en el mes de

noviembre del afio de 1979 y tienen que ver con la captura dispuesta por
el acusado en contra de Luis Maria Ibargiien Renteria, dentro del proceso
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gue le correspondié adelantar contra el mismo por un delitg contra la
administracién piblica, en desarrollo del cual profirié auto de detencién
y lo materializé no obstante que el afectado con la medida en su calidad de
empleado oficial (Secretario de la Alcaldia Municipal de Riosucio) gozaba
para entonces de una licencia que por el lapso de sesenta (60) dias le
habia sido concedida por la autoridad respectiva.

RESULTANDOS Y \DEMOSTRACIONES PROBATORIAS

1° La calidad de Juez del acusado para la época de los hechos se
encuentra demostrada dentro del expediente. (Fols. 23, 127, 205).

..29 El 16 de marzo de 1979, la Inspeccién de Policia de Villanueva
(Montafio) comunicé a la Alecaldia Militar de Riosucio (Ch.) sobre la ocu-
. rrencia de una ‘‘rifia’’ entre Francisco Liozano y Gilberto Rodriguez (quien
resulté lesionado), para los efectos correspondientes. (I'l. 36).

Por razén de las citaciones las érdenes de captura que se libraron,
TLozano se hizo presente en la citada Alcaldia donde para entonces se
desempefiaba como alecalde encargado Luis Maria Ibargiien Renteria, quien,
‘““‘para arreglarle el problema’’ le impuso una sancién por la suma de
$ 700.00 que deberia cancelar ante la Tesoreria de la localidad, pero que
el funcionario reeibié y no entregd como éra lo pertinente a la mencionada
oficina. (Fls. 5, 6, 36, 41, 42, 43, 44, 46).

3% E1 17 de septiembre de 1979, el personero municipal de Riosueio
formulé denunecia penal contra el sefior Ibargiien Renteria, ante el Juzgado
Promiscuo del Circuito de la localidad, en procura de lnvestlo‘aclon por
los hechos antes relacionados. (F1. 28).

4% E1 12 de noviembre del mismo afio, luego de iniciada la investiga-
cién, de practicadas algunas diligencias y de recibir indagatoria al impli-
cado, el referido Juzgado a cargo de Victoriano Cuesta Renteria como Juez
encarga.do le dict auto de detencién a Ibargiien Renterla por el delito de
““‘prevaricato’’. (F1. 59). .

59 En noviembre 13 siguiente, mediante Oficio ntimero 320, el denun-
ciado comunied a la alecaldia la determinacién detentiva en cumplimiento
de lo ‘‘establecido por el articulo. 449 del Cédigo de Procedimiento Penal’’.
(FL 61).

6° En la misma fecha, por Oficio nimero 552, la alealdia respondi(’) al
Juzgado, informando que desde el dia inmediatamente anterior (noviembre
12) y por razones de orden familiar, al secretario afectado con la medida
se le habia concedido licencia por el lapso de sesenta (60) dias, de confor-
midad con el Decreto ntimero 116. (F1. 64).

79 Recibida la informacién por el Juzgado se dispuéo allegar el texto
- del deereto anunciado, y, ‘‘tomar mientras tanto, las medldas necesarias
de seguridad’’. (F1. 65)

8% El 15 de noviembre del afio en referencia, por razén de los datos
suministrados al Juzgado Promiscuo del Cireuito de Riosucio sobre las acti-
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vidades de Ibargiien Renteria, tendientes a eludir la accién de la justicia, el
funcionario sindicado libré varias comutiicaciones al F-2 y al DAS, desti-
nadas a obtener su captura. (Fls. 67, 68).

Al dia siguiente, las mencionadas autoridades privan de la libertad al
citado individuo y lo pusieron a disposicién del Juzgado que libré en su
contra la boleta de detencién nimero 021 de la fecha. (F1. 71). '

92 El 17 de noviembre también del afio 1979, practicadas algunas
diligenecias e incorporada a la actuacién copia del Decreto 116 del 12 inme-
diatamente anterior, Victor Manuel Cuesta Renteria ante las explicaciones
del detenido en el sentido de no estar asistido del propésito de evadirse y
especialmente ante el hecho de haberse allegado a los autos la resolucién que
otorgd licencia a Ibargiien Renteria, dispuso su liberacién mediante la impo-
siciéon de una caueién juratoria. (Fls. 70, 80, 81).

10. Algunos dias después, el afectado con las anteriores medidas, esti-
mando irregular el procedimiento cumplido por el Juez en su contra, le
denuncié ante la Sala Penal del Tribunal de Quibdé, relievando que todo
habia sido el producto de la persecucién desplegada en detrimento suyo en
el municipio ya relacionado (Fls. 1y ss.).

11. El 25 de junio de 1980, luego de clausurado el periodo investiga-
tivo, el Tribunal Superior de Quibdé dietd auto de proceder contra Vieto-
riano Cuesta Renteria, y, finalmente, tramitado el juicio con las debidas
formalidades y celebrada la audiencia piblica, en abril 12 de 1984, dictd
sentencia condenatoria en cuya parte resolutiva impuso al procesado la
pena de seis (6) meses de prision, por el delito de detencién arbitraria,
otorgdndole a su turno la libertad por ser acreedor al beneficio de la
condena -de ‘ejecuciéon condicional. (Fls. 123, 132, 193, 227).

SE CONSIDERA

De conformidad con la relacién de la actividad procesal -cumplida
dentro de este proceso, se sabe que Victoriano Cuesta Renteria fue llamado
a responder en juicio criminal por el delito de detencién arbitraria, acto
ilegal que habria ejecutado cuando desempeiiaba el cargo de Juez Promiscuo -
del Cirenito de Riosucio (Choed). .

La conducta atribuida al procesado ha sido, no obstante, objeto de
importantes cuestionamientos en el &mbito juridico, pues uno de los sefiores
Magistrados que conformé la Sala de Decisién del Tribunal del conoci-
miento, salvé su voto por estimar que la conducta del enjuiciado no era
antijuridica en razén de haber actuado en cumplimiento de los deberes
inherentes a un cargo ptiblico, mientras que el sefior Procurador Delegado
-en lo Penal pide que se revoque la sentencia condenatoria que se revisa
por cuanto no se advierte el proceder doloso del enjuiciado ni, por otra
parte, se ocasiond dafio a la administracién publica al privarse de libertad a

persona que no desempefiaba la funcidén, pues cuando se le detuvo se hallaba
en uso de licencia.

Para la Sala es un hecho demostrado que la privacién de lo libertad
que dio origen al auto de Uamamiento a juicio, se realizé cuando el funcio-
nario contra quien se habia dictado auto de detencidn preveniiva, se hallaba
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en uso de licencia legalmente concedida, de suerte que para resolver es
necesario hacer algunas consideraciones previas.

Dispone el articulo 449 del Cédigo de Procedimiento Penal que ‘‘en
el mismo auto en que se ordena la detencién preventiva de un funcionario o
empleado piublico, tratdndose de sindicacion por delito mo excarcelable, se
ordenard a la Corporacién o autoridad respectiva que proceda o suspenderlo
en el ejercicio del cargo. Mientras se cumple la suspension se adopterdin las
medidas de vigilancia y seguridad necesarias para evitar que el sindicado
eluda la accion de la justicia’.

Bl citado articulo 449 no establece en manera alguna privilegios o
mmunidades en favor de los funcionarios o empleados publicos; se trata de
“disposicion concebida en beneficio de la administracién publica, con la clara
finalidad de que el servicio no se vea menoscabado con la detencién de quien
estd llamado o prestarlo en virtud de lo situacion legal y reglamentaria
que -ostenta.

Esia disposicion constituye excepcién a las reglas generales sobre deten-
cion preventive de modo que sus mandatos deben ser interpretados, en forma
restrictiva. En consecuencia, solo procede su aplicacion cuando se trate de
personas que tengan la calidad de funcionarios o empleados publicos, vale
. decir, que no puede ser cxtendida e otras personas vinculadas ¢ la admi-
nistracién bajo titulo diferemte, se aplica Wmicamente cuando el auto de
detencién se haya dictado por delito que no permita el beneficio de libertad
bajo fianza, pues cuando se detiene por delito que permita la excarcelacién,
el funcionario detenido dzspone del término previsto en el articulo 450
ibidem para prestar la caucion y solo en el caso de que no se preste oportu-
namente se pedird la suspension y, legado el momento, se ordenard hacer
.efectiva la medida cautelar.

Habida cuenta de que la prevision legislativa que se examina ha sido
establecida en beneficio de la administracion phblica y no representa gracia
en favor del servidor oficial, es evidente que solo tiene aplwaczon cuando el
funcionario o empleado detenido se halla en el ¢ jercicio del cargo, pues solo
en este caso se ocasiona perjuicio a la prestacién del servicio con la privacion
de la libertad de persona a cuyo cargo se halle el cumplimiento de la acti-
vidad estatal. En consecuencia, no es del caso que se solicite ‘‘suspenderlo
en el ejercicio del cargo’’, tal como precisamente lo exige la morma, cuando

el servidor oficial mo se halla en su ejercicio por.estar disfrutando de licencia
legalmente concedida. :

La licencia en el desempeiio de un cargo es situacion reglamentadg en
el derecho admanmistrativo (articulos 18 y s.s. del Decreto 2400 de 1968 y
articulo 27 del Decreto 250 de 1970), segin la cual el empleado se retira
temporalmente del servicio, sin derecho @ remuneracion, hasta por el tér-
mino de 60 dias o tres meses, segin el caso, o mientras dura su ejercicio en
interinidad de otro cargo. Cuando un emplaado esta disfrutando de una
licencia, 7o solo mo ejerce funcién piblica alguna, ni percibe sueldos, sino
que otra persona ha debido ser designada y posesionade para cumplir la
actividad funcional de quien disfruta. de la licencia.

Las precisiones anteriores llevan a la conclusion de que la peticion de
suspension en el ejercicio del cargo para el cumplimiento del auto de deten-
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cion preventiva, solo procede cuando el servidor publico se halle efectiva-
mente desempeniando la correspondiente actividad funcional; por el con-
trario, cuando se tiene la calidad pero no la funcién, como seria el caso del
empleado o funcionario que se halla en uso. de licencia o suspendido en
virtud de sancion disciplinaria, no es necesaria la solicitud de suspension
en el ejercicio del cargo, porque éste mo esté siendo ejercido por dicha
persona. Ademds, st como ya se dijo, esta medida legal solo estd prevista en
beneficio de la administracién, mngun agravio se ocasiona o la gestion
phblica con la efectiva detencion de quien en ese momento no la sirve.

Aplicados los presupuestos anteriores al caso que ahora es objeto de
juzgamiento, tiénese que el procesado dieté auto de detencién contra un
funcionario pablico; que para el momento en que se dicté esa medida de
cautela no se trataba de delito que admitiera la libertad provisional bajo
caucién; y que a pesar de haber solicitado la suspensién en el cargo, sin
que hubieran transcurrido diez dias desde entonces, ordené la captura del
afectado con el auto detentivo, al enterarse de que éste se hallaba en uso
de licencia. En estas condiciones el ex Juez acusado, se limité a cumplir
adecuadamente con las funciones inherentes a su cargo, de suerte que por
parte alguna se observa que haya actuado con abuso de su funcién, elemento
de caraecter normativo indispensable para que pueda predicarse la tipicidad
del delito de detencién arbitraria.

Es posible que el proeesadc haya dado explicaciones inadecuadas, fruto
de su inexperiencia en materia JUI‘ldlCd, pues como se sabe apenas cursé la
primaria; no obstante, lo que debe ser punto de partida para examinar su
conducta es determinar si ésta corresponde a una descripeién legal y como
va quedé establecido que Cuesta Renteria se limité a eumplir con el deber
legal de ordenar la privacién de la libertad de persona contra quien habia
dictado auto de detencidén, forzosamente tiene que concluirse que no cometié
abuso en el ejercicio de sn funcién, pues para cuando tomé tal medida no
existia razon alguna para solicitar la suspensién del sujeto pasivo de aquella
accién penal o para esperar la respuesta del nominador si la suspensiéon ya
habia sido reclamada.

Si la conducta del procesado es atipica, y, por lo tanto, no constituye
delito, la sentencia que se revisa debers revocarse y en su lugar se dictara
la absolutoria correspondiente.

Por razén de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal— administrando justicia en nombre’de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
REevocar ‘la sentencia apelada y, en su lugar, ABSOLVER al enjuiciado
por los hechos que dieron origen a este proceso.
Cépiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, GQustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Zufiga.

. José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




INCOMPETENCIA

Declaracién,
No le es permitido al Juez que se reconoce incompetente para conocer
de determinado proceso, hacer declaraciones de nuhdad esta decisién '’
es del exclusivo resorte del funcionario competente.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gdmez Veldsquez.
Aprobado: Acta namero 021.
Bogoti, D. E., 8 de abril de 1986.

Vistos

, Procede la Sala a resolver el conflicto de competencia negativa, susci-

tado entre el Juzgado Segundo Superior de Cali (Valle) y el Primero
Superior de Santander (Cauca), a raiz de la denegacién de conocimiento
del proceso que, por el delito de falsedad documental, cometido en conexi-
dad con un homicidio perpetrado por algunos miembros de la Policia
Nacional, se adelanta contra los sefiores Olmedo Luﬂfo Palacios, Bolivar
Millan 'y "Vladimiro Giraldo.

RESULTANDOS

Precisa, al respecto, el Tribunal Disciplinario:

““En la noche del 19 de agosto de 1982, algunos miembros de la Policia
Nacional, pertenecientes a la Novena Estacién acantonada en el Municipio
de Jamundi (Valle), aprehendieron a los jovenes Oscar Davila y José M.
Calvache y los. recluyeron en la circel del lugar; pero posteriormente los
excarcelaron para conducirlos a algiin sitio incierto. Al dia siguiente, los
cadaveres de los retenidos fueron hallados en parajes ubicados en los Muni-
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cipios de Puerto Tejada y Santander de Quilichao (Cauca), con evidentes
huellas de haber sido torturados y desfigurados.

““Por los hechos anteriores fueron vinculados a la investigacién el Sar-
gento de la Policia Nacional Mario de Jesiis Ruiz Urdn y los agentes Luis
Norberto Gil Cano, Demetrio Millin Cruz y Angel Maria Parra Zufiga,
como presuntos responsables del doble homicidio; y los sefiores Olmedo
Lugo Palaeios, Bolivar Millan y Vladimiro Giraldo (guardianes), como
coautores del homicidio y responsables de falsedad documental, por haber
hecho desaparecer las anotaciones del registro de ingreso a la carcel de los
oceisos, en los libros del establecimiento carcelario.

¢“Como quiera que los primeros sindicados gozaban de fuero policial,
el proceso fue asumido por el Comando del- Departamento de Policia del
Valle, que a su turno envié al Juzgado Primero Superior de Santander
(Cauca) las copias pertinentes para que conociera de la falsedad docu-
mental ecometida por los fnncionarios careelarios; pero dicho expediente fue
enviado a los juzgados superiores de Cali temendo en cuenta que el hecho
punible fue consumado en el Municipio de Jamundi, jurisdiceién del Depar-
tamento del Valle.

“IEn las anteriores condiciones el proceso fue adelantado hasta la
celebracién de la audiencia piblica y llegado el momento de proferir el
fallo de primer grado, el Juzgado Segundo Superior de Cali propuso al
Juzgado Primero Superior de Santander (Cauca), colisién negativa de
competencias, por cuanto en su sentir, al haber asumido este funcionario
con anterioridad la competcneia a prevencion, le correspondia conocer del
mismo asunto.

‘“Sin embargo, el Juzgado Primero Superior de Santander (Cauca)
rechazd la competencia en este asunto argumentando que prima el factor
territorial ¥ en consecuencia envié las diligencias a esta superioridad para
que se dirimiera el conflicto”

Cuando se calificd el mérito de la investigacién en el presente proceso,
el Juzgado Segundo Superior de Cali, llamé a responder en juicio criminal
a Vladimiro Giraldo Rosero, Olmedo Lugo Palacios y Bolivar Millan, por
el delito de falsedad en documentos. Nada dijo con respecto al ilicito de
homicidio. Empero, en el auto con el cual se declara la nulidad de todo lo
actuado a-partir del cierre de la investigacién y se propone colisién de
competencia negativa al Juzgado Primero Superior de Santander de Quili-
chao (Cauca), expone:

““La Sala Penal del honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Popayan, cuando tuvo oportunidad inicial de conocer del presente proceso
al desatar el recurso de apelacién interpuesto contra el auto de detencién
dictado por el Juez 62 Inscriminal de Cali, en aparte de su providencia del
6 de julio de 1983, con la que confirmé el decreto de prisién preventiva
recurrido, acogiendo concepto de su inmediato colaborador Fiscal sobre la
responsabilidad que en su condicién de eémplices les cabia a los guardianes
de la Carcel Municipal de Jamundi en el delito de homicidio y a la del
sefior director en los de falsedad por ocultaciéon y encubrimiento por favore-

cimiento, en conex1dad estos dos tGltimos con el primero, expresé a folios
383y 384
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- ‘Y concretando atn mas la situacién que de autos comportan los
representados del abogado apelante, a lo dicho y precisado por el adjunto
colaborador, agrega ahora la Sala que, a los guardianes Olmedo Lugo Pala-
cios y Bolivar Millan, se les acusa y senala como cémplices de la empresa
eriminal que diera al traste con la vida de Oscar Davila y José Maria Cal-
vache Morales, ya que sin su ayuda o colaboracién ecomo vigilantes de turno
en la earcel de Jamundi, no se hubiera podido sacar de alli a los sujetos
victimados, en las horas de la noche del 19 a amanecer 20 de agosto de 1982;
y en cambio a Vladimiro Giraldo Rosero, en su condicién de Director de
ese mismo establecimiento carcelario, se lo sefiala como autor y presunto
responsable de la ocultacién y cambio del libro de registro de entradas de
dichos sujetos a la céarcel, y de haber desarrollado inclusive interferencias
posteriores ante las personas declarantes de cargo, en orden a encubrir y
favorecer a las personas presuntamente comprometidas en los homicidios,
gin que hasta el momento las referidas acusaciones se hayan desv1rtuad0
en su totalidad..

“‘Lios delitos de que da cuenta este expediente conforman un complejo
de conexidad sustancial en torno al homicidio...”’

Con todo, termina su proveido, expresando: ‘“. . ., si del presente proeeso
conocié inicialmente por competencia a prevenecién (Art. 42 C. de P. Penal)
el sefior Juez Primero Superior de Santander, Cauca, dicho funcionario
debe seguir conociendo de las mismas porque prevalece la causal de la

- prevencién que le asigné la competencia;...””.

.BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA

Ha dicho esta Corporacién:

““Como no siempre es dable establecer desde un comienzo el lugar
donde se cometié el hecho punible, lo cual tiene repercusién en el sefia-
lamiento del funcionario competente por razén del territorio, y como dicha
cireunstancia no puede tener la virtualidad de dejar sin Juez un deter-
minado caso pues ello equivaldria a su impunidad, el legislador arbitré
la forma para que, en eventos como ese, no quede enervada la accién de la
justicia. Ese mecanismo procesal es el de la competencia a prevenclon de
acuerdo eon el cual, cuando se desconoce, como en esta ocasién, el sitio
preciso donde ocurri6 el hecho motivo de investigacién, conocerd del proceso
el Juez competente por la naturaleza del hecho ante quien primero se
formule la denuncia o se inicie la instruceién. Obviamente hasta tanto
permanezea esa situacién de incertidumbre, pues, esclarecida, correbpondem
al Juez del lugar de comisién que ademds sea competente por razén de la
naturaleza del hecho, seguir en el conocimiento del asunto’. (M. P. Dr.
Dario Veldsquez Gaviria, marzo 12/85).

Es incuestionable, entonces, que, si de conocimiento a prevencion se
trata, é1 termina una vez queda clarificada la anterior situacién de perple-
jidad que permitié que tal fendémeno se presentara, de ser posible, como
se explicard adelante, la reubicacién de la competencia. En el caso sub-
exdAmine nunca se presentd inseguridad para ubicar el territorio donde se
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cometié la falsedad. Acontecid, simplemente, que asumidé el conocimiento
conjunto un Juez de Instruccién del Departamento del Cauca, por razén de
presunta conexidad. Y, posteriormente, el proceso se envié a la Justicia
Peral Militar, por virtud del fuero que cobijaba a los sindicados miembros
de la Policia Nacional, jurisdiceién ésta que envié al Juzgado Primero de
Santander (Cauca) las copias pertinentes, para que se investigara la
falsedad documental y sin hacer referencia alguna al delito de homieidio.
Este Juzgado, a su turno, las remitié a los Juzgados Superiores de Cali
—reparto—, por cuanto en territorio de su competencia se habia consumado
tal hecho punible. Resulta, pues, incontrovertible que el de esta localidad
es el Juez competente y que no es apropiado hablar de conocnmento a
prevencion.

Adelantada la investigacidn, el Juez Segundo Superior de Cali, llamé
a responder en juicio eriminal exclusivamente por el ilicito de falsedad en
documentos y, ya en la fase final del proceso, exactamente cuando se trataba
de proferir sentencia, opté por declarar una nulidad a partir del cierre de
la investigacién y por provocar confiicto de competencia negativa al Juez
Primero Superior de Santander.

No le era dado, al referido Juez, a esas alturas del proceso, cuando ya
gravitaba plenamente demostrado el cuerpo del delito de falsedad y prueba
serig de responsabilided, diferir el fallo, retrotrayendo el proceso y condu-
ciéndolo por un sendero de incertidumbres, con menosprecio de hechos
ciertos, o, en otras palabras, prescindir de calificaciones que podian hacerse
en forma segura e inmediata, ¢ pretexto de buscar sindicaciones posibles.
Y es que ¢ no otra cosa conducen sus inquictudes en el sentido de que los
procesados por falsedad podian estar comprometidos, a titulo de complict-
dad, en el homicidio, y que por ello se imponia unae nulidad por imcompe-
tencia, como quiera gue olro funcionario era el competente a prevencion.

La competencia a prevencién estd bien antes de hacer calificaciones de
fondo, como que esclarecimientos posteriores se repuian, a efectos de compe-
tencia, secundarios. ¥ mal puede darseles virtualidad suficiente como para
retrotraer el proceso, pues ello implicaria acolitar procedimientos que irian
contra la economia procesal y la ripide administracién de justicia y sertan
el rotundo desprecio de otras verdades ya manifiestas en autos.

Y no le es permatido al Juez que se reconoce incompetente para conocer
de determinado proceso, entrar a proferir determinaciones distintas de la
declaratoria de imcompetencia. Mal hace en declarar nulidades, las cuales
son decisiones del exclusivo resorte del funcionario competente. Proceder
semejante es no sélo w contra el conocido principio del ‘“nemo dat quem
non habet’’, sino propiciar desajustes e wrreqularidades procesales que,
obviamente, entorpecen su desarrollo. Inclusive, bien puede suceder —y es,
exactamente cuanto acontece en ¢l evento sub j’lLd’ch— que, en el desenvol-
vimiento dal asunto, quien ast procede termine por ser el competente, con
lo cual se enfrentaria al absurdo de haber él mismo decretado nulidades,
precisgmente por incompetencia.

Entonces, si el Juez Segundo Superior de Cali entiende que existe la
posibilidad de partlclpacmn en los mencionados homicidios, de los aqui
convocados a juicio por falsedad, lo procedente es, dadas las condiciones




Numero 2424 GACETA JUDICIAL 107

dichas, la expedicién de copias de lo pertinente y el envio de ellas al funcio-
nario que se estime competente, en orden a la averiguacion de ley.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, RESUELVE: determinar al Juez Segundo Superior de Cali como el
competente para seguir conociendo de este proceso, adelantado contra
Viadimiro Giralde Rosero, Olmedo Lugo Palacios y Bolivar Millan, por el
delito de falsedad en documentos. Este mismo funcionario expedira las
copias del caso, destinadas a investigar a los citados individuos por su pre-
sunta participaei()u en los homicidios mencionados. Dése cuenta de esta
decisién al sefior Juez Primero Superior de Santander (Cauea), a quien
se enviard copia de esta providencia.

Cépiese, notifiquese y cttmplase.

Edgar Sacvedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dévila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gdémez Velasquez, Lisandro Martinez Zidiiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




INDULTOQO
Procedimiento.

La Ley 49 de 1985 que establece la cesacion de procedimiento en el
articulo 3% se remite a la institucion que tradicionalmente en el
crdenamiento juridico colombiano lleva ese nombre y aparece regulada
en el articule 163 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Hernando Baguero Borda.
Aprobado: Acta niimero 29.
Bogota, D. E., 8§ de abril de 1986.

VisTos

El Tribunal Superior de Buga —Sala de Decisién Penal— en auto
del 15 de agosto de 1985 se abstuvo de conocer la peticion formulada por
el apoderado de Carmen Tulia Castillo de Gémez para que cesara el proce-
dimiento adelantado contra ella, segtin las presecripciones de la Ley 49 de
1985, ‘‘por la cual se concede una auntorizacién al Presidente de la Repii-
bhca se regula el eJercmlo de la facultad de conceder indultos y se dictan
otras disposieiones’’.

El representante judicial de ]a acusada propuso reposicién y en sub-
sidio apelacion respecto de ese proveido y la citada Corporacién en guto del
28 de agosto pasado no atendid el pumm recurso y concedié el segundo

ante esta Sala de Casacién Penal.

El proceso desaparecié en los acontecimientos de noviembre de 1985
ocurridos en el Palacio de Justicia de Bogota pero se establecid que se le
dio el tramite correspondiente y el sefior Procurador Tercero. Delegado en
lo Penal, en concepto del 21 de octubre pasado, que en copia auténtica obra
en el informativo, solicité a la Sala confirmar la decisién de primer grado.
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Se procede entonces a resolver el recurso de apelacién propuesto contra
el auto del 15 de agosto de 1985 dictado por el Tribunal Superior de Buga
en este asunto.

RESULTANDOS

1. Las copias del proceso dan cuenta que el 29 de mayo de 1985 en la
poblacién de Santa Rosa de Tapias en el Departamento del Valle, los ciuda-
danos Rodrigo de Jests Sanchez, Javier Alonso y Carmen Tulia Castillo
de Gémez, acompafiada de dos de sus menores hijas, fueron capturados por
representantes de la autoridad al hallarse en el vehiculo en el que viajaban
un radio de comunicaciones y luego, en la habitacién del primero.de los
nombrados en Palmira, 42 granadas de fabricacién casera, que habian
recibido los nombrados de una sefiora de nombre ‘“ Ana’’, en Cali.

Carmen Tulia Castillo de Gémez fue dejada en libertad pero luego
rindié indagatoria, pieza que obra en copia en este informativo, en la que
se mostré ajena a los hallazgos que se han citado, aceptando si que los
ciudadanos antes nombrados y ‘““Ana’’, perteneelan al movimiento deno-
minado M-19.

El 25 de junio de 1985 el funcionario de Instruceién Especlal adserito
al Batallén Palacé de Buga dict6 auto de detencién a la sefiora Castillo de
Gémez como autora del delito contemplado: en el articulo 202 del Cédigo
Penal, modificado por el 7 de la Ley 35 de 1982. No estd por demds recor-
dar que por el Decreto extraordinario 1058 de 1984 se dio el conocimiento
de este tipo de infracciones a la justicia penal militar. Se estimé que la
acusada acompafié a Rodrigo de Jests Sanchez a Cali y regresaron a Palmira
con otras personas portando una caja que contenia granadas; ademés, ella
misma acepté que Sanchez, ‘‘Ana’’ y demés personas mencionadas en el
proceso, pertenecian al movimiento subversivo M-19.

2. La acusada Carmen Tulia de Gémez por intermedio de apoderado
pidié al Tribunal Superior de Buga la cesacién de procedimiento con apoyo
en lo dispuesto en la Ley de indulto, 1a 49 del 4 de junio de 1985. La Corpo-
racién en auto del 17 de julio estimé que la procesada no era acreedora a
esa gracia, porque su vineulacién con personas pertenecientes al movimiento
M-19 era puramente casual y a ella no le habian encontrado elementos o

_armas de uso exclusivo de las Fuerzas Militares. En este orden de ideas,
decidi6 ‘‘abstenerse de decretar la cesacién de procedimiento a favor de la .
sefiora Carmen Tulia Castillo de Gdmez, por no concurrir los elementos
previstos en la Ley 49 del 4 de julio (sic) del presente afio...’’. Es preciso
entender que la citada Corporacién en lenguaje juridico impropio, no

‘se abstuvo’’ sino qué por el contrario examind la solicitud formulada
por el apoderado de la acusada y como resultado de ese estudio negé la
peticién. ,

3. Pocos dias después de pronunciada esa decisién, el apoderado de
-Carmen Tulia Castillo de Gémez nuevamente solicit6 l1a eesacién de proce-
dimiento econ apoyo en la Ley 49 de 1985, por estimar que su poderdante
estaba vinculada-a un proceso por uno de los delitos contemplados en el
articulo 19 de la citada ley, y tenia derecho a esa gracia.

23
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i El Tribunal Superior de Buga en el proveido recurrido en apelacién
—agosto 15 de 1985— sostiene que como la nueva solicitud se refiere a los’
mismos hechos, a la misma acusada y ya hubo pronunciamiento al respecto
—el proveido del 17 de julio de 1985— que estd ejecutoriado, ‘.. .por ello
es improcedente tomar nueva decisién sobre si se aplica o no la Ley 49 de
1985...77. Agrega la Corporacién que el apoderado ha debido proponer los
recursos de ley en orden a obtener la modificaciéon del original, ‘‘...y no
pretender que el Tribunal haga un nuevo pronunciamiento acerca de unos
hechos sobre los cuales ya se tomé una determinacién. ..’". Afirmé la provi-
dencia que para ese momento procesal el apoderado carecia de personeria
para intervenir, pues entendié que el poder que antes le habia otorgado la
procesada se habia agotado con el pronunciamiento del 17 de julio. Asi,
pues, la Corporacm'l dec1d10 ‘abstenerse’” de conoecer la peticién a que se
ha hecho meneién.

Carmen Tulia Castillo de Gémez otorgd nuevo poder y su apoderado,
como ya se¢ dijo, propuso los recursos de reposicién y apelacién. El profe-
sional se remitié en un todo a su solicitud anterior e insisti6 en que la
acusada debia ser favorecida con la cesacién de procedimiento, pues se le
habia vinculado a un proceso por uno de los delitos contemplados en el
articulo 19 de 1a Ley 49 de 1985 que autoriza el indulto.

En el auto en el cual se resolvié el recurso de reposicién, el juzgador
de primer grado recordd, una vez mas, que ya la Corporacién habia negado
la cesacién de procedimiento en providencia ejecutoriada (auto del 17 de
julio de 1985) ; que se trataba de ‘‘cosa juzgada’’, segiin el articulo 3% de
la ley de indulto; y, por tanto, ¢“...esta Corporacién no puede, se repite,
entrar nuevamente a decidir si es el caso conceder o no el beneficio de
cesacién de procedimiento para la Castillo de Gémez...’". Asi pues, el
Tribunal no repuso su proveido del 15 de agosto en el que ‘‘se abstuvo’’
de conocer la peticién formulada por el representante judicial de la acusada
en estas diligencias, y en cambio concedi6 la apelacion.

CONSIDERACIONES

La Sala habri de revocar el auto recurrido en apelacién por falta de
fundamento juridico. En efecto:

La Sala de Decisién del Tribunal Superior de Buga ‘‘se abstuvo’’ de
conocer la peticibn formulada por el apoderado de la acusada en este
proceso, como se indicd en los resultandos, porque ya se habia decidido la
cuestién en providencia ejecutoriada y se trataba por tanto de ‘‘cosa juz-
gada’’; ademas, el peticionario carecia de personeria pues el poder que le
fue otorgado quedé agotado al resolverse la primera solicitud de cesacién
de procedimiento.

Es preciso aclarar, ante todo, que en el segundo proveido si aplie el
Tribunal un voeabulario juridico acertado pues en verdad no hubo pronun-
ciamiento respecto de la peticién del apoderado de Carmen Tulia de Gémez,
esto es, ‘‘se abstuvo’’. En cambio en la primera decisién, la del 17 de julio
de 1985, el voeablo utilizado no tiene el mismo significado, el de inhibicién,
sino el de negar la solicitud de la defensa.
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En segundo lugar, la ley de indulto al establecer ‘la cesacion de proce-
dimiento’” en el articulo 39 ‘.. .en beneficio de quienes estuvieren proce-
sados por hechos que puedan ser constitutivos de los delitos a que se refiere
el articulo primero de la presente ley con las excepciones alli prewistas y
respecto de los cuales mo existiere atn sentencia condenatoria ejecutoria-
da...”’, se remitio a la institucion que tradicionalmente en el ordenamiento
juridico colombiano lleva ese nombre y aparece regulade en el articulo 163
del Cédigo de Procedimiento Penal. (El ponente del proyecto de ley que
devino la 49 del afio pasado, Representante Carlos Pineda Chilldn, se refirié
en dos ocasiones a la cesacion de procedimiento contemplada en el articulo
163 acabado de citar. ““ Anales del Congreso’’, niimeros 29 y 55, pdginas
419 y 723, respectivamente). En consecuencia puede proponerse en cual-
quier estado de la actuacion y cuantas veces lo estimen pertinente las partes.
Por lo demds, no existe limitacion al respecto en la Ley 49 de 1985 y al
intérprete mo le es licito cstablecer condiciones que el legislador wo ha
fpremsto .

Por manera que a juicio de la Sala la peticion de cesacion de procedi-
miento por los motivos sefialados en la Ley 49 del afio pasado, se puede
proponer cuantas veces lo estimen pertinente v conveniente las partes; es
obvio que las circunstancias que en un determinado momento mo se han
logrado demostrar, es posible que después se puedan acreditar. Por lo demds,
es lo que ocurre en el procedimiento ordinario.

Y observa la Sala que el Tribunal Superior de Buga pasd por alto el
mandato del articulo 102 del Cédigo de Procedimiento Penal, pues no corrié
traslado de la solicitud formulada por .la defensa, al Fiscal ante lg Corpo-
racion. En este tépico es preciso resaltar, nuevamente, que la ley ya imvo-
cada no establece -salvedades y menos en cuanto ¢ la intervencién del
Ministerio Publico, pues, como ya se dijo, la institucion que se examina es
la misma del articulo 163 mencionado arriba.

En tercer lugar, la Corporacion sostiene que al negarse la cesacion de
procedimiento en el auto del 17 de julio y quedar ejecutoriado el proveido,
se trata de ‘“cosa juzgada’’, segim el wltimo inciso del articulo 3% de la Ley
49. Taol afirmacion no se ajusta ol texto claro de dicha norma.

Las promdenmas que ‘“hacen transito a cosa juzgada’’, segun la dispo-
steidn en cita, son ‘<. . .las que se refieren al presente articulo...’’, es decir,
las que declaran la cesacwn de procedimiento. Por lo demas tal conse-
cuencia es la que se encuentra en la legislacion ordinaria. Se recuerde a
este propdsito el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Penal.

En consecuencia, la providencia que niega la cesacion de procedimiento,
que fue la dictada por el Tribunal en este asunto el 17 de julio, no es cosa
juzgada. Y, ademds, no se corrid traslado al Mimisterio Publico, vmpidiendo
de esta manera que una de las partes en el proceso expresara su opinion
respecto de la peticion presentada por la defensa.

En cuarto lugar, la Corporacién exigié al apoderado de la acusada
nuevo poder para formular la segunda peticion de cesacién de procedi-
miento, tratdndose, como el mismo Tribunal lo destaca, de los mismos hechos,
la misma persona e idéntica solicitud, dificultando de esta manera el ejer-
cicio de la defensa.
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En definitiva, los presupuestos en los que el Juzgador de primer grado
apoyd su decisién de abstenerse de conocer la solicitud de cesaciéon de proce-
dimiento, presentada por el apoderado de la acusada en este asunto Carmen
Tulia Castillo de Gomez, carecen de respaldo legal y la Sala habra de revo-
car tal determinacién para que el Tribunal Superior de Buga, previo
traslado al Ministerio Piiblico, resuelva en el fondo dicha peticién.

La Sala estima, finalmente, que el juzgador, antes de resolver la peti-
cion de la defensa a que se ha hecho mencidén, deberd actualizar la infor-
macién sobre el proceso que se adelanta a Carmen Tulia Castillo de Gémez
(detenida desde junio de 1985), y a quien debié aplicarse el procedimiento
del articulo 590 del Cédigo de Justicia Penal Militar, segtin el mandato del
Decreto extraordinario 1058 de 1984.

Como se observa apreciable demora en resolver el proceso que se ade-
lanta contra Carmen Tulia Castillo de Gémez por trafico de armas propias
de las Fuerzas Militares, se solicitard por la Secretaria de la Sala a] sefior
Procurador Delegado para las Fuerzas Militares intervenir ante la Audi-
toria Prineipal de Guerra de la Tercera Brigada con sede en Cali, para que
se ponga fin a dicho asunto. (En la etapa instructiva tomé parte el Juez de
Instruecién Penal Militar, adscrito al Batallén Palacé de Buga).

En razén de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal— rEvoca el auto del 15 de agosto de 1985 por el cual una
Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Buga se abstuvo de conocer
la solicitud de cesacién de procedimiento propuesta por el apoderado de la
acusada en este asunto, Carmen Tulia Castillo de Gémez, y orRDENA a dicha
Corporacién decidir en el fondo tal peticidn.

Cépiese, notifiquese, ciimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

Luis Enrigue Aldana Rozo, Hernando Baguero Borda, Jorge Carrefio
Luengas, Guillermo Ddvila Mu#oz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gémez
Veldsquez, Lisandro Martinez Zufiga, Edgar Saavedra Rojas.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




N ULIDAD

La nulidad ha side instituida como un remedio extremo, de manera que
cuandeo los vicios pueden ser enmendados por el juzgador de segunda
instancia, ne es ni procedente ni necesario acudir a ese medio.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal .

Magistrado ponente: doctor Luis Enrique Aldane Rozo.
» Aprobado: Acta namero 029.
Bogota, D. E., 8 de abril de 1986.

VisTos

Por apelacién que interpuso el defensor del procesado, revisa la Corte
la providéncia de julio nueve del afio inmediatamente anterior, en virtud de
la cual el Tribunal Superior Militar dicté auto de proceder contra el abo-
gado Manuel Vicente Danderino Moreno por el delito de ‘‘falsedad’’ come-
tido cuando se desempefiaba como Juez 28 de Instruceién Penal Militar

adscrito al Batallon de Infanteria ntimero 6 “Cartagena con sede en
Riohacha. :

. Dentro del trémite propio de la instancia, la Procuraduria Delegada
para las Fuerzas Militares solicita la confirmacién de la decisién recurrida,
con la modificacién relativa a que el llamamiento a juicio se profiera por el
delito de falsedad en documentos contemplado en el Cédigo Penal, Libro 29,
Titulo VI, Capitulo IIL. '

HecHos

Los que generaron el proceso tienen que ver con la afirmacién de que
en los meses de abril y mayo del afio.de 1983, varias piezas procesales que
hacian parte de la investigacién adelantada en el Juzgado 28 de Instruceién
Penal Militar, contra el Subteniente del Ejército Nacional Alejandro Cés-
pedes Camacho, por los delitos de homicidio y lesiones personales, fueron
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suprimidas y sustituidas por otras o alteradas en su contenido, con el fin
de modificar los mechos probatorios de tal manera que favorecieran al oficial
acusado.

RESULTANDOS

12 Se allegaron al proceso constancias de nombramiento, acta de
posesién y certificado sobre el ejercicio del cargo del doctor Manuel Vicente
Danderino Moreno como Juez 28 de Instruceién Penal Militar (Fls. 183 y
ss. Cuad. namero 2).

29 Se recaudé la versién del denunciante y del implicado quiénes en lo
fundamental sostienen:

a) Rl Brigadier General Enrique Varén Valencia sostiene bajo la
gravedad del juramento, que fue informado sobre la presencia de algunas
irregularidades en el proceso adelantado contra el Subteniente Céspedes
Camacho, en el Juzgado 28 de Instruccion Criminal a cargo del doctor
Danderino Moreno, que ameritaban urgente esclarecimiento. (Fls. 1, 5, 9,
22. Cuad. nimero 1).

b) 1 ex Juez acusado, por su parte, sostuvo en su indagatoria la
autenticidad de tocdas las diligencias adelantadas contra el mencionado
- oficial, negé toda participacién de su parte en el delito denunciado del cual
ignora su realizacién. Narra que los cargos contra Céspedes Camacho, que
en su oportunidad dieron lugar a que se profiriera auto de detencién en su
contra, se reducian a que, encontrandose al mando de una patrulla en el
sitio conocido como Puente Bomba (Guajira), por indicacién de los tripu-
lantes del bus de la empresa ‘‘Rapido Ochoa’’, persiguieron a unos sujetos
que habian intentado atracarles. En esta act1v1dad se presenté un cruce
de fuego iniciado por quienes emprendian la huida, como resultado del cual
resultaron lesionados los dos pasajeros del vehiculo, uno de los cuales
falleci6. (Fls. 17, 91, 206, 209. Cuad. 1 y 7 Cuad. 3).

3° Con el fin de verificar lo manifestado en las precedentes exposi-
c1ones aparecen incorporadas al sumario las siguientes pruebas:

a) De cardcter testimonial:

Las que respaldan lo gqueja: Se recibieron por una parte las declara-
ciones de Mario Vivero Amador (Auditor Principal de Guerra de la Se-
gunda Brigada en Barranquilla), Agueda Torres Rojas (Auditora Auxiliar
27 de Guerra) y Alfonso Navarro Bisbal (Secretario de 1a Auditoria Auxi-
liar 7% de Guerra), quienes bajo la gravedad del juramento sostienen que,

.en el mes de abril de 1983, procedentes del Juzgado 28 de Instruccién Penal
Militar se recibieron las diligencias mencionadas contra Céspedes Camacho
y estudiadas fueron remitidas en comisién a la Oficina Judicial. Que en
mayo 19 del mismo afio regresé el proceso, observindose de la lectura del
mismo la sustitueién o alteracién de varios de sus folios. Fueron cambiados
mtegralmente; el informe rendido por el oficial implicado con ocasién de
los hechos; la diligencia de ratificacién y ampliacién del mismo; uno de los
folios de la indagatoria y los testimonios de los soldados Leocadio José
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Mufioz Quintana y José Wilder Galindo. Fue adulterada: La versién del
soldado Ogier Rivera Diaz.

A Ia conclusién anterior llegaron los declarantes por la lectura inieial
que habian realizado de las diligencias, por las discrepancias que entonces
existian entre lo dicho por el implicado y lo expuesto por los soldados decla-
" rantes —las cuales desaparemeron en la nueva revision—, porque la firma
del secretario que actué sefior Eladio Camargo Medina no correspondia a la
suya en las nuevas diligencias, y, por los notorios errores ortograficos que
se cometieron en la redaccién de las piezas procesales fals1f10adas, al igual
que la burda enmienda del testimonio adulterado.

Agregan estos declarantes que la modificacién de la prueba estaba
destinada a kambiar el sentido original de las versiones respecto al momento
culminante del operativo en el ‘‘Caserio Puente Bomba’’, asi:

Inicialmente se decia que cuando el vehiculo de los sujetos perseguidos
detuvo 1a marcha, uno de los ocupantes descendié del mismo y pretendié
huir (desarmado) por lo que el oficial a cargo de la patru]la ordené dispa-
rarle causandole posiblemente la muerte a consecuencia de la lesién recibida.

La anterior versién fue cambiada sustancialmente por elementos de
juicio uniformes que pretendian demostrar que cuando el sujeto abandond
el vehiculo, dio unos pocos pasos y cay$ muerto, seguramente por las
heridas que recibi6 en el cruce de disparos durante su persecucion. (Fls. '
9, 11, 28. Cuad. nimero 1).

También se recibieron las declaraciones de Eladio Camargo Medina
(Secretario del Juzgado 28 de Instruceién Penal Militar) y Héetor Antonio
Gonzalez Henao (Secretario ad hoe por el traslado del primero y quien
desempenaba sns funciones cuando se realiz6 el hecho), quienes sefialan, el
primero, que la firma que como suya aparece en las diligencias objeto de
censura, no la estampd, como tampoco es legitimo el contenido de las
versiones, pues antes se encaminaban a narrar lo ocurrido en forma muy
diversa. El segundo, que en sus primeras intervenciones negd la comisién
de toda irregularidad en la instruccién del sumario y destacé la autenticidad
de las diligencias incorporadas de manera ilegal, finalmente decidi contar
lo ocurrido (descargos ante la Procuraduria Delegada para las Fuerzas
Militares y declaracién dentro del proceso), sefialando que luego de su
posesién, euando la actuaci6n llegé a la oficina —en comisién—, el entonces
Juez doctor Danderino Moreno le dict6é las diligencias tachadas de falsas
y las incorporé al expediente con la fecha de las originales que fueron
suprimidas, con la aclaracién de que en su realizacién no estuvieron
presentes los soldados declarantes ni el secretario que figura en las mismas.
(Fls. 33, 63, 99, 195. Cuad. nimero 1 y 22. Cnad. niimero 2).

Las que respaldan al acusado. Se recibieron por otra parte las declara-
ciones de-José Alejandro Céspedes Camacho (Subteniente procesado), Leo-
cadio José Mufioz Quintana, José Wilder Galindo, José Inés Liépez Doria,
Fredy Vargas Chavez y Oglier Rivera Diaz (soldados al mando del citado
oficial en los hechos de Puente Bomba), quienes bajo la gravedad del jura-
mento sostienen que las versiones obrantes al informativo corresponden a las
suministradas por ellos y que se acomodan justamente a la realidad de lo
ocurrido. (Fls. 15, 21, 82, 72, 79, 85, 74, 199. Cuads. 1 y-2).




116 GACETA JUDICIAL Ntimero 2424

b) De cardcter documental.

Se trajo al expediente la actuacién administrativo-disciplinaria ade-
lantada contra el procesado en la cual se incorporaron copias de varias de
las diligencias que sustituyeron a las originales (con sus protuberantes
yerros ortograficos), asi como las conclusiones adoptadas a través de la
Resolucién 224 de julio 19 de 1984, en la cual la Procuraduria Delegada
para las Fuerzas Militares no acepté los descargos que el inculpado presenté
por los hechos esbozados y solicitd a la Presidencia de la Repiblica, a
través del Ministerio de Defensa, su destitucién. (Fls... y 245. Cuads.
1y2). '

e) Inspeccidn judicial.

Se practicd revisién al proceso objeto de la referida conducta y en ella
se establecid:

Que la actuacién fue iniciada el 5 de marzo de 1983 y radicada bajo el
nimero 343 ante el Juzgado 28 de Instrueciéon Penal Militar. Que en abril
5 del mismo afio se remitieron las diligencias al Comando de la Segunda
Brigada con sede en Barranquilla, oficina que el 15 siguiente le comisiond
para la préactica de algunas pruebas (Radicacién 4958). El comisionado
finalmente con auto de mayo 17 regresé el proeeso al despacho de origen.

Que durante el lapso en que la averiguacién estuvo bajo las respon-
gabilidad del doctor Danderino Moreno, actuaron como secretarios Eladio
Camargo Medina (iniciacién) y Héctor A. Gonzilez Henao (etapa de comi-
sién). Que las piezas procesales sustituidas a diferencia de las deméis pre-
sentan manifiestos errores de ortografia (sujeto con ‘‘G’’, reiteradamente),
tienen la apariencia de nuevos en relacién con los demds, no aparecen
repisados en la foliatura y la firma que en algunos de ellos aparece como
Fladio Camargo Medina no corresponde a la de esta persona. (Fls. 25.
Cuads. 1 y 212. Cuad. ntimero 2).

d) De cardcter pericial.

T Al expediente se incorporaron las diligencias que sirvieron de funda-
mento para que €l Instituto de Medicina Legal (Laboratorio de Grafologia),
hiciera los estudios del caso, con los siguientes resultados:

Que Héctor A. Gonzalez Henao en los dictados dactilograficos que se
le hicieron, incurrib en los desaciertos de ortografia de la magnitud de los
existentes en las piezas procesales dubitadas.

Que Eladio Camargo Medina no tuvo ninguna participacién en las
firmas materia de la presente investigacién.

Que por las imprecisiones ya destacadas en las diligencias sustitutivas
o enmendadas, se concluye su ilegitimidad o adulteracién. (Fls. 38, 69, 70,
71, 81, 84, 87, 90, 95, 102, 114, 140, 201. Cuadernos 1 y 2).

Peticién del recurrente: Bl defensor del procesado solicita de la Sala
uno de los siguientes pronunciamientos:
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a) Debe decretarse la nulidad de la actuacién puesto que se incurrié en

‘error en la calificacién juridica de los hechos’’ pues se les dio 1la denomi-

nacién de falsedad en documentos militares y no simplemente la de false-
dad en documentos publicos como corresponde.

b) Debe sobreseerse al sindicado al no estar probado el cuerpo del
delito y,

¢) En cualquiera de los casos precedentes el doctor Dandermo Moreno
es acreedor al beneficio de la libertad provisional. (Fls. 84 y ss. Cuad. 3).

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El primer aspecto que se debe dilucidar en orden a orientar la presente
decisi6n, es el relativo a la naturaleza de los documentos motivo de la false-
dad que se investiga.

Si por documento militar en estricto sentido ha entendido la Corte ‘‘el’
que conservando la nocién de tal en su sentido amplio como escrito, cinta,
mapa, ete., tiene por exclusiva finalidad la conservacién de la ex1sten01a
unidad e mtegrldad de los cuerpos armados para que puedan llevar a fehz
término su migién’’, es claro que las actuaciones judiciales que se vierten
en un proceso, asi éste sea de competencia de la justicia penal militar, esca-
pan como en el presente caso de tal comprensién y constituyen en .rigor
- Juridico ‘‘documentos pfiblicos’’

Por razén de lo anterior, el delito de ‘‘falsedad’’ por el ecual el Tribunal
Superior Militar llamé a responder en juicio al doctor Manuel Vicente Dan-
derino Moreno, ha de encontrar justa adecuacién dentro de las descripeiones
abstractas de la legislacién penal ordinaria, en euya parte sustantiva espe-
‘cial se tipifica la conducta del empleado oficial que en ejercicio de sus
funciones ‘‘suprime’’ (articulo 223 modificado por el 3? de la Ley 43 de
1982) o ‘‘falsifique’’, documento puablico que pueda servir de prueba, o,
‘‘consigna’’ una falsedad al extenderlo (articulo 219).

Se 1mputa concretamente al procesado la comisién de varios ilicitos,
por suprimir y alterar algunas diligencias en la investigacién adelantada
contra Céspedes Camacho, de las cuales las desaparecldas fueron sustituidas
por otras, para incluir nuevos y uniformes elementos de juicio que variaban
sustanelalmente el sentido de los anteriores. Los hechos punibles atribuidos
estan acreditados de manera plena en su faz objetiva y existe prueba sufi-
ciente de responsabilidad para sustentar el auto de enjuiciamiento.

La claridad y fuerza de los abundantes elementos de Ju1c10 gue obran
legalmente producidos dentro del sumario, permiten llegar sin dificultad a
las siguientes conclusiones: .

19 La calidad de juez del acusado para la época de los hechos se en-
cuentra demostrada.

29 El 4 de marzo de 1983 por comisién de la Base Militar de M.lngueo
se instalé en el Caserio Puente Bomba (Guajira) una patrulla comandada
“por el subteniente Alejandro Céspedes Camacho. El personal fue avisado
por los tripulantes de un bus de la empresa ‘‘Rapido Ochoa’’ sobre el asedio
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de un vehiculo que a disparos pretendia ‘‘atracarles’’. El oficial dispuso
con los soldados bajo su mando la persecucién de los sujetos sefialados que
en la fuga abrieron fuego econtra los militares que respondieron de manera
similar. Aquéllos finalmente detuvieron la marcha del vehiculo en que se
desplazaban y de su interior deseendieron Alberto Caicedo Medina, quien
fallecié y Miguel Angel Gonzédlez Uriana, quien resulté lesionado.

3% Por los hechos anteriores se inicié investigacién penal contra Cés-
pedes Camacho, correspondiendo la indagacién al Juzgado 28 de Instruccion
Penal Militar a cargo del doctor Danderino Moreno, en euyo desenvolvi-
miento inicial se contd con varias pruebas (Informe del implicado, ratifica-
cién y ampliacién del mismo, indagatoria, y, declaraciones de los soldados
Mufioz Quintana, Wilder Galindo y Rivera Diaz) ; pruebas que sin unifor-
midad total se encaminaban a significar que, cuando Alberto Caicedo
Medina descendi6é del vehiculo, desarmado, (pues la pistola fue encontrada
después en el asiento del carro), fraté de huir pero fue alcanzado por los
disparos que ordend hacer el subteniente comprometido.

49 El ex juez investigado, luego de recibir en comisién el proceso, con
el innegable deseo de favorecer al oficial incriminado, de manera conseiente
y voluntaria y sin razén justificativa alguna, realizé las siguientes con-
ductas:

a) Suprimié total o parcialmente las piezas procesales objeto de cita,
al privarlas de su existencia material dentro de la actuacién;

b) Alterd el testimonio de Rivera Diaz, al cambiar o permitir que tal
hecho ocurriera, parte fundamental del documento, con lo cual se afectaba

uno de sus extremos esenciales a la luz del conjunto probatorio hasta enton-
ces allegado; y,

c) Creé totalmente las diligencias llamadas a reemplazar las supri-
midas, para lo eual conté con la imposicién de las firmas auténticas de
"Alejandro Céspedes Camacho, Leocadio José Mufloz Quintana y José Wilder
Galindo e impuso o permitié que otro lo hiciera mediante el proceso de la
imitacién, la firma del secretario Eladio Camargo Medina.

En el texto de las pruebas nuevas se falté a la verdad en la narraciéon
de los hechos, al armonizar las versiones que antes eran confusas y contra-
dictorias en el sentido de hacerlas acordes y demostrativas de que, cuando
Alberto Caicedo Medina abandoné el vehiculo, dio unos pasos y cayd muerto,
sin que en tales instantes se hiciera disparo alguno.

Cada una de las conductas sefialadas tiene independencia, de modo
que se presenta un concurso de hechos punibles, los cuales se demuestran
con los medios probatorios precedentemente relacionados.

Finalmente, sobre las peticiones del apelante, debe la Sala hacer las
sigunientes precisiones: ’

Respecto de la primera, es oportuno recordar, que por virtud de lo
dispuesto en el articulo 197 Bis del Cédigo de Procedimiento Penal, el
recurso de apelacién otorga al ad-quem competencia para deecidir sin limi-
tacién alguna sobre la providencia impugnada.
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La nulidad ha sido instituida como remedio extremo del cual solo es
procedente hacer uso, cuando se trate de decisiones ejecutoriadas, y, cuando
no es posible por la via de los recursos corregir los victos que eventualmente
la generan. De manera que cuando los vicios pueden ser enmendados por
el juzgador de segunda wnstancia, no es ni procedente ni necesario acudir
al remedio extremo de la nulidad.

La errada calificacion juridica de los hechos en el auto de proceder
opera cuando se otorga a la conducta una denominacién legal que no se
acomoda a la nomenclatura utilizada en el cidigo, dentro del titulo o capi-
tulo respectivo, como ya es reiterado criterio de la Sala. Por lo tanto mo se
presenta nulidad de ninguna especie por haberse hecho apreciaciéon equivo-
cada sobre la clase de documentos, pues de todas maneras la denominacion
juridica del hecho es la misma.

La trregularidad advertida por el impugnante que estima que se
incurrié en nulidad por cuanto en el auto apelado se hablé de falsedad en
documento militar, cuando las piezas procesales no tenian este cardcter,
no constituye nulidad porgue los documentos militares también son docu-
mentos publicos y por cuanto, por la facultad que al ad-quem brinda la
apelacion, quedd hecha la aclaracién pertinente.

Con relacién a las contenidas en los literales b) y ¢), le basta a la Sala
con remitirse a los comentarios precedentes, afirmando respecto a la liber-
tad provisional invocada que, por la naturaleza de los delitos investigados
y cometidos en concurso material y por la pena imponible en el evento de
una sentencia condenatoria, en todo caso superior a tres (3) aflos, no es
procedente acceder a dicho beneflelo por expresa prohibicién de las normas
invoecadas por el memorialista.

Como consecuencia de lo anterior, se confirmara la providencia recu-
rrida, pero, con las aclaraciones consignadas en este proveido.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal— oido el concepto del Ministerio Publico,
RESUELVE:

CoNFIRMAR la providencia. apelada, con las aclaraciones sefialadas en la
parte motiva.

Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Rusz, Gustavo Gomez Veldsques, Lisandro Martinez Zufiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario,




PREVARICATO
Por omisidén,

El prevaricato por omisién, demanda para su existencia la comprobacién
no solo de la materialidad, sino ademés, la presemcia del elemento
sicolégico del deolo, que se traduce en el propdsito de cbrar en forma
arbitraria o injusta.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Jorge Carrefio Luengas.
Aprobado: Acta nimero 29.
Bogota, D. E., 8 de abril de 1986.

VisTos

Por auto del veintisiete de septiembre del afio de mil novecientos
ochenta y cuatro, esta Corporacién dispuso abrir la presente investigacién
penal, en averiguacién del posible delito de prevaricato por omisién, en
que pudiese haber incurrido el doctor Efrain Casadiego Martinez, Magis-
trado de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogot4.

Por encontrarse cerrada la investigacién, se procede a calificar el
mérito legal del sumario.

HecHos

La Procuraduria Delegada para la Vigilancia' Judicial, ordené practicar
una visita general al despacho del Magistrado Casadiego y ella se efectud
durante los dias comprendidos entre el 18 y el 26 de enero del afio de 1983.

Concluida la visita, y no obstante que el rendimiento del Magistrado
fue calificado como ‘‘satisfactorio’’ por el propio funcionario visitador, la.
Procuraduria le formuld pliego de cargos por haber encontrado al despacho
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un total de trece procesos laborales de segunda instancia, sin que en ellos
se hubiese dictado el auto de sustanciacién que debia sefialar fecha y hora
para la celebracién de la audiencia de tramite y juzgamiento. Unos cuantos
de estos procesos presentaban una demora superior al afio;

- En sus descargos el doctor Casadiego asomé diversas causas para jus-
tificar su econducta, entre ellas, el inmenso recargo de trabajo, lo dispendioso
del tramite oral en el campo laboral, la dificultad para celebrar oportuna-
mente las audiencias que debian sefialarse de comtn acuerdo con todos sus

- compaifieros de Sala y la prevalencia de otros procesos, como los fueros
sindicales, los laudos arbitrales y los procesos de caraeter disciplinario,

Las anteriores explicaciones no fueron aceptadas por la- Procuraduria
Delegada ni por la Corte, entidad que sancioné con multa al Magistrado
moroso y dispuso abrir investigacion de caracter penal.

CoNCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

_El Procurador Tercero Delegado en lo Penal en su concepto de fondo,
admite la existencia de las irregularidades imputadas, pero considera que
en general el rendimiento del Magistrado fue meritorio. Agrega el Procu-
rador Delegado, que el lapso al cual se refiere el acta de visita —quince
meses aproximadamente, si contamos los dias inhabiles—, el Magistrado
dicté 294 sentencias, 638 autos interlocutorios y asistié a 564 audiencias de
tramite y- juzgamiento.

Afirma el Ministerio Piblico, que en consecuencia, las omisiones impu-
tadas al Magistrado, sélo son atribuibles al recargo de trabajo y a la falta
de organizacién en el sistema mismo de trabajo, sin que se pueda afirmar
que procedié dolosamente, ya que no tenia interés alguno en que los retar-
dos se produjeran y por el contrario, era manifiesto su deseo de despachar -
oportunamente los procesos a su cuidado. Concluye afirmando la Procura-
duria Delegada, que el hecho denunciado no es constitutivo de delito y que
en consecuencia, el Magistrado Efrain Casadiego debe ser favorecido con
un sobreseimiento de caracter definitivo.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El articulo 150 del Cédigo Penal, define el delito de prevaricato omisivo
como la conducta del funcionario, que retarda, deniega, omite o rehusa un
acto propio de sus funciones. Es wn reatp esencialmene doloso y el dolo
corresponde al propésito del agente de no cumplir con su deber, en un acto
arbitrario que depende de.su voluntad y que es contrario a lo dispuesto
por la ley.

No es suficiente entonces, para que se configure este delito de preva-
ricato, que desde cl. punto de vista meramente objetivo, sea manifiesto el
retardo del funcionario en el despacho de los procesos a su cargo. Es nece-
sario ademds, que en el hecho Kaga presencia un elemento subjetivo que se
traduce en el deseo del agente de omitir deliberadamente alguno de los actos
que estd obligado a realizar por mandato legal.
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Tal ha sido el criterio mantenido y reiterado por esta Corporacidn y
ratificado en providencia del 26 de julio de 1985. En la aludida providencig
se d’&JO

.El prevaricato por omisién, previsto en el artwulro 150 del Cédigo
Pefnal, sélo admite la forma dolosa de la culpabilidad, de manera que
ademds del aspecto meramente objetivo, de haber omitido, rehusado o dene-
gado por el empleado un acto propwo de sus funciones, se debe demostrar

el aspecto subjetivo que consiste en mo haber querido cumplir con el de-
ber...”

““4st, cuando la ley fija cierto término para que se profieran las deci-
stones judiciales, debe tenerse en cuenta que el tiempo de que realmente
dispone se encuentra condicionado por los numerosos asuntos que tienen que
atender. Por esto al resolver sobre su responsabilidad ha de examinarse en
el caso concreto, si el funcionario estuvo en condiciones de decidir en el
término premsto de acuerdo con la complejidad del problema sometido a
su consideracidn, la prevalencm de otras actuaciones o aun el cumplimiento
del tramaite mterno del proceso. . .2’. (Jurisprudencia Penal - Afio de 1985).

Debe admitir la Sala, que en el caso que se exdmina, no aparece elemento
alguno de conviccion que permita deducir un comporta,mwntro omistvo doloso
por parte del Magistrado Casadiego Martinez o que lleve a pensar que éste
omitié deltberadamente el cumplimiento de los deberes propios de su inves-
tidura. Las demoras a él vmputadas, tienen explicaciones valederas como lo
afirma el Procurador Delegado en lo Penal y no pueden constituir en con-
secuencia, un comportamiento violatorio de la ley penal. No debe olvidarse
que el prevaricato por omision, demanda pare su existencia la comprobacion
no sélo de la materialidad, sino ademds la presencia del elemento psicoldgico

del dolo que se traduce en el propédsito de obrar en forma arb%trarm 0
mjusta.

Como este Ultimo elemento no hace presencia en el caso que se examina,
se desdibuja el delito de prevaricato y como consecuencia debe la Corte
sobreseer definitivamente al Magistrado acusado, por no ser ¢l hecho impu-
tado constititivo de delito. . :

En tal virtud, la’ Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal— oido el concepto del Procurador Tercero Delegado en lo Penal,

RESUELVE:

SOBRESEER DEFINITIVAMENTE al Magistrado Efrain Casadiego Martinez,
de la Sala Liaboral del Tribunal Superior de Bogot4, por los ecargos que le
fueron formulados en este proceso.

Copiese y notifiquese.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Davila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Zifiiga.

José H. Veldsquez R.
Secretario.



RECUSACION

Las causales de recusacién estan debidamente delimitadas, tanto en el
procedimiento civil como en el procedimiento penal y, por consiguiente,
al funcionario no le es dable prenunciarse sobre motivos diferentes
a los taxativamente contemplados por la ley e invocados por quien
promueve el incidente.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacidn Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinesz Z.
Aprobado: Acta niimero 029.
Bogota, D. E., 8 de abril de 1986.

Vistos

En estas diligencias gque se adelantan contra Manuel José Arrazola
Escobar y otros, el defensor de Jaime Benito Zuleta Jaramillo, presentd
recusaciéon contra el Magistrado sustanciador del Tribunal Superior de
Bogota doctor. Jorge Alberto Hernidndez Esquivel y le pide que se separe
del conocimiento. (Fls. 292 y s.s. Cuaderno calificacién del mérito del
sumario).

El recusante fundamenta su solicitud prineipalmente en la conside-
racién del interés que tiene en este proceso el doctor Angel Hernindez
Esquivel, hermano legitimo del Magistrado, quien ocupa un cargo en el
Banco de la Reptublica y mediante poder otorgado por el representante
legal de dicha institucién bancaria, intervino como apoderado dentro de
un proceso iniciado en la ciudad de Barranquilla contra José Miguel Mar-
tinez Puello.

Los siguientes son apartes de su argumentacion:

““En el sumario a que me refiero, se menciona al informe Senatorial
mediante el que se debatis la ecrisis de .... Grancolombiano y Boli-
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variano, formuldndose cargos contra las empresas del denominado Grupo
Grancolombiano, consistentes en que se utiliz6 el ahorro privado y el crédito
del Banco de la Reptblica, para adquirir acciones de manera irregular,
haciéndose mencién de las situaciones de orden penal con las que se pre-
tende comprometer a la Grancolombiana Corporacién Financiera y por
ende, a sus directivos, ademéas de indilgirsele el haber propiciado una
presunta fuga de divisas y violaciones al Estatuto Cambiario, segiin se
~ desprende de los testimonios de funcionarios de la Superintendencia Ban-
caria. Las divisas en cuestién, son manejadas por el Banco de la Reptblica.

‘‘Es incuestionable que en el proeeso citado, el Banco Emisor tiene un
profundo interés hasta el punto que cuando se inicié el debate citado y se
dio lugar a las investigaciones penales, como la que nos ocupa, su repre-
sentante legal era el doctor Hugo Palacios Mejia. Llegado al cargo de
Ministro de Hacienda, el citado doctor Palacios Mejia, se produce la nacio-
nalizacién del Banco de Colombia y las empresas del Grupo Granecolom-
biano, a través del Fondo de Garantias que igualmente es manejado por el
Banco de la Republica.

‘‘ Actualmente, en la ciudad de Barranquilla cursa en el Juzgado
Primero Superior, el proceso radicado bajo el nfimero 6162 por los delitos
de falsedad y estafa en el que aparece como sindicado el sefior José Miguel
Martinez Puello y se hacen cargos a funcionarios de una de las empresas
del denominado Grupo Grancolombiano y que responde a la razén social
Grancolombiana Corporacién Financiera S. A.

‘‘En el expediente citado, acfcuo como apoderado el doctor Angel Her-
nandez Esquivel, en atencién al mandato que le confiriera el actual Ministro
de Hacienda, quien para ese entonces, como ya se dijo, era el representante -
legal del Banco de la Reptblica, donde el profesional citado es Miembro
del Grupo de Proteccién y Seguridad. En desarrollo del poder que le fuera
otorgado, presentd demanda de constitucién de parte civil y ésta le fue
aceptada. A méas de lo anterior, obran legalmente producidas sus decla-
raciones juradas ante los Juzgados 30 de I. C. —Ambulante de Bogoté, el
dia 22 de abril de 1985 y el 19 de marzo del afio citado, ante el Juzgado 81
de I. C.—. También depuso por los mismos hechos ante los Juzgados 46
y 91 del mismo ramo en esta ciudad.

‘‘Igualmente aparece su versién jurada ante el Juzgado 15 de I. C.
Ambulante de Barranquilla y por ultimo, cabe anotar que pese a tales
declaraciones, decidié formular denuncia contra la Grancolombiana Cor-
poraciéon Financiera S. A. ante el Juzgado 52 de Instrueeién Criminal.

‘““En su cardcter de funcionario del Banco de la Repubhca a (sic)
participado activamente en las investigaciones y como consecuencia de ello,
ha rendido informes que hacen parte del expediente que comentamos y
se refiere a los hechos que ha denunciado y en los que ha declarado como
testigo de cargo. En uno de los informes aludidos, se anota: ‘“...el dia 14
de septiembre se produjo una nueva reunién a la cual asistieron por parte
de la Superintendencia Bancaria, los doctores Gutiérrez y Jaramillo'y por
parte del Banco, el Capitin Luis Virgilio Avella, Director del Departamento
de Proteccidn, el doctor Jorge Nifio, Subdirector y el doctor Angel Hernan-
dez. En esta reunion se ratificé el acuerdo de que las dos entidades, Banco
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de la Repiublica y Superintendencia Bancaria, trabajarian en conjunto
mediante un ntercambio mutuo de informacion el cual permitiria satis-
facer los objetivos de la investigacion en proceso...”’. (Subrayado es mio).

‘“‘Es indudable, honorable Magistrado, que por la estrecha relacién
que guardan los hechos en uno y otro de los procesos citados, puesto que se
alega que el Banco de la Repaiblica ha sido perjudicado con las acciones
que se sefialan de delictuosas y la dependencia que tiene cl doetor Angel
Hernindez Esquivel, como Miembro del Departamento de Proteccién y
Seguridad de dicha institucién, existe en él un marcado interés en el expe-
diente que actualmente se encuentra a su cargo y en especial, en las deci-
siones que dentro del mismo se tomen por el Organo Jurisdiccional, situa-
cién que de por si atenta contra la independencia absoluta que debe existir
en los asuntos que son sometidos a su consideracion.

‘“El nexo de consanguinidad que existe entre el doctor Angel Hernén-
dez Esquivel y el honorable Magistrado, se enmarca de manera clara y
objetiva dentro de las causales que se definen y en las normas que nos
hemos permitido transeribir, pues si bien no se encuentra en la actuacién
que usted conoce la intervencién directa de quien es su hermano, si se
advierte de las eircunstancias que hemos sefialado, repito, el interés que le
asiste en las determinaciones judiciales que se tomen y que en un momento
determinado, puede dar lugar a creer que el &nimo del funcionario se incline
en uno u otro sentido. El interés que mencionamos no se encuentra en el
campo de las probabilidades, es real y por tanto, es impediente, ya que pone
a prueba su neutralidad como Administrador de Justicia. La prueba de la
enal se colige la existencia de ese interés, ya la hemos consignado y con
ella se acredita, reiteramos, su vmculacmn con el Banco de la Repiiblica y
la calidad de testigo de cargo contra empresas del denominado Grupo Gran-
colombiano, que aparece ligado al proceso del cual se ocupa su despacho
en el caracter de ponente de las decisiones de orden juridico’’

“Es tan ostensible el interés del Baneo de la Repiiblica, y del doctor
Angel Hernandez Esquivel, en el caso que se comenta que su poderdante,
ya en desempefio de las funciones de Ministro de IHacienda, procedid a la
nacionalizacién de lo que en su providencia se ha denommado Grupo Gran-
colombiano, sefialdndose como su gestor e inspirador el doctor Jaime Mi-
chelsen Uribe, segiin la Resolueién ntimero 02, de enero 10 de 1986, que en
fotocopia le adjunto. Por ello, no puede olvidarse que en el calificatorio
y en algunas piezas del proceso, se dice que la Grancolombiana Corporacién
Financiera S. A., Granfinanciera, adquirié aceiones que fueron materia de
la investigacién. No puede predlcarse, entonces, que al doctor Hernandez
Esquivel, no le asiste interés en las providencias dec151vas que deben dictarse
en el informativo, maxime que el acontecer procesal sefiala que los présta-
mos objeto de investigacién en otro de los negocios, tiene como origen la
“‘Crisis de los fondos de inversién’’ que usted eonoce, y que el Gobierno
" Nacional tomé como patrén de referencia para decretar la nacionalizacién
de las empresas del precitado Grupo Graneolomblano entre ellas, la Corpo-
racién Grancolombiana S. A., Granfinanciera. .

El Magistrado doctor Jorge Alberto Herndndez Esquivel rechazé la
recusacién y en auto de 13 de marzo Gltimo, consigné:
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““El aceptar o no una recusacién no depende del capricho del funcio-
nario ni se hace con base en criterios de conveniencia o comodidad laboral,
sino que se debe atender exclusivamente a los presupuestos normativos
establecidos por la legislacién, por lo cual, se impone analizar cada uno de
los elementos de la norma invocada para tomar la decisién que en derecho
corresponda.

: ““En primer lugar, debo decir que el parentesco sefialado por el doctor
Obando Correa es evidente, pues Angel y yo somos hermanos legitimos y
sobre esto no hay necesidad de prueba.

. ““En segundo lugar, suficientemente acreditado esti que mi hermano
representd los intereses del Banco Emisor en el proceso que se adelanta
en Barranquilla, pues desde hace mas de 2 afios desempefia un cargo en
esa institueidén, y ademds, rindié declaraciones en una de las cuales se refiere
expresamente a la Grancolombiana Corporacién Finaneiera’’

“Lo que no se encuentra demostrado ni puede inferirse del proceso
es e] interés directo o indirecto que pueda tener el doctor Angel Hernan-
dez en el proceso que cursa en mi despacho.

““Lia Corte Suprema de Justicia ha puntualizado la naturaleza del
interés que origina el impedimento de la siguiente manera: ‘. ..el interés
a que se refiere la ley en el motivo del impedimento alegado, es aquel que
resulta ser consecuencia juridica directa de los resultados de la decisién
judicial. No basta, por tanto, que se le pueda simplemente relacionar con
ellos como una secuela meramente colateral, u ocasional. En el caso que se
analiza, tampoco se presenta este requisito del interés independiente’’

La Corte ha resaltado siempre esa mnecesaria relacion juridica entre
el Interés y el resultado. Es asi como ha dicho: ‘‘El interés de que habla
el ordinal 12 no es aquel interés abstracto o de orden simplemente legal,
que busea la recta, eficaz e imparcial administracién de justicia, sino el
interés personal deducido de las consecuencias del juicio, cuyos resultados
directos o indirectos, puedan favorecer o perjudicar al Juez o Magistrado
en su patrimonio econdmico individual, o en el de alguna de las personas
ligadas a ellos por vinculos de consanguinidad o afinidad de que habla la
ley (auto de 4 de marzo de 1946, X, 253)..."". El interés a que se refiere
la ley procesal significa el provecho, la utilidad, tanto de orden moral
como material que la persona pueda obtener de la persecucién o desenlace
del litigio ... (Auto de 5 de abril de 1958, LXIV, 208). (C. S. de J. Sala de
Casacién Penal. Auto de junio 24 de 1982. M. P. Dr. Dario Velasquez
Gaviria).

En el caso de materia de estudio el doctor Angel Hernéndez intervino
dentro del proceso que se adelanta en Barranquilla, en desarrollo de una
obligacién legal como empleado del Banco de la Reptblica, el objeto de la
accién penal en ese proceso, son comportamientos realizados en 1983 y
nada tienen que ver coun negociaciones de acciones en la Bolsa o fuera de
ella, pues se refiere a posibles delitos de falsedad y estafa con ocasién de
la pretension de legalizar giros anticipados al exterior.

““El proceso que me ha correspondido conocer versa principalmente
sobre negociaciones de acciones entre el Grupo Grancolombiano S. A. del
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cual no forma parte Granfinanciera y la Compaifiia Industrial Grancolom-
biana entre otras, de una parte y Graninversién como contraparte, tal
como se dejé plasmado en el uto de proceder, por hechos ocurridos en el
afio de 1980.

‘‘No encuentro relacién alguna entre los dos procesos, pues me parece .
que no basta la circunstancia de que Granfinanciera sea componente de la -
organizaciéon econémica denominada ‘Grupo Granecolombiano’-... no del
Grupo Grancolombiano S. A.) para la existencia del impedimento.

““Por la independencia temporal y moral de los hechos y la disimilitud
de las personas procesadas y la condicién de simple empleado del Banco,
no se advierte razén alguna para estimar que el doector Angel Hernandez
tenga interés y por ende considero que no debo aceptar la recusacién’’.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El apoderado del procesado Jaime Benito Zuleta Jaramillo, en cumpli-
miento de lo dispuesto por el articulo 84 del Cédigo de Procedimiento Penal,
presenté escrito de recusacion contra el Magistrado sustanciador en este
asunto doctor Jorge Alberto Hernindez Esquivel en los términos antes
consignados y, para respaldar sus aseveraciones, presenté los siguientes
documentos como medio de prueba:

19 Certificacién de la Superintendencia Bancaria, que da cuenta que
el doctor Hugo Palacios Mejia desempefiaba el cargo de Gerente General
del Banco de la Reptblica y, consecuencialmente, para el mes de diciembre
de 1983, era su representante legal.

29 Fotocopia del poder otorgado por el doctor Palacios Mejia, como
Gerente General del Banco de la Reptblica, al doctor Angel Hernindez
Esquivel, hermano del Magistrado recusado, para que presentara ante el
Juzgado 1° Superior de Barranguilla demanda de constitucién de parte
civil y actuara hasta su finalizacién en el proceso que por el delito de
falsedad en documentos y en averiguacién se inicié por denuncia de Luis
Castro Cervantes.

3% Fotocopia del auto de 17 de julio de 1984 del Juzgado Primero
Superior de Barranquilla por el cual se aceptd al doctor Hugo Palacios
Mejia como parte civil, en representacién del Banco de la Reptblica y como
apoderado al doctor Angel Hernandez Esquivel, dentro del proceso que por
falsedad se sigue a Edgard Joaquin Miranda.

49 Declaraciones rendidas por ‘el doctor Angel Hernandez Esquivel
dentro de los procesos que cursaban en los Juzgados 15 y 81 de Instruccion
Criminal de Cundinamarca de fechas 30 de julio y 19 de marzo de 1985.

59 Fotocopia de las Resoluciones ejecutivas numeros 02, 03 y 04 de 10
de enero de 1986, por medio de las cuales se nacionalizé €l Banco de Colom-
bia, Grancolomblana Corporacién Financiera S. A. ‘‘Granfinanciera’’ y
Sociedades Grancolombiana de Promociones S. A. “‘Pronta S. A. 7 Com-
pafila de Financiamiento Comercial y Comercial Grancolombiana 'S. A,
respectivamente.




128 GACETA JUDICIAL Nimero 2424

62 Certificacién del Juzgado Primero Superior de Barranquilla donde
consta que el doctor Angel Hernandez Bsquivel sustituyé el poder otorgado
por el Gerente del Banco de la Republica en el doctor Hernando A. Her-
nandez Qumtero y éste con el doctor José Antonio Falla Mufioz quien es
el que viene actuando.

79 Constancia del Juzgado 9° de Instruceién Criminal de Barranquilla
que da cuenta de una investigacién. promovida por el doctor Angel Hernén-
dez Esquivel, como funcionario del Banco de la Repiuiblica y ratificada su
denuncia el 20 de enero de 1986.

Asi mismo, ¢nvoca como causal de recusacion la prevista en el articulo
78 del Codigo de Procedimiento Penal, numeral primero, que reza.:

“Tener el Juez, el Magistrado o algiin pariente suyo dentro del cuarto
grade de consanguimidad o segundo de afinidad o primero civil, interés en
el proceso’’.

Y, el articulo 142 del Cddigo de Procedimiento Civil, numeral primero,
que dwe

“Tener el juez, su cényuge o alguno de sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil interés dzrecto
o indirecto en el proceso’’.

Cabe anotar en primer término que las causales de recusacion se hallan
debidamente delimitadas tanto en el procedimiento penal como en el civil,
razén por la cual, la Sala procederd dnicamente al estudio de le contem-
plada en el numeral 19 del articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Penal,
pues no le es dable pronunciarse sobre motivos diferentes a los taxativae-
mente contemplados por la ley e tnvocados por quien promueve el incidente.

No puede predicarse en este caso que el Magistrado sustanciador doctor
Jorge Alberto Herndndez Esquivel se encuentra impedido para seguir cono-
ciendo de este asunto, puesto, que su hermano legitimo doctor Angel Hernan-
dez Bsquivel, st bien es cierto ha representado los intereses del Banco de la
Repiublica, tal actuacion lo fue como empleado de la institucién, en proceso
diferente a éste.

No puede aceptarse la afirmacion del apoderado recusante de que el
doctor Angel Hernandez Esquivel tenge interés en las decisiones que se
tomen dentro de este proceso y que, el Mag-istmdo sustanciador, por ser su
hermano, pueda presentar ¢ sus compafieros de Sala proyectos que no con- -
sulten la absoluta independencia y la cabal ecuammidad que deben enmar-
car las decisiones judiciales.

En las dos declaraciones que el memorialista presenta como prueba
pare acreditar la causal de recusacion, el doctor Herndndez Esquivel nin-
guna referencia hace a este proceso, a las personas vinculadas al mismo
ni a las decistones adoptadas por los varios funcionarios que han intervenido
en su lramitacion.

Asi mismo, segin certificacién del Juzgado 1° Superior de Barran-
quilla, el doctor Hernandez Esquivel, en ejercicio del poder que le otorgd
el representante legal del Banco de la Republica, presenté demanda de
coustitucién de parte civil dentro del proceso seguido contra José Miguel



Niimero 2424 GACETA JUDICIAL 129

Martinez Puello y otros y que se le reconocié como apoderado del Banco
de la Reptublica. Sin embargo, este profesional sustituy el poder en la
persona del doctor Hernando A. Hernandez Quintero, quien a su vez, nueva-
mente sustituye el poder en el doctor José Antonio Falla Muiioz, quien
viene aetuando en tal calidad. ' ’

Quiere decir ko anterior que el doctor Angel Herndndez Esquivel dejé
de representar al Banco de la Repiblica y que ninguna intervencién puede
tener en el referido proceso.

Igualmente, el proceso que cursa en el Juzgado 99 de Instruecién
Criminal de Barranquilla, por denuncia del doctor Herndndez Esquivel, se
halla en etapa preliminar pues solamente se ratific6 el 20 de enero del
corriente afio y, en la constancia respectiva, nada se dice sobre la apertura
de investigacién y presentacién de demanda de constitucién de parte civil.

El hecho de que el doctor Hugo Palacios Mejia en su condicién de
Gerente General del Banco de la Repiblica, haya conferido poder al doctor
Angel Hernandez Esquivel para representar a la entidad bancaria en uno
de los tantos procesos que cursan en el pais, y, posteriormeinte el mismo
funcionario, como Ministro de Hacienda y Crédito Publico, suscriba las
Resoluciones ejecutivas nimeros 02, 03 y 04 de fecha 10 de enero de 1986
por medio de las ecnales se nacionaliz6 el Banco de Colombia S. A.; Granco-
lombiana Corporacion Financiera S. A. ‘‘Granfinanciera’’ y las sociedades
Grancolombiana de Promociones S. A. ‘‘Pronta S. A.”’, Compafia de Finan-
ciamiento Comercial Grancolombiana S. A. y Compafiia de Financiamiento
Comercial, no son hechos indicativos del interés del doctor Angel Hernindez
Esquivel en todos los procesos que eursan en el pais contra funeionarios y
empleados del Baneo de Colombia y de las entidades pertenecientes al Grupo
Grancolombiano. :

El primer acto tuvo lugar como representante legal del Banco de la
Repiiblica, entidad que se considera perjudicada con la infraccién que se
investiga ante el Juzgado Primero Superior de Barranquilla y, la segunda,
en su condicién de Ministro de Hacienda y Crédito Pablico, siendo las dos
actuaciones bien distintas y el resultado del cumplimiento de sus deberes
oficiales. . .

Los motivos que el distinguido profesional recusante aduce para soli-
citar al Magistrado sustanciador del Tribunal Superior de Bogotd doctor
Jorge Alberto Hernéndez Esquivel, tuvieron ocurrencia desde tiempo atrds,
esto es, desde el afio de 1984 y, durante ¢l largo lapso en que el funcionario
tuvo el proceso para pronunciarse sobre el mérito del sumario, ninguna de
las partes intervinientes considerd la existencia del impedimento invocado.
Solamente, cuando el proceso se encuentra para- resolver sobre una peticion
de prescripcion de la accion, se pretende separarlo del asunto, cuando ha
debido ocurrir antes de que el Magistrado Hernindez Esquivel presentara
proyecto de fallo de segunda instancia que modificaba el calificatorio recu-
rrido, el cual, por unanimidad fue aprobado por auto de 30 de enero del
corriente afio.

En la citada providencia el Tribunal de Instancia debia hacer un and-
lisis completo de las pruebas recogidas durante la etapa investigativa, del
grado de responsabilidad de cada uno de los sindicados, de las infracciones

SALA PENAL — ler, Semestre (86 — 9



130 GACETA JUDICIAL ’ Namero 2424

penales tmputadas a ellos. El recusante nada dice en su escrito respecto de
la decision adoptada por el Tribunal ni la ataca por irregularidades impu-
tables al presunto interés que pudiera tener el Magistrado o su hermano
como funcionario del Banco de la Repiiblica.

Es decir, la providencia dictada por el Magistrado Hernandez Esquivel
con el concurso de sus compasieros de Sala, es aceptada por el memorialista
como acertada y con el lleno de los requisitos que la ley exige para tal
pronuncigmiento. Y, como solamente resta al Tribunal pronunciarse sobre
una peticion de prescripeion de la accion penal respecto del delito de abuso
de confianza, las consideraciones que corresponden para esta clase de provi-
dencias, ningune wmiterpretacion distinta puede hacerse de aquella que en
forma clara y precisa contemplaba el Cddigo Penal de 1936 que fue el
aplicado en este proceso por ser mdas favorable o los intereses de los proce-
sados.

Resulta improcedente la recusacién propuesta contra el Magistrado
Herndndez Esquivel, puesto que, no existe interés en las decisiones que
pueda adoptar éste, por parte de su hermano doctor Angel Hernidndez
Esquivel, eomo funcionario del Banco de la Repiiblica, por las razones
expuestas anteriormente.

Lo dicho es suficiente para que la Corte Suprema de Justicia —Sala
de Casacién Penal— declare INFUNDADA la recusacién propuesta, y dispone
que el doctor Jorge Alberto Hernandez Esquivel, Magistrado del Tribunal
Superior de Bogot4, prosiga en el conocimiento de este asunto.

Cépiese, notifiquese y ctimplase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Buiz, Qustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez E.
Secretario.



PENA

Cémputo.

Cuando dos procesos se adelanfan simultdneamente, sin que haya sido
posible Ia acumulacién de causas, y el procesado se encuentra detenido
fisicamente y vinculado validamente en ambos, al dictarse sentencia-
absolutoria en uno de ellos, el tiempo en reclusién debe ser computado
para los efectos de la sentencia de condena recaida en el otro.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mufioz.
Aprobado: Acta ndmero 030.
Bogota, D. E., 9 de abril de 1986.

VisTos

El defensor del procesado Jesus Maria Esteban Esteban, solicita para
su patrocinado el beneficio de excarcelacién, por pena cumplida, en atencién
a que en este proceso fue condenado a la pena de 26 meses de prisién y se
halla detenido fisicamente desde el mes de junio de 1983, esto es, lleva en
detencién efectiva 33 meses, primero por cuenta del Juzgado 33 Penal del
Circuito de Bogoté que lo absolvié y, desde el mes de septiembre de 1984,
por este asunto.

El1 sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal ha emitido concepto
desfavorable a la libertad del procesado, pues si bien es cierto,. por este
asunto ha descontado mas de las dos terceras partes de la sancién impuesta,
su personalidad hace necesario el pago total de la misma.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Es un hecho tncontroversible en este proceso que contrg Jesis Maria
Esteban Esteban, por el afio de 1983 se mww/ron varias imvestigaciones
penales por delitos contra la propiedad.
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Es igualmente cierto que el procesado ingresé a la Cdrcel Nacional
Modelo de esta ciudad el 4 de julio de 1983 y que desde esa fecha ha
permanecido detenido por cuenta de los varios juzgados que han conocido
" de las averiguaciones en su contira.

Como. quiera que ninguno de los procesos fueron acumulados, y el que
cursaba en el Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogotd concluyd con sen-
tencia absolutoria (Fl. 134) la que fue confirmadae por el Tribunal Superior
de la misma ciudad (Fl. 264), la sentencia de condena dictada en este
asunto es la primera que debe ejecutarse segun lo preceptuado por el articulo
667 del Cédigo de Procedimaento Penal.

Esta norma que en retteradas vportunidades ha interpretado y aplicado
esta Sala, exige la existencia de dos o mds procesos en contra de unae mismae
persona; que las causas no hayan podido ser acumuladas y que en ellas
se haya dictado sentencia definitiva. En cuyo caso, el tiempo en detencion
efectiva del procesado, debe tenerse para la primera que se profiera.

Cabe anotar, que las investigaciones han de ser paralelas y simultdneas
al tiempo de detencion, pues, de no ser asi, se estaria creando un banco de
penas, lo cual no es posible a la luz de la legislacion colombiana.

" En este caso concreto, para el dia en que se le vinculd a este proceso
mediante indagatoria y se le decretd la detencion preventiva, se enconiraba
privado de su libertad por cuenta del funcionario instructor que adelants
la investigacion del asunto radicado en el Juzgado 33 Penal del Circuito de
Bogotd, y, desde esa misma fecha (19 de octubre de 1983) se le viene noti-
ficando de todas las decisiones adoptadas en- este proceso.

Como quiera que para el dia en que se comprometid en juicio criminal
o Esteban Esteban en este proceso, ya el Juzgado 33 Penal del Circusto
habia dictado sentencia -absolutoria, no era posible la acumulacién de causas
y, solamente se le viene temiendo en cuenta como fecha de prwacién de su
Isbertad el 17 de septiembre de 1984 cuando el Juzgado antes citado lo
puso g disposicion del 34 Penal del Circuito de la misma ciudad.

Quiere decir lo antervor que st los dos procesos iniciados contra Esteban
Esteban se adelantaron simultdneamente y éste se encontraba detenido fisi-
camente y vinculado vilidamente en ambos, al dictarse sentencia absolutoria
en uno de ellos el tiempo en reclusion debe ser computado para los efectos
de la sentencia de condena recaida en el otro. ’

Si en este asunto Jesiis Maria Esteban Esteban fue condenado a la
pena principal de veintiséis (26) meses de prisién, mediante fallos de
primera y segunda instancia, ha de concluirse que el procesado pagé la
totalidad de la sancién pues, como ya se dijo, se encuentra detenido en
este asunto desde el 19 de octubre de 1983.

Sin embargo, como la sentencia de segundo grado se halla recurrida en
casacion, el beneficio de excarcelacién que habréi de concederse al procesado
tiene el cardcter de provisional, para lo eual debe prestar caucién a favor
del Juzgado 34 Penal del Circuito de Bogotd por la suma de diez mil pesos
($ 10.000.00) y suscribir la diligencia de buena conducta de gue trata el
articulo 460 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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Asi ‘mismo, una vez satisfechos los anteriores requisitos, se librara la -
correspondiente boleta de excarcelacién por este asunto, pero deberd conti-
nuar en prisién por cuenta del Juzgado Diecinueve (19) Penal del Circuito
quien lo solicita segin Oficio nidmero 754 de 21 de septiembre de 1984.
Copia de esta providencia serd remitida a dicho funcionario para los fines
legales consiguientes.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, oido el concepto del sefior Procurador Tercero Delegado
en lo Penal, ' .

RESUELVE :

1°2 Conceder al procesado Jestis Maria Esteban Esteban el beneficio
de excarcelacién, por pena cumplida, previa caucién prendaria por la suma
de diez mil pesos ($ 10.000.00) que depositari en el Banco Popular a favor
del Juzgado 34 Penal del Circuito de esta ciudad, y la suscripeién de la
diligencia de buena conducta de que trata el articulo 460 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

29 Satisfechos los anteriores requisitos, librase la correspondiente orden
de libertad con destino a la Carcel Nacional Modelo de esta ciudad con la
advertencia de que el procesado debe continuar detenido por cuenta del
Juzgado Diecinueve Penal del Cireuito de Bogota. :

3° Copia de esta providencia remitase al Juzgado 19 Penal del Circuito
de esta ciudad y péngase a su disposicién al detenido en la Carcel Nacional
Modelo. :

Cépiese, notifiquese y ctimplase.

Edgar Saavedra Rojas, Luts Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruwiz, Gustavo Goémez Veldsquez, Lisandro. Martinez Z.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD

Si el Juez se siente victima de un delito, solo puede formular la
denuncia, dejande en manos del funcionarie competente el desarrolle
de la investigacién y, obviamente, lo relacionado con la captura del
denunciado. »

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dugque Ruiz.
Aprobado: Acta niimero 30.
Bogota, D. E., 9 de abril de 1986.

VisTos

Por apelacién interpuesta por el procesado doctor Milvio Jacob Lozano
Mayo, ex Juez Promisecuo del Circuito de Istmina, y su defensor, contra el
auto de llamamiento a juicio por detencién arbitraria proferido por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdé, procede la Sala a revisar
el mérito de la providencia recurrida, conforme a lo alegado y probado en
el proceso. :

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Se acusa al doctor Milvio Jacob Lozano Mayo de haber privado ilegal-
mente de la libertad al sefior Esatt Murillo Camacho, abusando para ello de
las funciones que como Juez Promiscuo de]l Cireunito de Istmina tenia, segin
hechos ocurridoes en dicho municipio en las horas de la mafiana del dia 4 de
julio de 1981. Conforme a la versién del denunciante, su retencién la ordend
el acusado como represalia por un incidente ocurrido la vispera, en el cual,
afirma, fue insultado y amenazado con arma de fuego por el funcionario,
hecho que motivé que junto con Jafeth Liépez, procedieron a desarmarlo.
Manifiesta también que al dia siguiente, a eso de las ocho y media de la
mafiana, cuando se disponia a tomar un bus para viajar a Quibdé, se pre-
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sent6 el doctor Liozano Mayo en compafiia de un agente de Policia a quien
le ordené que lo aprehendiera, orden que fue cumplida inmediatamente
por el uniformado, conduciéndolo al Comando de la -Policia y luego a la
Alcaldia de Istmina donde después de transcurrir hora y media, el mismo
agente, con una boleta en la mano, le pidié que lo acompafiara hasta la
Estacién de Policia, donde permaneceria detenido hasta el lunes siguiente.

Tanto el procesado como su defensor solicitan.la revocatoria de la provi-
dencia impugnada, sobre la base de que la privacién de libertad sufrida
por Esat Murillo Camacho fue obra de las autoridades de Policia y no de
la intervencién directa del primero. (Fls. 268 a 276 y 290 4 292 del cua-
derno prineipal).

Por su parte, el sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal, tras
asegurar que ‘‘...la prueba recaudada solo es elara en cuanto a la calidad
que entonces ostentaba el doetor Liozano y la limitacién de la libertad del
sefior Murillo en las instalaciones de la Policia, pero no en lo que respecta
al verdadero origen de la misma, particularmente en lo relativo a la forma
como se cumplié’’, pide a la Corte que revoque el llamamiento a juicio para
que en su lugar se sobresea temporalmente-al encartado, disponiendo con-
secuentemente su libertad.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Debidamente establecida se encuentra la calidad de empleado oficial
del doctor Milvio Jacob Lozano Mayo con los documentos que aparecen a
folios 26 y 38 Bis del cuaderno principal. Para la época, 4 de julio de 1981,
el acusado ejereia las funciones de Juez Promiseuo del Circuito de Istmina.

Tampoco se presenta duda alguna en cuanto a la real privacién de la
libertad que sufrié el sefior Esaii Murillo Camacho. Asi lo ha sostenido
é1 a través de todas sus intervenciones procesales, y en ello es respaldado
por los declarantes Esteban Elias Murillo, Guido Arnaldo Gonzalez y Ana
Tovar, quienes presenciaron su captura (Fis. 1, 7, 73, 30, 31 y 32). Corro-
bora lo anterior el testimonio del agente de Policia José Gregorio Bajonero
Cantor (Fls. 12 y 116), encargado de aprehender a Murillo, quien estuvo
privado de su libertad desde el 4 hasta el 6 de julio de 1981, tal como se
verificé durante la diligencia de inspeceién judicial practicada en la Alcal-
dia Municipal de Istmina (Fls. 17 y ss.).

Lo que entra a analizar ahora la Sala, es si la privacién de libertad
del sefior Murillo Camacho fue ilegal y, en tal caso, si la prueba es sufi-
ciente, al tenor de las exigencias previstas por el articulo 481 del Cédigo
de Procedimiento Penal, para confirmar la determinacién recurrida.

De acuerdo con el denunciante, en la noche del 3 de julio de 1981,
cuando se encontraba en compafiia de su hermano Jafeth y de Artenio y
.Placida Benitez en el establecimiento denominado ‘‘Los Picapiedra’’ del
- Municipio de Istmina, sin ninguna razén eonocida fue objeto de insultos por
parte del doctor Liozano Mayo, quien ingeria licor en otra de las mesas del
lugar. Posteriormente advirtieron que el citado se disponia a cargar su
revélver y en ese momento se aproximaron a él logrando desarmarlo. Luego
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de alguna discusién le devolvieron el arma y abandonaron el sitio. Hsta
version es corroborada por los hermanos Benitez, que acompafiaban al
denunciante. (Fls. 14 vto. y 15 vto.).

En las horas de la mafiana del dia siguiente (sibado), continda rela-
tando Murillo Camacho, cuando- él se disponia a tomar un bus con destino
al Municipio de Quibdd, aparecié el doctor Lozano Mayo acompafado de
un agente de Policia, a quien le dijo, sefialando dl denunciante: ‘‘Este es,
agarrelo’’, orden que de inmediato cumplié el uniformado. Murillo Camacho
fue trasladado a las instalaciones de la Policia, de alli lo remitieron a la
Alcaldia Municipal y de este lugar lo regresaron al Comando, donde estuvo
privado de su libertad hasta el lunes siguiente. Guido Arnaldo Gonzilez,
Ana Tovar y Esteban Elias Murillo, aunque no dicen haber escuchado la
orden de aprehensién impartida por el doctor Lozano Mayo, son contestes
en declarar que vieron cuando el agente de ]a Policia que acompafiaba al
acusado, aprehendis a Murillo Camachd.

El doctor Lozano Mayo, por su parte, no niega el incidente del 3 de
julio, pero al contrario de lo que asevera el denunciante, sostiene que él
fue la vietima de los insultos y amenazas, los cuales se produjeron al parecer
por una supuesta actuacidn oficial suya cuando se desempend como Juez en
Névita, que afectdé los intereses de la familia de Murillo, segiin se lo mani- -
festara este mismo durante el incidente. Agrega que ante tal situacién
decidié cargar su revélver por si las amenazas se cumplian, pero cuando tal
cosa hacia Esau y su hermano Jafeth lo desarmaron, para luego de alguna
discusién devolverle el arma y dar por terminado asi el problema.

No ha desconocido tampoco el acusado la privacién de libertad que
sufrié Murillo Camacho. Sobre este aspecto manifesté en la denuncia que
en contra del citado presenté ante la Alcaldia de Istmina, que ‘“...con el
fin de que ante la autoridad correspondiente queda (sic) aclarada la situa-
¢ién presentada, opté por dirigirme. . . al Comando de la Policia para que en
mi compadita se aprehendiera al sefior Murillo Camacho Esat y se condu jera
ante dicho Comando o a la Alcaldia Municipal, con el fin de instaurar la
correspondiente denuncia...’’. (Fl 19).

Esta misma versién la reiteré el acusado durante la diligencia de careo
que sostuvo con Murillo: ‘‘...me trasladé al Comandante de la Policia a
ponerle en comocimiento los hechos de que habia sido victima la noche
antertor, para que me facilitara un agente de la Policia Nacional o efecto
de que se sirviera conducir el mentado Esat o la Alcaldia Municipal, porque
iba~a instaurar el denuncio por irrespeto a la autoridad, ante el sefior
Alcalde Municipal, pues conforme las normas del recientemente expirado
estatuto de seguridad, dicho funcionario en su calidad de funcionario de
Policia estaba facultado para sancionar esta clase de infraceciones cometidas
contra los funcionarios ptblicos. Efectivamente, el sefior Comandante
presté la colaboracion y junto con el agente de-la Policia y el infractor nos
- trasladamos a la Alcaldic Municipal de Istmina en donde formulé la res-
pectiva denunecia. .. No sé la suerte corrida por mi denuneciado. .. el seﬁor
Alcalde Mun1c1pa1 deblo haber tomado alguna decisién respecto do él. .
(Fls. 73 y ss.).
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En su indagatoria, el doetor Lozano Mayo una vez mds ratifica sus
anteriores explicaciones, e insiste en que solicité la colaboracién de la Poli-
cia:*‘ .. .para que el sefior Esan Murillo Camacho quien en igual forma me
habia irrespetado la noche anterior fuera conducido a la Alcaldia de Istmina
con el fin de formular la correspondiente denuncig...”’, agregando més
adelante ‘que en Colombia ‘“...de acuerdo con normas procedimentales
formular denuncia en compaifiia del sindicado no es delito ni infraceién. ..”’
En otra parte de su injurada modifica su versién, al manifestar que el
agente de la Policia que lo acompaiiaba a capturar a Murillo se le adelanté
debido a‘la aglomeracién de personas que habia por la calle, y que enando

..lo alcancé ya lo tenia (a Esad Murillo) en su poder y le dije que
condujera ese sefior a la Alcaldia Municipal...”’. (Fls. 122 y siguientes.
Las subrayas no pertenecen a los textos).

De acuerdo con todo lo anterior, para la Sala es claro que el doctor
Lozano Mayo ha confesado su ilicito proceder. Es verdad, como él lo afir-
ma, que denunciar a alguien en su presencia mo constituye infraccién o
la ley penal, pero no debe olvidarse que Murillo Camacho no acudid volunta-
riamente ante las autoridades; su presencia olli fue forzada, contraria a su
voluniad, y este acto de fuerza, tlegitimo, bien puede imputarse al acusado,
quien pudo hacerlo gracias a su investidura de Juez, que puso al servicio
de sus personales intereses. De alli que su conducta constituya un abuso
maenifiesto de sus funciones oficiales.

St el doctor Lozano Mayo se sentia victema de un delito, lo legal era
que formulara la denuncia y dejara en manos del funcionario competente.
el desarrollo de la investigacién y, obviamente, todo lo relacionado con la
captura o no del denunciado. Al intervenir como lo hizo y reconoce, ante
las autoridades de Policia y ante el Alcalde Municipal, en su calidad de
Juez, abusé de sus funciones determinando la captura del sefior Murillo y
ello t’bpsza, el delito de detencién arbitraria premstro en el articulo 272 del
Cédrgo Penal.

La circunstancia de que el funcionario acusado no hubiera firmado
la orden de aprehension, ni privado de manera personal de su libertad al
denunciante, no significa que no haya cometido el licito, pues bien sabido
es que de acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Penal, autor de un hecho
pumible no es solo el que lo realiza, sino también el que determina a otro a
realizarlo, y la investigacién permite afirmar que la captura de Murillo se
logrd .gracias a la intervencién del doector Lozano Mayo, quien determind
a las autoridades de Policia de Istmina para que la practicasen, prevalido
para ello de su investidura de Juez. El ya habia anticipade su propésito a
Etiel Aragén, poco después de enlminado el incidente en el establecimiento
““Los Picapiedra’’, a quien le dijo ¢‘...que él haria respetar la autoridad
porque le habian hecho un irrespeto...”’. (Fl. 34).

No se cculta a la Sala el empefio del agente Bajonero Cantor de dis-
torsionar la realidad de lo acontecido. En una primera declaracién, expone
que capturé a Murillo en acatamiento de una orden emanada de la Alcaldla
Municipal (Fl. 12), pero en posterior intervencién contradice su inicial
aserto, al sostener que retuvo al denunciante ‘‘...porque estaba fomen-
tando un eseandalo... en la calle, contra el sefior Juez, Lozano Mayo, en
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frente de la Alcaldia, tratindolo con palabras soeces, e incitindolo a pe-
lear...”’. Estas aseveraciones necesariamente suponen la presencia del

funcionario acusado en esos momentos, pues no se entenderia entonces c6mo
- pudiera estar retdndolo a pelear. Sin embargo, el declarante agrega, en
manifiesta contradiceién, que cuando ‘‘...ya lo llevaba (a Murillo) para
las instalaciones del cuartel, se me acerc) el dcetor Liozano Mayo... y me
dijo que detuviera ese tipo... como yo ya llevaba al sefior Esat Murillo
Camacho. .. procedi a entregarlo a la Oficina del Comandante...’ (FL
16). No puede aceptarse como veraz esta contradictoria versién y por ello
la explicacién del procesado, al decir que su actuacién fue intrascendente
porque cuando intervino ya Murillo estaba capturado, no es de recibo por
no encontrar respaldo probatorio serio. Es tan inconsistente el testimonio
de Bajonero Cantor, que al término de su tltima exposieién y contrariando
la primera, tajantemente dijo: ‘... No tengo ningtn conocimiento de que
el sefior Alealde haya intervenido, ni que haya dado alguna orden de
detencién...”” (FL 116).

No obstante que el sefior Alcalde de Istmina, Pedro Salomén Cariuty,
en su primera declaracién afirmara gue impartié la orden de captura en
contra de Murillo Camacho con base en la denuncia que ante su despacho
presenté el doctor Liozano Mayo (Fl. 36), en posterior ampliacién aclaré
este aspecto, al decir: ‘“...Yo no ordené captura, la Policia después del
denunecio me lo presenté al despacho y ahi fue cuando yo ordené la retencién
en el Comando de la Policia...”” (Fls. 69 vto. y 70), con lo cual queda
suficientemente establecido el hecho de que antes de ordenarse por el Al-
calde la captura de Murillo Camacho, ya éste habia sido privado ilegalmente
de su libertad, gracias a la intervencion oficial y abusiva del acusado.

Este, como abogado y funcionario judicial de alguna experiencia, tenia
que saber que su intromisién en la captura de Murillo le era vedada, que
los poderes que las leyes le otorgan a los Jueces no pueden ser utilizados
para resolver rencillas personales, y que cuando asi se actia, se incurre en
una conducta tipica y antijuridica, siendo desde luego reprochable su
autor por realizar lo que sabia le era prohibido, sin ninguna causa que lo
justificara: Claro est, pues, el dolo en el proceder del acusado.

Habra, por tanto, de confirmarse en su integridad la providencia im-
pugnada, pues las exigencias probatorias sefialadas por el articulo 481 del
Cédigo de Procedimiento Penal se encuentran cabalmente satisfechas. Eil
procesado, contra quien cursan cuatro causas acumuladas (FL 227), con
auto de detencién vigente, a pesar de habérsele otorgado en todas la libertad
provisional (F1. 231), deberd continuar detenido y no tiene derecho a ex-
carcelacion (articulos 14 del Decreto 1853 de 1985, modificado por el articulo
39 del Decreto 056 de 1986, y 468 del Cddigo de Procedimiento Penal).

Las pruebas echadas de menos por el Colaborador Fiscal en su concepto,
podran praecticarse en el periodo probatorio de la causa.

Exn mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de |
Casacién Penal— oido el coneepto del Procurador Tercero Delegado en lo
Penal, .
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. RESUELVE:
 ConrFIRMAR la providencia apelada.
Cépiese, notifiquese y cﬁmplése. _
Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carresio Luengas, Guillermo Ddvila Musioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Ziufiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Seeretario.




ACCION DISCIPLINARIA

El procedimiento disciplinario es de tipo “acusatorio” de acuerde a la
regulacién pertinente y las sanciones son de multa, suspensién del

o

carge y destitucion. La amonestacién no tiene caricter de pena.

- Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Hernando Baquem Borda.
Aprobado: Acta nGmero 34.
Bogota, D. E., 16 de abril de 1986.

Visros

Se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la denunciante con-
tra el auto del 27 de julio de 1985 mediante el cual el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Marta se abstuvo de abrir investigacién penal
contra la doctora Margarita Inés Yepes de Cuello, -acusada de un presunto
delito contra la administracién piablica en su condlclon de Juez Primero
Superior de la mencionada ciudad.

HECHOS Y ACTUACION PRELIMINAR

El 15 de mayo de 1985 la Juez 1° Superior de Aduanas de Santa
Marta, doctora Margarita Inés Yepes de Cuello, dicté la Resolueién nimero
001 por medio de la cual suspendidé por el término de noventa dias ‘‘mien-
tras se adelanta la investigacién disciplinaria...’’ a la escribiente de tal
despacho, Maura S. de Benavides, a quien hizo conocer la decisién en la
fecha de su expedicién. La empleada no fue llamada a rendir descargos
previamente y en el texto se advirti6é la inadmisibilidad de cualguier recurso
contra la resolucién. Como el fundamento de la misma fueron hechos, en
sentir de la afectada, ajenos al servicio y atafiederos a su vida privada,
congiderd que la funcionaria no solo profirié acto arbitrario en perjuicio
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suyo sino que le negé el derecho de defemsa y la hizo victima, ademas, de
injuria y calumnia. .

La resolucién en referencia se fundamenté en la utilizacién, por parte
de la escribiente, del nombre de la Juez para solicitar a Rodrigo Gémez
Rodriguez un préstamo de dinero para beneficio suyo, girando en garantia
del pago un cheque de la cuenta de una amiga y que suscribid con el nombre
de la funcionaria. La sefiora de Benavides luego retiré el cheque de manos
del tenedor para girarle otros dos, esos si de su cuenta personal. La giradora,
en su intento de no pagar, libré orden de no cubrir el instrumento, dindose
entonces a la tarea de amenazar al beneficiario —Gémez Rodriguez— con
escritos anénimos en los que comprometié el nombre de la Juez.

Lia doctora Yepes de Cuello apoyé su resolucién en lo preceptuado en
los Decretos 250 de 1970 y 1660 de 1978, concretamente en el articulo 199
de este @ltimo, mientras se adelantaba la investigacién disciplinaria que
en la misma resolucién ordend abrir, a la vez que dispuso remitir sendas
copias a la Pagaduria Delegada del Ministerio’de Hacienda de Santa Marta,
al Tribunal Superior de Aduanas y a la Procuraduria General de la Nacién.
(Fls. 5-6 Cuad. Ppal.).

En la diligencia de ratificacién y ampliacién de la denuncia, la eseri-
-biente Maura S. de Benavides relaté numerosas e intrincadas operaciones
monetarias efectuadas por ella con terceras personas en beneficio de la Juez
acusada quien, en su calidad nominadora le pidié reiteradamente el favor
de conseguirle dinero en préstamo, de servirle de fiadora en contratos de
arrendamiento y, en fin, de solventarle con urgencia repetidas y crecidas
necesidades econémicas. Afirmé que para solucionar uno de tales problemas
a la Juez, solicité a varias personas en.préstamo cien mil pesos y que la
obligacién contraida con Rodrigo Gémez provino del ofrecimiento que éste
le hiciera de tal suma, cuando ya por otro lado la habia conseguido para la
funcionaria. Como ella también necesitaba una buena cantidad, opté por
recibir la ‘de Gémez a quien giré en garantia de pago el cheque contra el
Banco de Occidente al que la doctora Yepes de Cuello se refirié en la reso-
lueién. Advirtié la declarante que tal instrumento pertenecia a la cuenta
corriente de su amiga Eufemia Nifiez pero no aclaré el nombre estampado
en el mismo en la casilla del girador y que, segiin la Juez y el declarante
Rodrigs Gémez, beneficiario del cheque, era el de la funcionaria. En res-
. paldo de sus aseveraciones allegé copias de constancias sobre su calidad de
codeudora de la doctora Yepes de Cuello y su esposo en diversas obliga-
ciones contraidas por éstos, y un pedazo del cheque aludido en la resolucién
que motivé la denuncia, en el que tinicamente se leen el nombre del Banco
y el ntimero del titulo (Fls. 19 y ss. y 13 y ss. Cuad. Ppal, ntimero 1).

La doctora Yepes de Cuello, en declaracién jurada que rindi6é ante el
Magistrado Sustanciador, relatd las circunstancias que motivaron su reso-
lucién de suspensién de Maura S. de Benavides, y admitié los negocios u
operaciones con ésta desde su llegada como Juez a Santa Marta. (Fls. 49 y
ss. 1bid).

Maura 8. de Benavides solicité a la Procuraduria Regional de Santa
Marta que tal entidad le adelantara la investigacién diseiplinaria por los
hechos en que se fundamentd la resolucién, temerosa de que la Juez pudiera
parcializarse en pérjuicio suyo, pero aquel despacho, mediante proveido del
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22 de mayo de 1985, se abstuvo de atender la peticién por considerar que
competia con exclusividad a la funcionaria el adelantamiento del proce-
dimiento correspondiente. (Fls. 5-6 Cuad. Ppal. nmero 3).

La empleada demandd ante el Tribunal Contencioso Administrativo
del Magdalena la resolucién en referencia, en accién de restablecimiento del
derecho, y aunque por auto del 25 de junio de 1985 dicha Corporacién
decret6 la suspensién provisional, en nuevo pronunciamiento, esta vez del
21 de noviembre del mismo afio, dejé sin efecto tal decisiéon al decretar la
nulidad de todo lo actuado a partir del auto admisorio de la demanda, por
fallas de procedimiento (Fls. 65 a 67, Cuad. Ppal,. ndmero 1 y 51 a 55,
Cuad. Ppal. niimero 2).

Por los mismos hechos a que se contrajo la resolucién contra Maura S.
de Benavides, la doctora Yepes de Cuello denuncié a su subalterna a quien,
oida en indagatoria por el Juzgado 10 de Instrucecién Criminal de Santa
Marta, al parecer se le diet6 auto de detencién con beneficio de excarcelacién.
(Fls. 36 y ss. y 21 y ss. Cuad. Ppal. ndmero 1 y 60, Cuad. Ppal. nimero 2).

Por su parte, la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judicial en
auto del 30 de julio de 1985 decidié poner en conocimiento de la justicia
penal la conducta de la Juez doctora Yepes de Cuello, por considerar que
los kechos en que fundamentd su resolucién del 15 de mayo del mismo afio
estaban constituidos por conductas ajenas por completo al servicio y por
consiguiente a la jurisdicciéon disciplinaria. (Fls. 43-44 Cuad. Ppal. name-
ro 3).

En el auto inhibitorio recurrido, el Tribunal de instancia considera -
que la Juez acusada obré legalmente dando correctivo inmediato a una
situacién de suma gravedad creada por la empleada Maura S. de Benavides,
¥y que por tanto acertd al apoyar su pronunciamiento en el articulo 199 del
Decreto 1660 de 1978, aunque considerd equivocada pero no censurable su
advertencia de que contra la citada resolueién no procedia recurso alguno.
A esta determinacién se opuso la denunciante mediante el recurso de ape-
lacién que sustenté en eserito en el que reiteré de manera breve los argu-
mentos del Tribunal Administrativo para decretar la nulidad de la sus-
pensién provisional de la resolucion y de los argumentos de la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia Judicial. ' ;

El sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal estima que los
hechos en que se basé la resolucién dictada por la Juez Yepes de Cuello
revestian particular gravedad y afectaban de manera seria el prestigio de
la Administracién de Justicia, esto es, el servieio, y que por consiguiente
la determinacion, en los términos en que se produjo, se ajusté a la equidad
vy a la legalidad, y aunque al igual que el Tribunal encontré que no-debid
denegarse la procedencia de recursos a las tantas veces mentada resolucién,
esta circunstancia no conculed los derechos de la afectada, quien bien
hubiera podido hacer uso ‘‘del recurso correspondiente con miras a que el
funcionario reformara o revocara la resolucién. ...

CONSIDERANDOS

La Sala estima nmecesarto hacer, ante todo unas precisiones en materia
de procedimiento disciplinario porque, al parecer, algunos de los funcio-
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narios que han intervenido en este asunto han expresado opiniones o con-
ceptos equivoeados.

La materia disciplinaria atinente a los funcionarios y empleados de la
. Rama Jurisdiccional eparece regulada por la Constitucién Nacional. (Arts.
160 y 217 ), el Decreto 250 de 1970, que es el importante por ser el estatuto
fundamental, y su Decreto reglamcntamo el 1660 de 1978.

Los articulos 94, 95 y 96 del Decreto 250 contemplan las faltas disci-
plinarias; las disposiciones siguientes, las sanciones-multa, suspensién del
cargo y destitucion (la amonestacion no trene cardcter de pena, articulo 98)
y los articulos 88 @ 93 y 115 a 122 el procedimiento.

El procedimiento aplicable es de tipo ‘‘acusatorio’’ porque solo lo
puede miciar y adelantar el Ministerio Publico quien, al final de su avert-
guactén —resultado de ‘‘visitas generales’ o “visitas especiales’ (Art. 90),
decide st hay o no luger a formulacién de cargos. En el primer caso se
aplica lo dispucsto en el articulo 92, esto es, el funcionario o empleado
acusado conoce el pliego de acusacion, lo responde, pide pruebas; el Minis-
terio Publico de oficio decreta otras y culmina la averiguacion con la reso-
lucion en la que se mantienen los cargos, se precisan. aun mds y se solicita
la sancién disciplinaria “‘a la autoridad pera que adelante el proeeso disei-
plinario’’ (se subraya). . :

En el segunda caso, en el que no se presentan cargos, se archive el
expediente sin mds actuacion que hasta puede ignorar el presunto acusado
pues no twne ninguna mtervencion en este etapa.

La averiguacion también se archiva, como es sabido, cuando de los
descargos del funcionario o empleado y de las pruebas practicadas se
concluye que han sido desvirtuados los cargos.

El procedimiento acusatorio se manifiesta en cuanto que la sentencia
disciplinaria no la dicta quien hizo la averiguacion.simo el superior del
funcionario (Art. 160 de la Constitucion) o empleado, una autorided judi-
cial - Arts. 115 y ss. (la segunda instancia para ¢l caso de los jueces fue
declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia en fallo del
28 de noviembre de 1974, G. J. nimero 2390-2391, Pdgs. 416 y ss.).

Caso especial o de excepcion a lo expuesto es el contemplado en el
articulo 114 del Decreto 250 de 1970, aplicable por los Procuradores Regio-
nales a los empleados y por las faltas que en dicha disposicién se sefialan.

El Decreto 1660 de 1978, en cuanto concierne a la materia que interesa
en esta providencia, trae estas dos novedades contempladas en los articulos
198 y 199. El primero que se refiere al ‘‘régimen de discipling interna de
sada oficina judicial’’, aplicable por el titular del despacho, con sanciones
precisas, procedimiento particular y consecuencias juridicas pues la medida
impueste no constituye antecedente disciplinario.

En cuanto ol articulo 199 es preciso distinguir estas caracteristicas
que se mfieren de su claro texto: no constituye ‘“sancién disciplinaria’’ sino
““una medida provisional’’ que solo dura 90 dias; el procedimiento disci-
plinario debe adelantarse de todas maneras por la autoridad competente
—el Ministerio Piblico— en ese lapso y si no culmina con sancién de
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suspensién o destitucion, el funcionario o empleado debe ser reintegrado y
pagdrsele el tiempo de la suspension. La medida solo puede aplicarse en los
casos de flagrancia o cuasiflagrancia (Art. 301 del C. de P. P., modificado
por el Decreto 1853 de 1985, Art. 19), o de perjuicto grave para el servicio,
y stempre que la falta esté sancionada con destitucion. (Decreto 250 de 1970,
Art. 97). Y, por ultimo, dadas las caracteristicas de la falta, la medida
adoptade no tiene recursos porque es ‘‘provisional’’, se dicta de ‘“plano’’,
““tiene vigencia inmediata’’, dice la disposicion, término preciso —90 dias—.
El funcionario o empleado suspendido ejerce su derecho de defensa en el
procedimiento disciplinario que se le adelante.

Al aplicar estos prinecipios al easo en examen es preeiso concluir que la
Juez Yepes de Cuello no cometié abuso. En efecto:

Los hechos que el ciudadano Rodrigo Gémez denunecié a la funcionaria
eran, ni mis ni menos, constitutivos de delito y fueron en parte admitidos
por la empleada Maura S. de Benavides; en concreto: girar un cheque de
cuenta corriente de nna tercera persona y estampar el nombre de la Juez
como giradora del titulo-valor. Asi pues, la falta constituia ‘‘grave perjuicio
para el servicio’’, sancionable con destitucién (Art. 97 del Decreto 250 de
1970) ; y, se afirma en la resolucién que se suspende a la-empleada ‘. ..
mientras se adelanta la investigacién disciplinaria...”’. No se le sanciona
como se afirmé en actuaciones posteriores por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Magdalena y por otros funcionarios publicos que inter-
vinieron en este asunto. La medida adoptada carece de recursos (ya hubo
oportunidad de explicar esta cuestién), pero se enteré de ella a la afectada
¥, como se sabe, la impugné ante la jurisdiccién administrativa (Fls. 35 y
ss. del Cuad. ntmero 3). Y, por tltimo, el mismo dia de expedicién de la
resolucién se envié copia de ella a la Procuraduria Regional de Santa Marta
“‘para los fines pertinentes’’ (Fl. 15, ibidem), que no eran otros que los de
iniciar la averiguacién disciplinaria contra la empleada suspendida tempo-
ralmente en el ejercicio del cargo. Por 1ltimo, la Juez dio cuenta de
la resolucién a la Procuraduria General de la Nacién en Bogotd. (FL 1,
ibidem). .

En resumen, la conducta de la Juez acusada se ajusté a lo prescrito
en el articulo 199 del Decreto 1660 de 1978, como se acaba de demostrar.

Y en fin de cuentas, resulta paraddjico que contra la empleada Maura
S. de Benavides no se haya adelantado averiguacién diseiplinaria por los
hechos de que da cuenta este informativo, por la autoridad competente que
en este caso es la Procuraduria Regional de Santa Marta. Asi pues, la Sala
ordenari al Tinal de esta providencia la expedicién de copias de este auto,
‘una vez ejecutoriado, y de las piezas que se consideren de interés para dicha
investigaciéon disciplinaria.

Las auntoridades que intervinieron en este asunto incurrieron en los
siguientes errores de apreciacién en cuanto atafie al procedimiento disei-
plinario:

El Tribunal Administrativo del-Magdalena estimé la suspensién como
‘‘sancién diseiplinaria’’ y procedié a suspender los efectos de la resolucion,
pero luego declard la nulidad de la actuacién por vicios de procedimiento.
(Fls. 65 y ss. Cuad. nimero 1 y Fls. 51 y ss. Cuad. niimero 2). La Procu-
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raduria Regional de Santa Marta se declard ‘‘incompetente’’ para inves-
tigar disciplinariamente a la empleada, porque correspondia a la misma
Juez (Fls. 5y 6 Cuad. ntimero 3). Y la Procuraduria Delegada para la Vigi-
lancia Judicial en providencia del 30 de julio de 1985, estim6 que los actos
realizados por la empleada eran de naturaleza contractual, particulares, y
que por tanto escapaban a la jurisdiceién disciplinaria, y opté por denun-
ciar penalmente a la titular del despacho (Fls. 43 y ss. del .Cuad. nimero 3).
-No estid por demés comentar que este filtimo criterio es equivocado porque
hay comportamientos personales que pueden constituir falta disciplinaria,
segtn el articulo 94 del decreto ya varias veces citado y, los hechos consti-
tutivos de delito configuran, por si mismos, falta diseiplinaria en algunos
€asos.

La doctora Yepes de Cuello denuncié a su empleada Maura Silva de
Benavides por los hechos expuestos al comienzo de esta providencia, se le
recibi6 indagatoria y se le dicté auto de detencidn, solicitindose la suspen-
si6n en el cargo que desempefiaba para hacer efectiva la medida (Fls. 36
y 37. Cuad. namero 3 y F1. 49. Cuad. ndmero 2).

Como aparece en esta averiguacién previa que la Juez, doctora Marga-
rita Inés Yepes de Cuello, solicité y obtuvo ayuda de tipo econémico de su
subalterna en el juzgado, Maura Silva de Benavides, comportamiento que
puede constituir falta disciplinaria, segin el numeral 4° del articulo 94
del Deereto 250 de 1970, se enviarid copia de esta providencia y de las
piezas que se estimen pertinentes —las declaraciones de la empleada por
ejemplo— a la Procuraduria Regional de Santa Marta para que decida lo
que estime pertinente.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casaeién Penal—, oido el conecepto del Ministerio Piablico y de acuerdo con
él, conFirMA el auto del Tribunal Superior de Santa Marta que se abstuvo
de iniciar investigaciéon penal contra la doctora Margarita Inés Yepes de
Cuello, Juez 1° Superior de Aduanas de esta ciudad, por los hechos denun-
ciados en esta averiguacién preliminar.

La Secretaria de la Sala compulsari copia de esta providencia, una
vez ejecutoriada, y de las piezas pertinentes, todo lo cual enviari a la
Procuraduria Regional de Santa Marta, segin lo expuesto en la parte motiva
de este auto.

Coplese notifiquese, cumplase 'y devuélvase el expedlente al Tribunal
de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Hernando Baquero Borda, Luis Enrigue Aldana
Rozo, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillerino Duque
Ruiz, Qustavo Gdmez Veldsquez, Lisandro Martinez Zufiga.

Jose Heriberto Velasquez Ramos
Secretario.

SALA PENAL — Tor. Semestre | 86 — 10



FALSEDAD
Cheque,

Aun, en el hipotétice case de que el cheque girado por un funcionario
ptiblico, deba considerarse como decumento piblico, la falsedad del
endeso de un beneficiario comstituye falsedad material en documento
privado, porque es un acto posterior al de su creacién y giro.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Acta ntimero 034.
Bogota, D. E., 16 de abril de 1986.

VisTos

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, el
auto de sobreseimiento definitivo que profirié su Sala Penal al calificar
el mérito del sumario, el 17 de septiembre de 1985, donde fue acusada la
doctora Carmen Elena Rosales Mendoza, por los delitos de falsedad en
documentos y peculado, consumados cuando desempefiaba el cargo de Juez
Promisecuo Municipal de Momil (Cérdoba), calidad acreditada con las
actas de nombramiento y posesién. )

HecHos

El Tesorero de Momil (Cérdoba) Rafael Vicente Llorente Martinez,
en septiembre 13 de 1984, denunecié penalmente a la doctora Carmen Elena
Rosales Mendoza, porque en calidad de Juez Promiscuo Municipal de Momil,
presenté una cuenta presuntamente legalizada por el sefior Alcalde Luis
Plaza Sanchez y el Auditor Dagoberto Enrique Garcés Galeano (FL 5 del
C. 0.), con cargo al Tesorero Municipal, por la suma de $ 40.000.00 a
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través de un documento presuntamente firmado por Olga Nassiff de Jabib,
fechada en marzo 8 de 1984 y proveniente del ‘‘ Almacén y Tipografia
Jabib”’ donde se relacionaba un nimero plural de libros y papeleria para
uso exclusivo del Juzgado prementado. : .

Agrega el denunciante, cémo la sindicada personalmente se acercé a la
oficina donde funciona la Tesoreria, con el fin que le fuera cancelada la
cuenta presentada. Asi mismo la doctora Carmen Elena Rosales Mendoza,
solieité la entrega del titulo valor correspondiente, en favor de Olga Nassiff,
para ser remitido al Municipio de Lorica (Cérdoba), lugar de residencia de
la propietaria del establecimiento comercial.

Ciertamente, con fecha 17 de agosto de 1984, el denunciante, en ¢alidad
de Tesorero, expidié el cheque nimero 0502508 con cargo a los ‘‘fondos
comunes’’ de la Tesoreria y en favor de la precitada Olga Nassiff de Jabib.

Agrega Llorente Martinez, cémo la beneficiaria del cheque, lo requirié
por no haber recibido el mismo, lo cual motivé al denunciante, a averiguar
el destino del titulo, descubriendo e¢émo el cényuge de la acusada, Daniel
Villadiego Lilorente (FL 25), cobré previo endoso de la ex Juez el cheque
en mencién en agosto 21 de 1984 en la Caja Agraria de Momil.

De otra parte, la sefiora Olga Nassiff, niega por escrito el que se le
haya cancelado la factura, al igual que el titulo valor, donde la firma
endosataria la tilda de esptrea y apderifa.

Finalmente se expresa, cémo la acusada se apropié del dinero refe-
renciado, agotando de esta manera un delito de peculado por apropiacién
indebida.

ACTUACION PROCESAL

1. El ex Alcalde Luis Plaza Sanchez (F1. 23), expresa, que por Decreto
niimero 001 de febrero 1% de 1984, se aprobé6-el presupuesto municipal de
Momil (Fl. 41) asignindosele al Juzgado Promiscuo Municipal del men-
cionado munieipio, un ‘‘auxilio’’ por $ 40.000.00 sin especificacion alguna
v. $ 20.000.00 para ‘‘viaticos y gastos de viaje’’ (FL 41).

En similares termlnos depone €l Auditor del municipio, Daooberto
Enrique Gareés Galeano (Fl 24).

El eényuge de la ex Juez, Daniel Villadiego Llorente (F1. 25) mani-
fiesta que su esposa, evidentemente le entregd el cheque librado por el
Tesorero del municipio, para su correspondiente cobro, documento (F1. 122)
que claramente contenia el nombre de la beneficiaria Oloa Nassiff de Jabib;
le consta ademés cémo el dinero que representaba el valor del cheque s
invirtié en libros, para el Juzgado, donde era titular su esposa, textos
aquéllos, que fueron adquiridos en la ‘‘Libreria Salamanca’’ de la uudad
de Barranqmlla

Se realizé por parte del Juez Instruetor, inspeccién judicial al renom-
_ brado Juzgado, donde se relacionaron por sus titulos y el nombre de sus
autores, las obras existentes en el local, que fueron observadas por el Juez
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como ‘‘nuevas’’, pero sin coincidir (F1. 27) exactamente con las relacio-
nadas en la factura proporcionada por el almacén de la beneficiaria (FL 6),
ignorandose de paso, si en el Juzgado existian con anterioridad libros
diversos a los adquiridos, por ausencia de aclaracién por parte del Juez
Instructor, con el Juez encargado.

2. La beneficiaria del titulo valor (FL 55), afirma ¢émo a su almacén
se presentd, Francisco Mendoza Caffiel (FL. 87), con el fin que le firmara
un certificado, donde ella expresara no haber recibido jaméis el cheque,
objeto material de investigacién, ni haber enajenado libros al Juzgado
Promiscuo Municipal (F1. 54), cuestién que al parecer realizo.

Depone como el cheque realmente, nunca estuvo en sus manos, y por
ello no fue posible su autorizacién verbal para el cobro, ni su forma estricta,
por la modalidad del endoso.

Reitera la declarante, ‘en todo caso, el no haber firmado las facturas
existentes en los folios 4, 5 y 6, que califica de espfireas, porque nunca se
ha dedicado a la venta de e¢édigos y textos de Derecho y porque ademas el
documento del folio 6, con su correspondiente formato, lo califica de inexis-
tente.

Niega el testigo Marcelino o Francisco Mendoza Caffiel (FL 87) lo
dicho por Olga Nassiff, para expresar e¢émo la persona que solicité.la certi-
ficacion aludida por aguélla, en su declaracién, fue el Tesorero y denun-
ciante Rafael Vicente Llorente Martinez, porque esta persona se lo comentd,
sin que hubiere sido contrainterrogada al respecto, aun cuando aparece
objetivada la afirmacién en el folio 4 F. del cuaderno original, documento
cuya firma es rechazada por espurea por la sefiora Olga Nassiff de Jabib.

Sergio Santiago Olascoaga (F1. 94) corrobora la version de Marcelino
Mendoza, en el sentido de que fue el denunciante, quien recogié verdadera-
mente la certificacién del documento del folio 4, donde finalmente Olga
Nassiff autenticé su firma ante Notario.

En los infolios (Fls. 61 y 62) reposan los acuerdos del Tribunal Superior
de Monteria, mediante los cnales la acusada fue nombrada y confirmada
como Juez Promiseno Municipal de Momil, en el Departamento de Cérdoba.

3. En su indagatoria, la doctora Carmen Elena Rosales Mendoza (Fls.
73 a T7) confiese haber recibido el cheque de manos del Tesorero, pero al
circunstanciar su eonducta, expone ¢émo el decreto que autorizaba el ‘‘anxi-
lio”’, no estipulaba, cémo se debia aplicar el mismo, y esto le motivé a dialo-
gar con Olga, para que le firmara una factura ficticia (F1l. 6) donde la
vendedora presuntamente enajenaba textos juridicos, actividad ésta que no
ejercia. Lia mencionada factura, fue suserita, segtin la imputada por aqué-
llas, con conocimiento perfecto, de que una vez se hiciera efectivo el cheque,
el dinero retornaria a manos de la Juez, para ésta comprar verdaderamente
los libros, como acontecié al adquirirlos en la ‘‘Libreria Salamanca’’ de la
ciudad de Barranquilla.

Agrega la indagada, cémo, con anterioridad a Olga Nassiff se le
compraron ftiles y papeleria, con destino al Juzgado Promisecuo Munieipal.
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Como la ex funcionaria, no encontré en dos oportunidades a Olga
Nassiff, en el Municipio de Lorica donde reside, para entregarle el titulo
valor, procedlo a actuar de acuerdo a lo acostumbrado entre ellas, es decir
que en su ausencia, previa firma, y sin fingir el nombre de la beneflclarla
cobrd el cheque previo endoso del documento privado.

En todo caso, quiere dejar en claro la sindicada, c¢émo cuando ella
firmé con el nombre de la beneficiaria en el dorso, lo hizo con consenti-
* miento expreso y verbal de aquélla, quien le expresé por via telefénica
‘‘hagamelo efectivo’’

La Juez sostiene, cémo al haber comprado los hbros se dirigid donde
Olga Nassiff, exhibiéndole 1a factura de los libros adquiridos en Barran-
qullla adlelonando su postura, para expresar que el remanente lo iba a
invertir en el arreglo del mobiliario del Juzgado.

Acepta sin reticencias, cémo la cotizacién, o mejor el contenido de la
factura del folio 6, es ficticio —y presuntamente firmado por Olga—— cum-
pliendo insinuaciones del Alcalde, quien le expresé sn preocupacmn al no
hacer efectivo el auxilio mun1c1pal antes de expirar la vigencia presu-
puestal.

Por ese medio, trata la actora de motivar el desacuerdo existente entre
la cotizacién facturada (FL 6), con los libros realmente existentes en el
Juzgado que fueron objetivados y ademéas relacionados en la diligencia de
inspececién judicial, sin que fuera interrogada sobre la legitimidad o auten-
ticidad del logotipo de la factura referenciada, que también ha sido atacada
de falsa, por la beneficiaria del cheque.

Finalmente niega haber actuado sobre el decumento del folio 5, donde
Olga Nassiff recibe el cheque, por la suma de $ 40.000.00 y deseonoce las
facturas existentes en los folios 7 y 8, que aparentemente fueron aportadas
con la denuncia, por Rafael Vicente Llorente.

4. La experticia grafolégica (Fls. 135 y 136) simplemente confirma
la postura asumida por la sindicada, en el sentido de afirmar el perito,
¢dmo la signatura del endoso es apocmfa Tan solo se remitieron al perito
muestras escriturales del conyuge de la actora, de Rafael Vicente Llorente -
y de la beneficiaria del titulo valor, Olga Nassiff.

5. El Tribunal Superlor de Monteria, por providencia de 17 de
septiembre de 1985, sobreseyd deflnltlvamente a la indagada, argumentando
la inexistencia de dolo, como forma de culpabilidad y la ausencia de perjui-

“c¢io frente al delito. de peculado: de tal proveido salvé voto uno de los
Magistrados de la Sala, acorde con el concepto del Fiscal Primero del eitado
Tribunal, quien habia solicitado llamamiento a juicio por los punibles de
falsedad en documento privado —fingimiento de la firma de la beneficiaria
del cheque en el dorso— y peculado en la modalidad de apropiacién.

EL concEPTO DEL PROCURADOR

1. El Procurador Primero Delegado en lo Penal, considerd que el
sobreseimiento definitivo en favor de la imputada, era excesivo, por no estar
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plenamente comprobada su inocencia, entre otras razones, porque la fun-

cionaria no precisé a cuanto pudo ascender la erogacién y su remanente,
maxime si la inspeecién judicial practicada al Juzgado, no establecié si
aquéllos fueron los textos adquiridos por la acusada, o si por el contrario
los reputados como ‘‘nuevos’’, ya figuraban en el inventario de la oficina,
desconociéndose de otra parte la cuantia de la inversi6én.

CONSIDERACIONES DE LA (ORTE

1. Es indiscutible que la Juez imputada, fue la persona que recibi6
un titulo valor, girado por la Tesoreria Municipal de Momil, a favor de la
sefora Olga Nassiff de Jabib, por la suma de $ 40.000.00.

También lo es que tal titulo valor aparece consignado en la cuenta
de su esposo Daniel Villadiego Llorente (Fl. 25) quien lo hizo efectivo.
Igualmente lo es que el valor correspondiente no le fue entregado a la bene-
ficiaria del cheque Olga Nassiff de Jabib' (Fls. 55 y 80); ello lo aceptan
todas las personas citadas. La sindicada igualmente acepta haber fingido la
firma de la beneficiaria del titulo valor, pero agrega que lo hizo con el
consentimiento de ella. Sin embargo la verdad es que llamada a declarar la
beneficiaria no ha aceptadoe tal autorizaeién.

2. De lo expuesto surge que son dos los hechos punibles a subsumir:
la falsedad en documento privado que a su vez presenta dos aspectos fac-
ticos; la falsificacién de la firma de la sefiora Olga Nassiff de Jabib al
endoso del titulo valor tantas veces citado y la falsificacién de la firma
de la misma persona en una factura que en fotocopia obra a folio 5 del expe-
diente. Igualmente dentro de este aspecto cabria lo tocante por los docu-
mentos que obran a folios 4 y 5 del C. O., respecto a los cuales dice la
sefiora Olga Nassiff de Jabib, su firma fue falsificada.

Bl segundo delito a subsumir seria el del peculado por apropiacién,
que habria sido el delito fin, pues el delito medio serian las falsedades
documentales resefiadas. El objeto material del peculado por apropiacibn,
seria la cantidad de $ 40.000.00 valor del cheque. Lia Sala estudiara sepa-
radamente cada una de las conductas tipicas a subsumir para determinar en
cada caso concreto su respaldo probatorio.

3. En cuanto a la falsificacién de la firma de la sefiora Olga Nassiff
de Jabib en el endoso del cheque, el analisis se facilita, pues la misma
.sindicada acepta haberla realizado. Esa afirmacién se encuentra corroborada
por el dictamen grafolégico que obra a folios 135 y 136 del proceso practi-
cado por el laboratorio de grafologia del ‘‘Instituto de Medicina Legal’’
que ecomo ya se¢ manifestd, afirma de manera terminante que la firma de
Olga Nassiff de Jabib, es apdcrifa. Es cierto que las muestras eseriturales
tomadas, no corresponden sino al esposo de la sindicada y a la beneficiaria
del cheque, pues no se aportaron muestras de tal clase, tomadas a la sindi-
cada. También lo es que se insinfian segtn el dictamen, similitudes morfo-
16gicas con la caligrafia de Daniel Villadiego Llorente, esposo de la sindi-
cada. Pero igualmente, es que segin el mismo dictamen ellas resultan
insuficientes para dar un pronunciamiento de fondo.
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Por todo ello, resulta que aparece, la plena prueba del verbo rector del
delito de falsedad material en documento, esto es, ‘‘falsificar’’. En lo rela-
cionado con las firmas de los folios 4 y 5, debe advertirse que a ellas no se
refirié el dictamen grafoldégico y consecuencialmente él debe practicarse
como secuiela del sobreseimiento temporal que se impone sin necesidad de
mayores consideraciones. -

Igualmente deben aclararse las dudas que presenta Olga Nassiff en
torno al documento del folio 4 y las condiciones reales sobre la autenticacién
de la firma, allegdndose la declaracién del Notario de Lorica.

4. Cabe aclarar ahora, lo tocante con la calidad juridica del documento
falsificado y su ubicacidn dentro de la normatividad respectwa y el encua-
dramiento apropiado de lo conducta @ subsumair.

La firma falsificada es de una persona particular y se concreta al
endoso. de un titulo valor. La circunstancia de que el sujeto aclivo, sea
una funcionaria, no ¢s sufictente ns mucho menos, pare acepter la tipifi-
cacion de una falsedad en documento piblico, ya que el acto al cual estaba
vinculada la firma, era el stmple endoso de un particular. Nos encontramos
a pesar de la calidad del sujeto activo, ante la conducta tipificada en el
articulo 221 del Cddigo Penal. (Falsedad en documento privado).

5. Esta consideracion la fundamenia la Sala asi: no es el momento para
profundizar, si un cheque girado por un funcionario publico, deba consi-
derarse como documento publico, ya que la falsedad en este caso mo se
refiere a la firma de los funcionarios piublicos, que signan el titulo valor,
stno @ un acto posterior a su creacién, esto es, el endoso que en este caso
debe realizarlo wna persona particuler cuya firma fue la falsificada, o sea,
el bemeficiario.

Es cierto que algunas corrientes doctrinarias de Derecho Comercial,
sostienen que el endoso, es una cldusula accesoria ¢ inseparable del titulo
valor por la cual el tenedor o acreedor cambiario coloca a otro en su lugar,
transfiriéndole el titulo con efectos limitados o tlimitados (Garrigues,
Vivante, Cervantes Ahumada), ain, algunos de quienes tal sostienem, no
hacen incompatible, tales calidades con la independencia del endoso.

Pero tal observacién ha sido analizada por la doctring y la jurispru-
dencia penal de muchos paises, inspirandose la corriente autonomista del
Derecho Penal, segun el cual esta discipling debe conocer los conceptos de
derecho prwado a la luz de los postulados de esta discipling de derecho
piblico, verificando detenidamente las consecuencias que se derivan de su
aplicacion, compagm(mdolas con las exigencias y caracteres del derecho
punitivo.

Con tales prenotandos interpretativos se ha concluido, que ¢ pesar de
los citados principios de la accesoriedad e¢ inseparabilidad del endoso, no
podran aceptarse; existen hechos evidentes de indiscutible repercusidn natu-
ralistica: el cheque se .crea y perfecciona, al cumplirse las extgencias del
Cédigo de Comercio respectivo, en nuestro caso la Seccién IIT, Subseccion I .
“Creacion y forma del cheque’ y mdas exactamente los articulos 712 a 714.
Ademds de los requisitos generales para todos los titulos valores del articulo
621 del Cédigo de Comercio, son las de que el cheque se expida en formu-
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larios impresos a cargo de un banco, cuyo nombre debe indicarse, que
contenga una orden incondicional de pagar una determinada sumae de dinero
y lo indicacion de ser pagadero a la orden o.al portador; igualmente se
exige la provision de.fondos. A pesar de que se afirme por reputados
comercialistas que el endoso es una operacion comercial accesoria, no obstan-
te tener su origen en el cheque, lg verdad desde el punto de vista factico
es que constituye un contrato nuevo, distinto del estimado como principal,
que no crea un titulo, sino que lo transfiere. (Art. 651 del C. de Co.).

Las personas que intervienen en la creacion del cheque, son distintas
de los endosantes; el endoso es un acto posterior al de su creacion y giro
del cheque, tanto que la ley concede un amplio plazo para que. él se veri-
fique. El acto accesorio es pues distinlo del pfrmczpal Penalmente es un
hecho auténomo.

6. En tales condiciones, aun cuando hipotéticamente se aceptase la
posibilidad de que el cheque de $ 40.000.00 que aparece en el proceso pueda
considerarse como documento publico, la falsificacién del endoso de un
beneficiario, mal puede, sin acudirse a una interpretacion extensiva de la
normatividad penal, astmilarse a ella.

7. Asi pues, esti plenamente comprobado el cuerpo del delito de false-
dad material en documento privado; en cuanto a la atribuibilidad de la
conducta tipica, la confesion misma, ofrece.serios motivos de credibilidad,
al estar corroborado por el resto del acervo probatorio. Por ello 1a Corte
estima que carecen de oportunidad juridiea, las consideraciones hechas por
la mayoria de la Sala del Tribunal que forzé un sobreseimiento definitivo.

8. BEspecial insistencia merece para la Sala, el estudio de la confesién
de la sindicada, quien acepta haber falsificado la firma de la beneficiaria
del titulo valor, pero a la 'vez agrega que lo hizo con la autorizacién de
ella. Ninguna razén permite vislumbrar siquiera asomo de la llamada falsa
confesion.

Para analizar debidamente tal planteamiento, debe rememorarse la
circunstancia de que la beneflclarla del titulo valor, es reiteradamente
enfitica en expresar que jamis ese cheque pas6é por sus manos o que la
firma no es la suya: ademaés en el proceso no aparece consignada su auto-
rizacién para estampar su firma. No surge clara la razén por la cual la
beneficiaria, si hubiese autorizado el uso de su firma, no lo reconoeiese pala-
dinamente con posterioridad. ngun beneficio se v1s1umbra de la carencia
de aceptacién,

Lia confesién de la sindicada no puede catalogarse como .indivisible,
ya que la adicién aparente exculpatoria de la aceptaciéon de la falsifica-
cion de la firma de la beneficiaria, no la corrobora, sino por el contrario la
desmiente.

Tampoco se ve la razén por la cual hubiese sido indispensable acudir a
falsificar la firma de la beneficiaria del titulo valor, para obtener la efecti-
vidad de la compra de ftiles y libros. El argumento dado por la sindicada
para haber falsificado la firma de la beneficiaria, consistente en no haber
podido localizar a esta Gltima, no es suficiente para justificar tamafio
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atrevimiento, méxime cuando es un hecho notorio que la distancia, entre
ambas localidades es corta y la misma sindicada reconoce, que, habitualmente
el Juzgado adquiera los ftiles de escritorio en el almaeén de la beneficiaria
en Lorica y a la vez que alli se le hacian efectivos otros cheques. Ademas
no se detecta la urgencia de cobrar el cheque, si se habia esperado para
que se girase desde el 8 de marzo, fecha de la factura que reconoce ficticia
hasta el 17 de agosto.

9. Situaciéon diversa es la predicable por ausencia de prueba plena
del cuerpo del delito, en relacién con el delito de ‘‘peculado por apropia-
ci61’’ que se investiga y la ‘‘falsedad en documento publico’’ y ‘‘documento

privado’’ que de la sumaria se infiere a folios 4, 5 y 6 del cuaderno original.

La sindicada ha sostenido, haber invertido los dineros en adquisiciones
hechas en la ‘‘Libreria Salamanca’’ de Barranquilla, pero dicho hecho no
aparece aclarado suficientemente en el proceso.

En torno a este punto, si comparte la Sala, los planteamientos del
colaborador fiscal, en cuanto sostiene que la inversién del aporte no esta
demostrada, por cuanto, no se ha investigado suficientemente la negociacién
con la lereua de Barranqmlla ni determmada su cuantia, y por ende
solicita sobreseimiento temporal.

10. La sola enunciacién de las pruebas que se ordenaran ‘y se practi-
cardn durante la reapertura de la investigacién, robustece la tesis dé la
pertinencia del sobreseimiento temporal en cuanto al delito de peculado
‘por apropiacién y los delitos contra la fe publica, ya determinados. Las
pruebas que se decretan son las siguientes:

a) Practicar diligencia judicial en la ‘‘Libreria Salamanca’’ de la
ciudad de Barranquilla, con el fin de ubicar la factura o la copia corres-
pondiente a la compra de los libros de consulta, donde se debe detallar el
nombre de la persona o de la entidad compradora la cuantia de la compra
y la especificacién de los libros en forma unitaria mcluyendo el nombre
de sus autores, el titulo de la obra, la editorial y la fecha de impresién.

b) Ampliar la inspeceién judicial al Juzgado Promiscuo Municipal de
Momil, para cotejar la existencia de los libros de consulta, con la factura
encontrada en la ‘‘Libreria Salamanca’’

¢) Solicitarle a la sindicada la factura de compra-venta expedida por la
‘‘Libreria Salamanca’’ de Barranquilla, pues ella manifiesta en su indaga-
toria tenerla consigo. .

d) Adjuntar al proceso el inventario de bienes del Juzgado de Momil,
para inferir si los libros adquiridos en la ‘‘Libreria Salamanca’’, son
diversos a los detallados en la factura. El inventario debe especificar el
nombre de la obra, el de su autor, la editorial y la fecha de edicién del
texto.

e) Ampliar la indagatoria de la Juez, para que aporte la prueba refe-
renciada en el Punto C, pero ademéas para que explique a la justicia, las-
circunstancias como adquirid los libros en Barranquﬂla cual su costo; su
cuantia; si quedd o no remanente de dinero y ‘en caso aflrmatlvo a que lo
aplied; s1 el valor de los libros coincide con la suma entregada por la
Tesorerla; si presenté relacién de la inversién en los libros con posterio-
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ridad a la Tesoreria Municipal; que indique las circunstancias mediante
las cuales vio a Olga Nagsiff suscribir el documento del folio 5; que
explique ademds las circunstancias como dice haberle entregado al ex Al-
calde, el documento del folio 6, sin la fecha alli estipulada y sin la firma
de Olga Nassiff; finalmente debe explicar las circunstancias temporales
y modales como se desarrolls el didlogo entre ella y la beneficiaria del titulo,
tendiente a obtener el consentimiento de la misma para firmar con el
nombre de otra persona. En dicha diligencia se tomardn muestras manus-
criturales con suficiencia (3 a 6 piginas) a la exfunecionaria.

f) Debe ampliarse la declaracion del denunciante (F1. 95) para
contrainterrogarlto sobre las afirmaciones de Olga (FLl 55) y de Mareelino
Mendoza Caffiel (Fl. 87), con respecto a la certificacién previamente
solicitada a Olga Nassiff que aparece en el documento del folio 4.

El Tesorero-denunciante, debe concretar lo relacionado con el certifi-
cado del folio 4, que Olga Nassiff califica de esptireo en su firma y que el
testigo Sergio Santiago Olascoaga (FIl. 94) expresa haberlo recibido el
Tesorero y como aunténtico de parte de la citada dama.

g) Realizar careo entre denunciante y sindicada donde debe preci-
sarse las afirmaciones de la ex Juez ante aquel, acerca de la apropiacién del

dinero y su mamfestacmn expresa de quererlo reintegrar (observar folio
95 frente).

~h) Ampliar la declaracién del ex Alcalde Luis Plaza Sanchez, para
gue aclare la manifestacién de la sindicada (F1. 75 frente parte inferior y
76 F'), acerca de las circunstancias como fue recibida la factura de cotiza-
cion visible en el folio 6; que exponga el sefior Plaza Sinchez, sobre si es
o no cierto el didlogo que sostuvo con la sindicada sobre la necesidad de una
cotizacién para agotar el ‘‘auxilio’” dentro de la vigencia presupuestal. Si
el ex Alcalde niega esa posibilidad colocada a su conocimiento, debe reali-
zarse diligencia de careo con la sindicada, previa exhibicién para su reco-
nocimiento, de la firma visualizada en el documento del folio 5.

i) ‘Establecer si existe proceso de peculado contra el Tesorero-denun-
ciante, en el Juzgado Promiscuo Municipal de Momil y en caso afirmativo
la constancia debe expresar la fecha de la denuncia del hecho punible, la
persona que interpuso la denuncia y el momento procesal de la actuacién.
(F1. 95 frente).

J) Realizar inspeccién judieial al almacén de Olga Nassiff en el Muni-
cipio de Lorica (Cérdoba) para constatar en diversas facturas, si existe
alguna semejante a la que reposa en el folio 6, y en caso afirmativo debe
anexarse a los autos copia fotostética.

k) Citese a la Oficial Mayor y/o a la Secretaria de la Alcaldia de Momﬂ
para ese entonces, con el fin de precisar quién elaboré el documento del
folio 5, como lo afirma la sindicada (FL. 76 F.) dado que Olga Nassiff,
niega haber firmado el modelo escrito que aparece alli.

D Ampliese la declaracién de Marcelino Mendoza Caffiel, para que
exprese, si es cierto que el Tesorero con su denuncia, ha pretendldo coac-
cionar pisiguicamente a la ex funcionaria, para que no le investigara un
presunto delito de peculado, denunciado en otrora por el ex Alcalde como
lo dijo la sindicada (F1. 76 P.)
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11. Del delito de falsedad en documento, trata el Libro II; Titulo VI,
Capitulo III, articulo 221 del C6digo Penal (Delitos contra la fe publica)
que tiene sehalada pena de prisién de uno (1) a seis (6) afios, hecho por
el cual genéricamente se le enjuiciara.

Del delito de peculado por el cual se sobresee temporalmente, trata el
Libro II, Titulo ITI, Capitulo I, articulo 133 que trae pena de prisién de
dos (2) a diez (10) afios, multa de un mil a un millén de pesos e interdiccién
de derechos y funcmnes piblicas de uno a cinco afios. ‘

También se sobreseerd temporalmente a la procesada por dos delitos
contra la fe pablica, conforme a lo razonado precedentemente. Estos hechos
punibles se encuentran descritos y sancionados en el Libro II, Titulo VI,
Capitulo III, articulos 218 y 221 del Cédigo Penal. -

12. Debe advertirse que el Tribunal debera tener especial cuidado en
decretar las pruebas pertinentes durante la etapa probatoria siguiendo
las directrices ya planteadas, sobre todo en lo tocante a la corroboraeién e
infirmaeién de la confesién de la procesada, como el dicho de Olga Nassiff
de Jabib, mediante la prictica de una diligencia de careo.

13. En cuanto a las peticiones de las partes, debe ponerse de presente
que por tratarse del grado de consulta, no alegé sino el agente del Minis-
terio Publico, en concepto que ya se estudié; aun cuando el apoderado de la
sindicada inicialmente sobreseida no lo hizo, bien hubiera podido intervenir.
Sin embargo, en primera instancia presenté en cumplimiento de su deber
un escrito cuyas razones aceptd en términos generales el auto consultado.

En tales condiciones al analizarse la providencia consultada, quedan
expuestas las razones por las cuales parcialmente no se aceptaron.

14. Como la pena minima que contempla el articulo 221 del Cédigo
Penal, para el delito de ‘‘falsedad en documento privado’’ es inferior a dos
afios de prisién, dicha ilicitud queda excluida de la detencién preventiva
de conformidad con el numeral I del articulo 14, correspondiente al Decreto
1853 de 8 de julio de 1985, y el articulo 3% del Decreto 56 de encro 9 de
1986, el cual debe aplicarse, en este caso, por razones de favorabilidad.

Sin embargo, ello no impide, que con fundamento en la prueba, que
se viene de analizar, se le imponga a la doctora Carmen Elena Rosales
Mendoza, como medida de aseguramiento, la obligacion de prestar caucién
prendaria, por la suma de diez mil pesos, para garantizar con ello el cumpli-
miento de las obligaciones contenidas en el articulo 460 del Cédigo de
Procedimiento Penal, ello de acuerdo con lo previsto en los articulos 82 y
12 del Decreto 1853 de 1985. La caucién prendaria seiialada en su cuantia,
se depositara en el Banco Popular, Secciéon Depdsitos J udiciales y a la orden
del Tribunal Superior de Monteria.

Como secuela de la medida de aseguramlento mencionada, la doctora
Carmen Elena Rosales Mendoza, gozara de libertad.

La Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Penal—, conforme
a los razonamientos anteriores,
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RESUELVE :

1. Revocar, el sobreseimiento definitivo proferido por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria, el 17 de septiembre de 1985,
que fue materia de consulta.

2. Radiear en juicio criminal a la doétora Carmen Elena Rosales Men-
doza, por el delito de ‘‘falsedad en documentos’’ descrito y sancionado en
el Labro II, Titulo VI, Capitulo I, del Decreto 100 de 1980.

3. Proferir medida de aseguramiento de caucidén, por el delito enjui-
ciado, conforme a los parimetros de los articulos 8%, 10 y 12 del Decreto
1853 de 1985, la caucién de caricter prendario se determinard en la suma
de diez mil pesos ($ 10.000.00), para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el articulo 460 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

4. Como secuela de la medida de aseguramiento, se le concede a la
doctora Carmen Elena Rosales Mendoza, el derecho a Ia libertad.

5. Sobreseer temporalmente a la doctora Carmen Elena Rosales Men-
doza, por los delitos de peculado y falsedad en documentos, a que se refiere
la parte motiva de esta providencia. Estos hechos se encuentran descritos y
sancionados respectivamente en el Libro II, Titulo III, Capitulo I y Libro
II, Titulo VI, Capitulo III del Cédigo Penal.

6. Redbrase la investigaciéon, como consecuencia de sobreseimiento
temporal y por el término estipulado en el articulo 493 del Coédigo de
Procedimiento Penal, durante el cual se practicaran las pruebas ordenadas
en la parte motiva de esta providencia.

7. Para la notificacién personal de esta providencia a la procesada
Carmen Elena Rosales Mendoza, y recibir la caucién prendaria por la
suma estipulada y para asentar la diligencia de compromiso, se comisiona
al Tribunal de Instancia quien le hara saber los derechos relatlvos a su
defensa.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baguero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Dugue
Rurz, Gustavo Gdémez Veldsquez, Lisandro Martinez 7.

José H. Veldasquez R.
Secretario.




FAVORABILIDAD DE LA LEY
La irretroactividad de la ley em materia penal \constituye la regla

general y la retroactividad como excepcién, estd reconocido por el
principio constitucional y legal de Ia favorabilidad.

Corte Suprema de Justicia

S HI L
Sala de Casacién Penal L .
) .
& o
Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mufioz. | mss.ao.»c“
Aprobado: Acta nimero 034. \-.‘?’s \

Bogot4, D. E., 16 de abril de 1986. -

Vistos

Decide la Corte el recurso extraordinario de casaeién interpuesto por
el defensor de Efrén Dario Villate Rojas, de la.senteneia de 20 de noviembre
de 1984 proferida por el Tribunal Superior de Pereira mediante la cual,
al conocer la dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de ese
lugar, lo condené a la pena prineipal de treinta y seis (36) meses de prisién
por el delito de abuso de confianza. .

HECHOS ¥ ACTUACION PROCESAL

En cuanto a los hechos que dieron origen al proceso los refirié el
abogado denunciante asi:

“‘Gran Financiera S. A., es una entidad de derecho privado que entre .
otros objetivos tiene el-de la ‘captacién’ de dineros para luego desplazarlos
a otros sectores de la economia nacional. Para estos efectos la Corporacién
ha instituido sus filiales y encargado de ello a los agentes de 1a Aseguradora
Grancolombiana, empresa que también pertenece al grupo de Granfinan-
ciera S. A. El acusado de autos era el gerente de la seccional de Pereira y
como tal estaba encargado de la labor ligeramente descrita habiendo obtenido
que varias personas entregaran dinero a término, los cuales en ningin
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‘momento fueron remitidos a la casa matriz, sino que por el contrario apro-
piados por Villate Rojas y utilizados en beneficio personal.

““Ya con anterior oportumdad fueron denunciados otra serie de hechos
de esta naturaleza que enervé una accién penal que atn contintia tramitan-
dose ante el sefior Juez Segundo Superior por los delitos de falsedad docu-
mental, estafa y abuso de confianza, razén por la cual el acusado de marras
se encuentra privado de la libertad y a 6rdenes de este despacho judicial.

‘‘ Este sistema utilizado por Villate Rojas para cometer la defrandacién
era por medio de recibos que ya habia sido ordenado recogerlos por la
Corporacién en virtud de que existia doble numeracién. Se explica: por
error del Departamento de Proveeduria de la Corporacién en anterior opor-
tunidad habian sido remitidos a esta seccional, varios recibos de caja (los
que eran entregados al cliente como comprobante de depésito) los que por
tener doble numeracion fue solicitada su devolucidén, la cual se hizo incom-
pleta quedando en poder del sindicado dos talonarios de cien recibos ¥y
comprendidos dentro de las siguientes numeraciones, del 3551 al 3600 y
3601 al 3650 entre los que se encuentra como facilmente se puede apreciar,
el ntimero 3621 que es objeto de esta denuncia.

‘“A pesar de los varios requerimientos efectuados por la Corporacién
al sefior Villate Rojas, éste omiti6 la remisién y luego los utilizé en la forma
que se estd planteando y con el dnico objetivo de apropiarse en beneficio
propio de los dineros recaudados.

¢ Asi las cosas, con la conducta dolosa de Villate Rojas, no solo lesiond
el patrimonio de la Corporacién, sino de los particulares manteniéndolos en
engafio con los recibos ‘supuestamente’ originales, los que no eran repor-
tados a la casa matriz. De otro lado incurrié en falsedad por ocultamiento
de estos documentos que en su tiempo debieron ser remitidos a Bogota, con-
ductas que deberdn ser investigadas por el sefior Juez a quien corresponda
el presente proceso en forma independiente pues se trata de un hecho
nuevo que ha sido reclamado ante la Corporacién ofendida’

Como quiera que en contra del mismo Villate Rojas se habian denun-
ciado otros hechos se decreté la correspondiente acumulacién y fue asi
como el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira el 6 de septiembre
de 1984 condené a Efrén Dario Villate Rojas a la pena principal de veinti-
g}latro (24) meses de prisién eomo responsable del delito de abuso de con-

ianza.

Dispuso la misma providencia que no era el caso de conceder al proce-
sado ‘‘la condena de ejecucién condicional’ y en tal virtud revoed la
hbertad provisional que le habia concedido.

Al conocer la sentencia, por apelacién interpuesta por la defensa, el
Tribunal Superior de Pereira la confirmé aumentando la pena de prisién
en treinta y seis (386) meses, al considerar que ‘‘la pena no podia ser la
minima, sino que debia determmarse de acuerdo con los criterios que fija el
articulo 61 del Cédigo Penal en concordancia con los articulos 26, 27 y 372"’

Por manera que admitido el recurso de casacién, presentada la de-
manda por el abogado sustituto y ajustada ésta a las exigencias legales,
procede la Sala de Casacién Penal a resolver lo conducente.
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LA DEMANDA
Se acusa a la sentencia de ser violatoria de la causal primera del
articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal, pues a su juicio se infrin-
gi6 la ley por aplicacién indebida de los articulos 358 y 372 del actual
Cédigo Penal, cuando lo correcto era hacerlo con fundamento en los articu-
los 412 y 413 del anterior. Contrariando de esta manera el segundo inciso
del articulo 26 de la Constitucién Nacional.

“‘Mi representado —dice al resumir su argumento central— realizd
conductas que se han calificado como abuso de confianza. Estas conductas
tuvieron desarrollo bajo el imperio del anterior Cédigo Penal, y algunas
de ellas, iniciadas bajo el anterior Cédigo Penal, subsistieron después del
transito de legislacién. Por tanto, el juzgamiento ha debido hacerse de
acuerdo con la normatividad més favorable, por aplicacién de los articulos
26, ineciso 29 de 1a Constitucién Nacional y 3% de la Ley 95 de 19367,

Sin desconocer ‘‘las deficiencias probatorias_de la investigacién’’, con-
cluye que ‘‘las conductas atribuidas a mi mandante son anteriores al 29 de
enero de 1981 y en el peor de los casos, algunas conductas aleanzaron a la
fecha del transito de legislacién’ '

Més adelante se refiere a algunos hechos atribuidos a Villate Rojas los
que, afirma, se realizaron durante la vigencia del Cédigo de 1936 y por lo
tanto debe aplicarse tal estatuto que es mas favorable. Sobre el tema expone:

1. La conducta tipica de abuso de confianza, en la parte preceptiva,
sufrié minimas correcciones idioméaticas que no alteran el contenido sus-
tancial.

2. En efecto, el articulo 412 del anterior Cédigo Penal establecia:

““El que se apropie en provecho suyo o de un tercero, una cosa mueble
ajena, que se le haya confiado o entregado por un titulo no traslaticio de
dominio..."".

3. Por su parte, el actual Cédigo Penal en su articulo 385 establece:

“El que se apropie en provecho suyo o de un tercero, cosa mueble
ajena, que se le haya confiado o entregado por un titulo no #raslativo de
dominio, ...”". (Subrayo).

4. Como facilmente se colige, las variaciones de la parte preceptiva
del tipo de abuso de confianza son meras correcciones idiomaticas que en
nada alteran el alcance sustancial de la figura, pues tan solo se suprimié
en el nuevo Codigo Penal el articulo indefinido ‘una’ para no hablar ya de
‘una’ cosa sino simplemente de cosa. Y de otra parte se cambi la expresién
traslaticio por la de traslativo.

5. De manera que, sebores Magistrados, la favorabilidad que se
demuestra en este escrito no es la referente a la parte preceptiva en el tipo
sino a la parte sancionatoria, en la que si hay diferencias cuantitativas
importantes.

6. El articulo 412 del anterior Cédigo Penal establece en su parte san-
cionatoria lo siguiente:
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‘.. .incurrird en prisién de seis meses a tres afios y en multa de diez a
mil pesos. ..’

7. A su vez, la parte sancionatoria del tipo de abuso de confianza en
el nuevo Cédigo Penal establece:

‘¢, ..incurrird en prisién de uno a cinco afios y multa de un mil a cien
mil pesos..."".

También plantea el libelista que:

““Una vez casada la sentencia, por falta de aplicacién del principio de
favorabilidad, de acuerdo con los planteamientos esbozados, solicité de los
Magistrados la concesién de la ejecucién condicional de la condena, beneficio
éste que le fue denegado en la sentencia atrds impugnada’’.

Todo lo anterior dados los antecedentes de su representado, la natura-
leza y la modalidad de los hechos y la sancién imponible al easo concreto,
de acuerdo a lo reglado en el articulo 80 de la Ley 95 de 1936 derogada.

CoONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Luego de hacer un detenido examen del proceso y de los argumentos
de la demanda del sefior Procurador Tercero Delegado Penal considera que
las pretensiones del recurrente carecen de fundamento y, en consecuencia,
pide a la Corte sean rechazadas.

Peticién que es formulada tras el anilisis de la realidad procesal y de
las alegaciones de la demanda. Al respecto expone:

““Deben examinarse los diferentes aspectos que plantea la acusacién
antes resefiada; en primer término, se advierte que se presenta con base
en la violacién directa de la ley sustancial, lo cual supone aceptar los hechos
como los plantea o estima probados el fallador, para con esta base demos-
trar la indebida aplicacién alegada; sin embargo, el planteamiento referido,
conduce a desconocer tal situacién, pues los falladores dan por demostrado
y establecido, que las conductas materia del proceso, ocurrieron bajo la
vigencia del actual cédigo, por lo cual aplicaron sus normas, sin que se
hubiera desconocido con anterioridad tal supuesto; significa lo anterior que
tal afirmacién lleva a examinar el aspecto probatorio para determinar si
efectivmente los hechos ocurrieron antes de la fecha en que operd la vigencia
del actual estatuto; y asi se llega a lo anteriormente anotado, de que deben
analizarse las pruebas correspondientes, sin que por tanto el cargo pueda
examinarse por este aspecto, pues implica oposicién econ el supuesto antes
expresado.

‘“Si bien 1o anterior conduciria a desestimar la impugnacién sin otras
consideraciones, cabe anotar que aquélla hace referencia a aspecto sustan-
cial, por tratarse de garantia constitucional y que daria lugar a la modifi-
cacién de la sentencia, por lo cual cabe su examen.

‘¢ Asi, examinado el cargo no obstante lo antes expresado, cabe advertir
que no resulta demostrado, revisado el proceso y las pruebas correspon:
dientes que llevan a concluir que los hechos ocurrieron en general bajo la
vigencia del actual estatuto; para hacer referencia directamente a las anota-
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ciones de la demanda, cabe anotar que las ‘glosas de auditoria’ no se
refieren concretamente a los casos de apropiacién, sino en el manejo de
determinadas cuentas o aspectos; lo relacionado con la finca ‘El Horizonte’
tampoco determina la fecha de las infracciones, aunque los actos posteriores
del acusado tuvieron relacién con esta adquisicién y mnegocio, por cuanto
aquélla en si misma, no resulta ilicita; tampoco lo referente a la remisién
de talonarios, por la misma razén, pues no fue el hecho ilicito éste, sino su
retencién y concretamente su posterior utilizacién con los actos que confi-
guraban las infracciones objeto del proceso; en cuanto al cheque 1769 de
diciembre 29 de 1980, se observa que es caso o situacién aislada y ademés
existen otros varios cheques expedidos con posterioridad al 29 de enero de
1981, como aparece en el mismo memorando citado; en cuanto a la negoeia-
cién con Delfina Cifuentes, la inversién se efectud en agosto de 1981 y no
ingresé a las cuentas de la Corporacién, siendo ésta la fecha de la infrac-
cién, sin que cambie esta realidad el hecho de haberse expedido anterior-
mente otro recibo a nombre de persona diferente ‘...y que fue cancelado
en la fecha de su vencimiento...’, sin que respecto al fltimo se dedujera
infraceién, ni modifique por tanto la situacién anotada’

De igual manera a contmuacwn anahza las diferentes actuaciones del
sentenexado para luego rematar:

“No obstante lo anterior, admitido por duda que algunos casos de los
mencionados ocurrieron bajo la vigencia del Cédigo derogado, como en rela-
cion a las glosas de auditoria, un cheque y otros a que como se afirma los
depésitos venian de fecha anterior y se renovaban, situacién en la cual
habria lugar a aplicar dicha norma pues efectivamente resulta mas favorable
(Art. 458 C. P. derogado), como aparece de la simple comparacién de las
sanciones y que esto determinara que aun las situaciones ilicitas posteriores
en concurso se rigieron por dicha norma anterior, por el principio de favo-
rabilidad, en amplia operancia, no habria lugar a sefialar pena menor a la
impuesta, graduada en el proceso, dado que se traté de concurso o repeti-
cién de numerosos actos, vista la cuantia total, las agravaciones que con-
templaba la norma anterior y procedentes en la norma examinada (Art.
414 C. P.), que no permitian aplicar en ningin caso los minimos, aparte
de los perjuicios ocasionados por esta conducta, con grave efecto sobre el
sistema bancario y financiero, consideraciones que en ningtn caso pueden
omitirse’’.

En cuanto a la condena condicional reclamada conforme a lo previsto
en el articulo 80 del Cdédigo anterior, el Procurador Delegado sostiene que
no es procedente,

“‘no sbélo porque la pena no podria ser de dos afos de prision y
excederia de tal término, sino porque el procesado no reuniria los requisitos
no obstante carecer de antecedentes, y dados los factores ya indicados de la

cuantia, nimero y modalidad de las infracciones, con grave efecto sobre la
credlblhdad de las instituciones financieras y fmalmente sobre la economia
nacional, sin que esto pudiera desprenderse que no se trataba de persona
peligrosa, siendo inaceptables los razonamientos de la demanda en cuanto a
que fueron solo practicas dirigidas Ginicamente a eludir impuestos y auto-
rizadas por las entidades respectivas, pues el procesado cometié dichos
actos irregulares no a nombre o por insinuaeién o en beneficio de la entidad
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a la cual prestaba sus servicios, sino en su lucro y beneficio directo y per-
sonal ideando el sistema explicado y valiéndose del error de otra oficina de

la entidad, lo cual revela su personalidad y haria inadmisible el beneficio

pretendido ; sin que asi, aun, en el supuesto indicado, haya lugar a modifi-

car la sancion sefialada’’.

SE CONSIDERA

Ante todo conviene recordar:

1° Es indiscutible que nuestra legislacion reconoce el principio consti-
tucional y legal de la favorabilidad de la ley penal. De igual manera es
innegable, conforme lo sostiene el actor, que el actual Cédigo Penal aumentd
la sancién del delito de abuso de confianza (articulo 358) al imponer prisién
de uno @ cinco aiios y multa de un mil a cten mil pesos, cuando en la legis-
lacion anterior era de seis meses @ tres afios de prisién y multa de diez @
mil pesos.

De donde, si efectivamente los hechos punibles se ejecutaron durante la
vigencia del estatuto penal derogado y la sentencia de condena se funda-
menté en las prescripciones del nuevo, es. inobjetable la violacion de la
ley sustancial.

29 La wretroactividad de la ley en materia penal constituye la regla
general, por consiguiente la retroactivided es la excepcion. Principio con-
sagrado en el inciso 29 del articulo 26 de nuestra Carta fundamental al
expresar: ‘‘ En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable’’.
Iqual cosa establece cl articulo 69 del Cédigo Penal, y el Cédigo de Proce-
dimiento Penal en el articulo del mismo nimero.

Principio de gran beneficio especialmente cuando la nueva ley hace
mds gravosa la sancion penal por los mismos hechos delictuosos previstos
en la norma derogada. Evento que mo tiene problema, a menos que haya
duda en cuanto al tiempo en que ocurrio el hecho punible, pues, de lo con-
trario el primer inciso de la regla constitucional tmpone que nadie puede
ser juzgado sino conforme a la ley preexistente al acto que se imputa.

Consecuencia légica, entonces, es que la retroactividad, siendo como es
una institucion de cardcter excepcional requiere para efectos de su viabi-
lidad juridica que los hechos que la originan se hallen inequivocamente
demostrados. De otro modo la wrretroactividad, que es la regla general, es
de imperiosa observancia.

3° Hechas las anteriores consideraciones corresponde determinar &i
efectivamente —tal cual lo afirma el casacionista— el delito atribuido a
Villate Rojas acontecié bajo el imperio del Cddigo del afio de 1936, o por
lo menos en transito de legislacién con la actual, y coneluir si la sentencia
condenatoria del Tribunal Superior de Pereira es violatoria de la ley sus-
tancial conforme lo sefiala el primer cuerpo de la causal primera del articulo
580 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Entonces, para dilucidar el problema, resulta fuente impreseindible
la misma providencia impugnada y, desde luego, la del Juzgado Primero




Namero 2424 GACETA JUDICIAL 163

Penal del Circuito de Pereira origen de aquélla y, claro esti, la resefia
procesal. .

En efecto, en ninguna de estas decisiones, asi sea remota, se hace
alusién al Cédigo Penal de 1936 y menos atn que se haya aplicado al caso
aqui estudiado. Todo estd circunserito al actual estatuto penal. Es més, en
el proceso no se advierte que los hechos denunciados e investigados real-
mente acontecieron antes del 29 de enero de 1981, fecha en que entr a
regir el Decreto 100 de 1980.

Y si bien algunos actos sucedidos vy ejecutados por el sancionado sefor
Villate Rojas aparecen cumplidos antes de esa fecha, como por ejemplo,
su vineulacién a la Aseguradora Grancolombiana de Pereira en el afio de
1975, o a la compra por su parte de.la finca ‘‘El Horizonte’” en 1977, o
también la remisién de los talonarios de recibos en 1980, nada tienen que
ver con las conductas ilicitas atribuidas y probadas en su contra. Estas se
relacionan con la captacion de dineros de particulaves que abusivamente
fueron a robustecer su patrimonio y no el de la empresa para la cual
laboraba, conforme se analiza detenidamente en la parte motiva de esta
providencia,.

En sintesis, se repite, ninguna evidencia existe que las conductas ilicitas
comprobadas y atribuidas a Villate Rojas hubieran acontecido bajo la
vigenecia del Cédigo derogado. . :

De otra parte al condenado no podia corresponderle la pena minima, si
_ se tiene en cuenta el aprovechamlento continuo, la cuantia y demas agra-
vantes que contribuyen a aumentar la sancién.

No estando justificada la causal alegada habra de aplicarse el mandato
previsto en el articulo 582 del Cddigo Procesal.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, administrando justicia en nombre de la. Republica de Colombia
y por autoridad de la ley, pEsEcHEA el recurso de casacién contra la sentencia
ameritada en esta providencia.

Notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrigue Aldang Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Dugue
Ruiz, Qustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez B.
_ Secretario.




GOBERNADOCR
Funciones.

La declaraciéon de inexequibilidad de los Acuerdos de los Concejos, es
funcién exclusiva del Gobernador, por manera que las enmendaduras
en los proyectos elaborados por el Secretaric de Gobierno antes de ser
firmados por aquél, carecen de efecto capaz de conflgurar el delito
de falsedad.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Acta namero 034.
Bogota, D. E., 16 de abril de 1986.

VisTos

Procede la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, a
resolver sobre la procedencia de la aplicacién del articulo 163 del Cédigo
de Procedimiento Penal  en estas diligencias contra el ex Gobernador de la
(Guajira, doctor Jacobo Maxquez Icruaran de conformidad con lo aceptado
por el agente del Ministerio Pubheo

RESULTANDOS

1. El ciudadano Carlos José Daza Daza, presenté denuncia eriminal
contra el en ese entonces Gobernador de la Guajira, doctor Jacobo Marquez
Iguaran, la cual hace consistir en el hecho de que el Secretario de Gobiernc
Rodrigo Quintero Rincones, le envid los Acuerdos 020 y 021 del Concejo
de Uribia, con una nota de revisién al respaldo que contenia la siguiente
expresién: ‘‘Por no estar acorde con la Constitucién y las leyes, se declara
inexequible’’; el Gobernador Marquez habria hecho borrar la palabra no y
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la silaba in, del término inexequible, cambiando el sentido original y después
de ello habria firmado el eserito asi enmendado.

2. Esta Corporacién en providencia de 22 de abril de 1985, ordend
abrir investigacién y comisioné un Juez de Instruceién para que la adelan-
tase dentro del respectivo término y se practicaran numerosas diligencias.
De todas ellas surgen como fundamentales tres piezas: la declaracién del ex
Secretario de Gobierno, doctor Rodrigo Quintero Rincones, la- del Asesor
Juridico de la Gobernacién, doctor Alvaro Enrique Rodriguez Bolafos y
la certificacién juramentada del mismo ex Gobernador.

3. El ex Secretario de Gobierno, doctor Quintero Rincones, afirma que
de la oficina juridica fueron enviados los Acuerdos 020 y 021 del Concejo
de Uribia, con concepto favorable a su exequibilidad, pero que él al estu-
diarlos detenidamente no se encontré de acuerdo con tal opinién y asi.lo
hizo saber a su superior jerirquico ex Gobernador del Departamento al
terminarse el Consejo de Gobierno del 26 o 27 de octubre de 1984 y delante
de testigos, fundindose en razones que enuncia en el texto de su declaracion.
Agrega que el ex Gobernador le ordené que pusiese al respaldo de Ios
acuerdos la leyenda de inexequibilidad, orden que él a su vez transmitié
a su Secretaria.

Sin embargo, ya para el mes de noviembre, ésta le pasé fotocopia de
los aludidos acuerdos recaledndole que se habian borrado tanto la palabra
no, como la particula in, lo cual le molestd, diciendo hacerle el reclamo al
Gobernador de lo que él califica como grave irregularidad. Este le manifest
que le excusara, que no habia sido .él1 el que habia ordenado borrar la
palabra y la particula, pero le puso de presente que era él a quien le
correspondia la responsabilidad de la revisién de los acuerdos y que su
error tal vez habia consistido en haber olvidado el didlogo con la Secretaria.

El testigo afirma haber hecho énfasis a su superior en la circunstancia
de que lo acaecido lo habja hecho aparecer ecomo si hubiera firmado el texto,
diciendo que los acuerdos eran exequibles, lo cual no era cierto.

4. El asesor juridico de la Gobernacién, doctor Alvaro Enrique Rodri-
guez Bolafios, rindié declaracién jurada a folio 59, en la cual sostiene que
mediante Oficio nimero 159 de 19 de octubre de 1984, dirigido al Secre-
tario de Gobierno, emitié concepto de exequibilidad dé los citados acuerdos;
tal coneepto se encuentra agregado al proceso en fotocopias. No obstante ello
el Secretario de Gobierno, coloeé al reverso tales acuerdos, una nota de
inexequibilidad ‘‘sin explicacién alguna y quién sabe con qué oscuros
propdsitos’’. Que conoeié por un Secretario encargado de la Gobernacién,
la existencia de dichas notas, procedié nuevamente a estudiar los acuerdos,
se ratificé desde su inicial punto de vista, el cual comunieé al Gobernador.
Este por intermedio del deponente obtuvo la comparecencia del doctor
Quintero quien reconoci) existir una equivocacién; que fue él quien ordend
a las Secretarias que hiciesen las correcciones del caso, a la nota de revisién
elaborada por la Secretaria de Gobierno, pero sin firma del Gobernador,
quien después de ello procedié entre sus facultades a estampar su firma.

5. Por su parte el Gobernador en certificacién juramentada (F1. 140,
Cuaderno 2), expresa que fue por intermedio del Jefe de la oficina juridica,
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doctor Rodriguez Bolafios, que supo que a pesar del concepto de éste favo-
rable a la exequibilidad de las tantas veces mencionados acuerdos, supo que
el doctor Quintero, habia escrito al respaldo las notas sobre la inexequi-
bilidad. Que oidas tales explicaciones, revisé personalmente los acuerdos y
no encontrd reparo alguno qué hacerles, ni formal ni sustancialmente, dando
las razones en las cuales se fundamenta su opinién. Por tanto considerd
inconculta la actuacién del -Secretario de Gobierno, quien al no compartir
el concepto del asesor juridico, ha debido consultar con su superior. Por
ende hizo liamar al doctor Quintero, quien atribuyé el hecho a un posible
error mecanografico. Explica que del tramite mecinico posterior se encargd
el asesor juridico de la Gobernacién, a quien entregé sin firmar la dili-
gencia de revisién. Niega la conversacién tenida con el doctor Quintero
Rincones, a la cual hace referencia y pone de presente que ni el 26, ni el
27 de octubre de 1984; hubo Consejo de Gobiernc, ya que para tales fechas
se encontraba en comisién en la capital de la Reptiblica.

6. Al revisarse el expediente, se decidié enviar a la Procuraduria
General de la Nacidn, para que se emitiese concepto respecto a la aplicacién
del articulo 163 del Cédigo de Procedimiento Penal. Después de haberse
tramitado impedimento, el colaborador fiseal, como ya se dijo, conceptud
favorablemente a la aplicacién de tal norma excepeional, por sostener que
la firma del Gobernador, corresponde exactamente a su auténoma deecision
ain en contra del que era Secretario de Gobierroe, conforme a lo previsto
en el articulo 194 del numeral 7 de la Constitucién Nacional y que por tanto
nos encontramos ante un caso de inexistencia de delito.

CONSIDERANDOS .

1. Indudablemente el punto de partida para este caso, es como ya se
expres6, tanto por el agente del Ministerio Pablico, como por el Gobernador
y el asesor juridico de la Gobernacion, lo tocanie. con el dmbito de las
funciones de los gobernadores de los departamentos en relacion con los
acuerdos de los Concejos Municipales vy a las funciones que a su wvez le
corresponda en ese aspecto a los Uamados Secretarios de Gobernacion.

Debe partirse de la base, de que el cargo de Gobernador de Departa-
mento, es de creacion constitucional y consagracion legal. En efecto, el
articulo 181 de la Constitucion, determina que en cada uno de los departa-
mentos, habrd un Gobernador que serd al mismo tiempo agente del Gobierno
y Jefe de la Administracion Seccional.

El inciso 2 del mismo articulo, esboza las funciones que cumple como
agente del Gobierno y el 194, determing sus atribuciones. En cambio la
creacion del cargo de Secretario de Gobernacién no es conslitucional, ni
legal, stno funcién de las ordenanzas de los departamentos g miciative del
Gobernador, segun lo dispone la misma Constitucién cn su articulo 187,
numeral 5.

Es cierto que algunas normas legales como el articulo 95 del Cédigo de
Régimen Politico Municipal y la Ley 4% de 1958, mencionan o tales
Secretarios, pero ello no significa ni mucho menos que sea la ley, la fuente
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de creacién y organizacién de tales entes burocrdticos, cuya estructure varia
segun las diversas secciones.

Si se analiza detenidamente la Constitucion Nacional, se encuentra que
mieniras lo existencia de los Ministros en el dmbito nacional, estd consa-
grada en la Constitucion, Titulo XII, lo mismo que sus funcioncs, que
algunas normas constztucwnales extgen que determinados actos lleven la
firma del Presidente y de todos los Ministros (V. gr. los articulos 121 y 122)
que la Constitucion habla del Gobierno (Inciso 3 del articulo 121, 3 del
articulo 122, 142 y 182) para referirse wnicamente o la admzmstracwn
nacional, y en cambio la misma Carta Magna, hablg solo de Qobernador;
y no puede ser de otra manera, porgue como ya se vio dentro de nuestro
régimen centralista, el Gobernador es el representante del Gobierno (esto es,
el nacional segin cl articulo 181 )y o la vez Jefe de la Admmzstmcwn
Seccional.

Reconoce pues la Constitucion como tmnico Gobierno al Nacional y no
se refiere en ningun momento al Gobierno Departamental, locucion ésta
que a pesar de lo consuetudinaria, no tiene origen constitucional, ni legal.
La citada Wimitacién de la expresién Gobierno al Ejecutivo Nacional, la
recogen normas legales, comog por ejemplo el articulo 126 del Cddigo de
Régimen Politico Municipal. :

Tal caracteristica surge no solamente del mandato constitucional ya
citado, sino de lo dispuesto en el articulo 124 ibidem. De todo ello se deduce
pues, que es responsabilidad exclusiva de la persona del Gobernador, en su
doble cardcter de agente del Ejecutivo Nacional y Jefe de la Administracion.
Seccional, ejercer las citadas funciones del numeral 8 del articulo 124 de la
Constztucwn reiteradas ademds en el articulo 127 numeral 8 del Cod1go de
Régimen Politico Municipal.

Las funciones de los Secretarios de Gobierno en este aspecto se equi-
paran con aquellas que cumplen sus homdélogos en la drbita burocrdtica en
lo tocante con gutorizar con su firma las providencias de los superiores.

2. Dentro de este orden de ideas, resulta claro para la Sale, que lo
declaracion de inexequibilidad de los acuerdos de los Concejos, es funcion
exclusiva de la persona del Gobernador.

3. Con estos prenotandos quede fdcil deducir que las enmendaduras
hechas a lo proyectado por el Secretario de Gobierno, antes de ser firmadas
las respectivas motas, carecen de efecto capaz de configurar el delito de
falsedad, por sustraccion de materig.

El escrito firmado sélo por el Secretario, no es todavia documento, ya
que lo que imprime tal cardcter, es la firma de lo persona @ quien la ley o
reglamento le adjudica la titwlaridad de la funcion creativa. ‘‘Un proyecto
de promdencw pasa a ser un acto, une vez gue ha sido firmado por el fun-
cionario y su Secretario e incorporado al respectivo proceso’” (Sala de
Casacion Penal, providencia de abril 7/83, Ponente doctor Aldana Rozo).

En este caso concreto, se configura ante la posibilidad de un proyecto
en sentido estricto, esto es, ante una mamifestacion escrita de voluntad de
reltevancia juridica originada en un autor reconocible con idoneidad pro-
batoria.
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El aqutor del documento debe ser el Gobernador del Departamento y la
manifestadion de voluntad con valor juridico, es la de él y no la de su
Secretario. El Gobernador antes de ser firmado por él, el proyecto podia
hacerlo o mo, si incurrié en delito. Caso distinto es el de la oonducta, del
tercero, pero él no es tema de este estudio.

4. Aceptar que el hecho de que un Secretario firme un escrifo, cuya
creacién no sea de su exclusiva competencia, lo convierta por ello en docu-
mento, peca contra la organizacién de las funciones y contra el orden légico
de las cosas.

Admatir tal supuesto, abre la positbilidad de que los Secretarios se
anticipen a firmar las providencias pare atar indisolublemente a los supe-
riores, a su volunted, bajo riesgo de sanciones penales.

5. Existe un razonamiento que surge de la declaracién del Secretario
de Gobierno, doctor Quintero Rincones que merece considerarse: sostiene él -
que al Gobernador le manifesté que lo acaecido lo habia hecho aparecer
como si hubiese firmado el texto, diciendo que los acuerdos eran exeqmbles
lo cual no era cierto.

La afirmacién puede tener cierto valor en torno a la imagen politica
o personal del Secretario de la Gobernacién, pero no constituye base de
conducta tipieca alguna. Basta recordar lo ya expresado respecto a las fun-
ciones de los Secretarios, para darse cuenta gue su opinién es juridicamente
irrelevante y que el desacuerdo por él pregonado carece de valor ante el
derecho. Los Secretarios, ni en los Juzgados, ni en las Gobernaciones, al
estampar su firma estdn manifestando su acuerdo integral, ya que a la
postre la manifestacion de voluntad, radica en el titular del despacho.

Aparece asi demostrado que el hecho no es constitutivo de delito al.guno
y por tanto la aceién penal debe cesar.

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién

Penal—, de acuerdo con su colaborador Fiscal,
RESUELVE :

Por inexistencia de delito, ordenar la eesacion de todo procedimiento
contra, el doctor Jacobo Marquez Iguaran, ex Gobernador de la Guajira, en
razon de los hechos relacionados en esta providencia.

Ejecutoriada la decisién archivese el expediente.

Cdpiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero

Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Gwillermo Duque
Rz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Velisquez R.
Secretario.



IMPEDIMENTO

Cuando el juzgador tiene la calidad de sindicado, enfrentado a la
actividad del abogado acusador, el debate mo es exclusivamente
.profesional, porque la discusién probatoria y juridica toma algunos
elementos de compromiso personal y existe, asi, una circunstancia.
posiblemente perturbadora del 4nimo del Juzgador que conforma una
causal de impedimento,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas.
Aprobado: Acta ntimero 034.
Bogota, D. E., 16 de abril de 1986.

VIsTOS

Resolvera la Sala lo que fuere pertinente sobre la no aceptacién de la
manifestacién de impedimento realizada por el Magistrado Plinio Moreno
Rodrlguez dentro de este asunto.

ACTUACION PROCESAL

El abogado Fabio Espitia Garzén formulé denuncia en contra del sefior
Juez 21 Superior de Bogotd, por los presuntos delitos de prevaricato y
falsedad, segin hechos ocurridos en esta ciudad en el mes de agosto de
mil novecientos ochenta y cinco. Tal acusacién correspondié en reparto al
doctor José Plinio Moreno Rodriguez como Magistrado sustanciador, quien
desde un comienzo considerd la posibilidad de que existiera una causal de
impedimento para conocer de la actuacién, razén por la cual solicité al

uzgado 21 Superior copias de la actuaecién alli surtida.

Aportadas las copias, advirtié el Magistrado que el abogado denun-
ciante comparte su calidad de parte civil con Antonio José Cancino Moreno,
profesional éste que a su vez formulé denuncia en contra de José Plinio
Moreno Rodriguez y otros, ante la Corte Suprema de Justicia, con base
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en la cual se inicié la correspondiente investigacién penal y se reconocid a
Cancino Moreno como parte civil.

_ Frente a estos hechos, el Magistrado Moreno Rodriguez considerd que
se halla cobijado por la causal de impedimento contemplada en el numeral
cuarto del articulo 78 del Codigo de Procedimiento Penal, por ser contra-
parte del denuneciante, y asi lo manifest6 a la Sala Dual en pronunciamiento
de fecha veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco.

Con posterioridad a esta manifestacién, el doctor Antonio José Cancino
Moreno presenté demanda de parte civil, sobre la cual no se ha tomado
decision alguna.

La Sala Dual de Decisién del Tribunal Superior de Bogot, en auto de
. cuatro de febrero de mil novecientos ochenta y seis declard infundado el
impedimento alegado por el Magistrado Moreno Rodriguez, al considerar
que los hechos alegados no constituyen la causal invocada ‘‘ya que ésta se
reserva para aquellos eventos en los que el Magistrado o.Juez, antes de
serlo, hubiesen ejercido la abogacia en un caso determinado que luego le
corresponda conocer en la judicatura’. Apoyd la Sala su decisién también
en jurisprudencia pasada de esta Corporacién, segin la cual ‘‘la caunsal
cuarta no rige sino cuando el Juez 0 Magistrado han asistido a una persona
dentro del proeeso actual, sometido a su conocimiento. Toda vinculacién
profesional en otro, terminade o pendicnte, es inGtil alegarla como impe-
dimento’’

CoNsDERACIONES DE LA CORTE

Eu oportunidad anterior, eon ponencia del doctor Luis Enrique Aldana’
Rozo, la Corte analizé la causal cuarta del articulo 78 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, y al respecto dijo:

‘“Con esta causal de inhibicién se trata de preservar la absoluta impar-
cialidad y la total neéutralidad del funcionario en las decisiones que va a
adoptar, las cuales podrian llegar a verse comprometidas por el mteres de
indole intelectual de sacar avante como Juez, la conceepcién juridica que
del caso se tuvo como litigante’’ (Auto de 7 de febrero de 1984).

Evidentemente, se puede concluir que aun’para los eventos establecidos
en el ordinal 49 del articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Penal, la razén
del impedimento o la recusacién es solamente la correcta administracién
de justicia y el libre criterio del Juez o Magistrado frente a los hechos
semetidos a su conocimiento. Ello conduce a un examen detenido de la
norma aludida, no solamente desde la perspectiva del litigio trabado con
anterioridad entre dos personas, sino, y més importante, con relacién a los
litigios actuales que se debaten entre los procesalmente vinculados.

El numeral 4° del articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Penal, a
la par que regula el impedimento en razén a un criterio expresado con
anterioridad, norma la inhibicién para situaciones en las cuales el Juez o
Magistrado y abogado liticante han sido contrapartes.

Como ya varias veces lo ha aceptado esta Corporacidn, el hecho de haber
intervenido en un proceso defendiendo intereses de terceros no es causa
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- suficiente para que el funcionario, ahora juzgador, se declare impedido
cuando hallare a quien defendia los intereses contrarios en ese anterior
pleito, litigando ante su propio despacho; es por ello no solamente clara y
acertada la jurisprudencia de siete de febrero de mil novecientos ochenta
y cuatro ya citada.

No es idéntica la situacién cuando el pleito trabado enire litigante y
funcionario es actual, y menos atn si el juzgador tiene la calidad de sindi-
cado, enfrentado a la actividad del abogado acusador. En efecto, el repre-
sentante de la parte civil tiene dentro de sus funciones obtener la indemni-
zacion de perjuicios causados con la infraccién y, por lo tanto, su deber es
el de desarrollar actividades que terminen con la condena del procesado, la
cual no es netamente ciwil sino que en ocasiones —las mds de ellas— serd
ast mismo -una condena de cardcter penal, base de la indemnizacion de
perjuicios.

El sindicado, por su parte, mo solamente se constituye como parte
denitro del proceso, sino que es ademds sujeto pasivo de la actividad del
representante de la parte civil no por recibir él directamente la actividad
de éste, sino porque ha de procurar desvirtuar o contrarrestar las activi-

- dades de la parte civil; es, en consectiencia, contraparte de ésta.

Ahora bien, cuando la situacion procesal enfrenta al litigante y al
funcionario, como en el caso presente, el debate realizado por sus actividades
no es exclusivamente profesional, de ideas o de tesis, con enfrentamiento de
intereses ajenos. En estos eventos, la discusidn probatoria y juridica toma
algunos clementos de compromiso personal, se nutre de las relaciones y
sentimientos de los enfrentados, no sélo por la pasion con que se pueda
controvertr la tesis del oponente, sino porque existen de por medio nece-
sidades de triunfo no solamente juridico. Surge-de cllo un doble riesgo;
el primero para el funcionario, quien podrd ver entorpecida su actividad de
juzgador por las acciones de su contraparte, o vinculado a nuevas investi-
gaciones penales, o de algun modo molestado en el libre ejercicio de su
funcion; el segundo surge para el apoderado, quien se ve expuesto g recibir
decisiones contradictorias, negaciones soslayadas de derechos, juicios equivo-
cados o deliberadamente mal producidos con el fin de causar un dafio a su
contraparte. En cualguiera de estas dos circunstancias, se estaria contra-
riando el espiritu mismo de las leyes que procuran la verificacién de un
. juicio no solamente justo y rdpido, sino también desprovisto de atentados
contra las garantias estadlecidas en la ley procesal.

_ De aceptarse esta situacion, se violaria ademds el derecho consagrado
en el articulo 10 de la Declaracwn Universal de los Derechos Humtmos
adoptada como ley de la Republica, cuando establece:

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
otda pudlicamente y con justicia por un tribunal independiente ¢ imparcial,
para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal’’.

De esta misma norma, surgen las causales de impedimento y recusaciin,
justamente para garantiear el juicio imparcial en todos los casos sometidos
al conocimiento de la autoridad jurisdiccional y las condiciones de plena
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igualdad para las partes intervinientes en un juicto. Por ello mismo la ley
ha establecido que la manifestacion de impedimento debe hacerse tan pronto
se advierta por parte del funcionario, toda vez que a partir de tal momento
el animo sereno, tmparcial y no comprometido de su juicio tiene posibili-
dades de verse contaminado por cuestiones ajenas a las meramente juridicas.
Obsérvese que no debe esperarse siquiera a que se presenten las violaciones
de derechos por el funcionario, o la realizacion de conductas que delaten
s dnimo perturbado, sino que la sola posibilidad de la ruptura del equilibrio
debido amerita la declaracion de impedimento o la formulacién de la re-
CUSACLoN,

Pues bien, en el caso que nos ocupa, existe la circunstancia posible-
mente perturbadora del animo del juzgador, y éste asi lo ha manifestado;
la causal alegada se encuentra contemplada dentro de las consagradas en el
articulo 78 del Cddigo de Procedimiento Penal, y los hechos constitutivos
de ella se hallan debidamente acreditados en el proceso. En consecuencia,
el impedimento ha debido aceptarse por parte de la Sala Dual del Tribunal.

En mérito de las anteriores consideraciones, la Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacion Penal—,

RESUELVE :

AcEPTAR el impedimento manifestado por el Magistrado José Plinio
Moreno Rodriguez para continuar conociendo de este asunto; por consi-
guiente, devuélvase el proceso al Tribunal Superior de Bogotid para lo de
su’ eargo.

Cépiese, notifiquese y ctimplase.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Bagquero
Borda, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Ddawla Mudioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zddiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




IMPEDIMENTO
Dependencia funcional,

La simple dependencia funcional que se haya conservado en alguna
oportunidad entre el juzgador y el acusado no puede -constituir causal
suficiente de impedimento, porque el numeral correspondiente exige la
existencia de sentimientos de amistad intima o enemistad grave entre
las mismas partes.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Edgar Seavedra Rojas.
Aprobado: Acta niimero 034.
Bogota, D. E., 16 de abril de 1986.

Vistos

Resolvera la Corte lo que fuere pertinente en torno a la no aceptacién
de impedimento que hiciera la Sala Dual de Decisién del Tribunal Superior
de Medellin, con relacién al pronunciamiento del Magistrado Edgar Escobar
Lopeaz. :

ACTUACION PROCESAL

La Procuraduria Segunda Regional de Medellin, luego de agotada una
investigaeién disciplinaria en contra del sefior Humberto Vergara Cardona,
ex Juez Promiscuo Municipal de Tarazé, compulsé las copias pertinentes
con el fin de que el Tribunal Superior de Medellin iniciara, si fuere del
easo, investigacién penal contra el mismo ex funcionario por el delito de
peculado. ’

Realizado el reparto correspondiente, fue sorteado el Magistrado Edgar
Escobar Lépez como ponente, quien en pronunciamiento de fecha veintiséis
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de febrero de mil novecientos ochenta y seis se declaré impedido para cono-
cer del asunto ‘‘ya que el sefior ex Juez acusado, el doctor Humberto Ver-
gara Cardona, fue mi empleado subalterno cuando estuve el (sic) frente
del Juzgado Noveno Superior de la ciudad (articulo 78-5 del Codlgo de
Proeedlmlento Penal) .

La Sala Dual de Deecision Penal en auto de primero de marzo del
corriente afio, declaré infundado el nnpedlmento por considerar que la
causal alegada no constituye motivo real para él, toda vez que el numeral
52 del articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Penal exige la existencia
de sentimientos de amistad intima y no la simple dependeuncia.

(CONSIDERACIONES DE LA (JORTE

El numeral 59 del articulo 78 del Cédigo de Procedimiento Penal
establece como causales de impedimento la enemistad grave y la amistad
intima entre alguna de las partes y el Juez o Magistrado a quien haya
correspondido el conocimiento del asunto; ninguna de ellas alegé en forma
clara y expresa el Magistrado Escobar Lipez como presente en sus senti-
mientos, sino que se limité a expresar que el acusado habia sido su subal-
terno, hecho éste que biem ha podido dar origen a cualquiera de las dos
sttuaciones contempladas en el numeral citado. Empero, la Sala Dual acogid
como criterio de tmpedimento el de la amistad intima.

Es verdad que la institucién del impedimento surgié con el objeto
de preservar la recta y cumplida justicia, garantizando un juzgamiento en
condiciones de igualdad a todos los ciudadanos; pero en nuestro ordena-
miento procesal las causales de tal impedimento no son amplias y regula-
doras de extensas situaciones carentes de trascendencia parae el juzgamiento,
sto que regulan especificas condiciones dentro de las cuales puede verse
comprometido el sano criterio del juzgador. '

La simple dependencia funcional que se haya conservado en alguna
oportunidad entre el Magisirado y el acusado ¢ quien corresponde inves-
tigar la conducta acusada, no pueden constituir cousal suficiente de impe-
dimento, porque el numeral correspondiente cxige la existencia de senti-
mientos de amistad intima o enemistad grave entre las mismas partes; por
lo demdas, si bien es cierto que la dependencia funcional puede hacer nacer
sentimientos de amistad, ésta no mecesariamente es de lg caracteristica
exigida por la norma imvocada por el Magistrado que se declara impedido,
como tampoco lo es necesariamente grave el sentimiento de enemistad que
haya surgido entre los comprometidos en el proceso como consecuencia de
su anterior vinculacion. Ademds, el' Magistrado Escobar Lépez en su pro-
nunciamiento expresé tacitamente que mo existen sentimientos de amistad
intima o de ememistad grave que lo unan al ex Juez denunciado, toda vez
que la fundamentacion de su impedimento fue la de procurar que las poste-
riores decisiones no se vieran cventualmente opacadas ante los ojos de
terceras personas.

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte Suprema de Jus-
ticia —Sala de Casacién Penal—, DECLARA INFUNDADO el impedimento ale-
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gado por el Magistrado HEdgar Escobar Lépez, y ordena la devolucién del
expediente al Tribunal de origen.

Cépiese, notifiquese y climplase. _

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Rurz, Gustavo Gémez Veldsquez, Insandro Martinez Zuwiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




CESACION DE PROCEDIMIENTO
Indulto.

El tramite de la peticion para que cese el procedimiento, en relacién
con los delitos de sedicién, rebelién ¢ asenada, requiere el traslado al
Agente del Ministerio Pablico.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacidn Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mudioz.
Aprobado: Acta niimero 037.
Bogota, D. E., 22 de abril de 1986.

Vistos

El Tribunal Superior de Pereira mediante auto de 19 de julio de 1985
negd la cesacién de procedimiento en aplicacion de la Ley 49 de ese mismo
afio, solicitada por el apoderado de Oscar Echeverry Mazo dentro del pro-
ceso adelantado contra éste y otros acusados por homicidio y terrorismo,
en tramite en ese momento en el Juzgado Décimo de Instruecién de ese
Distrito, de donde se remitié al Tribunal para resolver lo pertinente.

Posteriormente, el mismo Tribunal por auto de 27 de agosto de 1985,
negb la cesacién de procedimiento pedida con igual fundamento por los
apoderados de los sindicados Jairo de Jesis Obando Ossa, Maria Inés
Bedoya Rodriguez y Augusto Echeverri Mazo, en el mismo proceso.

Las anteriores providencias fueron recurridas en apelacion, recursos
que se concedieron por autos diferentes, por estimar que reunian los requi-
sitos necesarios.

Remitidas las actuaciones respectivas a esta Corporacién, cumplido el
tramite de segunda instancia, se encontraban para decision, cuando se des-
truyeron en el incendio del Palacio de Justicia. Enviadas copias por el
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Tribunal Superior de Pereira para la reconstruceidn, procede dictar una
sola providencia para la resolucién de los dos recursos, por economia pro-
cesal, ya que se hallan pendientes y hacen referencia a los mismos hechos '
¥y proceso.

HEcHOS Y ACTUACION PROCESAL

El dia 192 de mayo de 1985, en jurisdiceién de los Municipios de Pereira
vy Dos Quebradas (Risaralda), fueron incendiados varios buses de trans-
porte publico sin subsidio, ocasionandose ademés de los dafios en los auto-
- motores, la muerte de seis personas y heridas a otras varias. Adelantada la
investigaecién respectiva fueron vinculados como autores de dichos atentados
los procesados referidos. '

En tramite la correspondiente investigacién y dispuesta su deteneion,
se solicité por sus apoderados la cesacién de procedimiento con fundamento
en la Ley 49 de 1985, resuelta negativamente por el Tribunal citado en
las providencias ya indicadas, por considerar que las acusaciones se concre-
taban hasta ese momento a homicidio y terrorismo, sin que apareciera su
conexién con los delitos de sedicién, rebelién o asonada y sin que procediera
por tanto la cesacién de procedimiento impetrada.

El sefior Procurador Segundo Delegado en lo Penal solicita se invalide
la actuacién, por euanto al omitir el Tribunal dar traslado al Ministerio
Pablico de las solicitudes mencionadas —como era obligatorio dado que se
trataba de cesacién de procedimiento de econformidad con el articulo 163 del
Cbdigo de Procedimiento Penal— no podia prescindirse de este paso expre-
samente previsto, lo eual produce la nulidad de la actuacién para que se
surta debidamente.

SE CONSIDERA

Por el articulo 32 de la Ley 49 de 1985 se dispuso la ““ .. .cesacién de
procedimiento en beneficio de quienes estuvieren siendo procesados por
hechos que pueden ser constitutivos de los delitos a que se refiere el articulo
primero de la presente ley con las excepciones alli previstas y respecto de
los cuales no existiere aun sentencia condenatoria ejecutoriada’.

La ley referida no contempla procedimiento especial para el tramite
correspondiente, lo cual significa que debe segquirse el previsto en las normas
ordinarias, el cual no es otro que el sefialado en el articulo 163 del estatuto
procesal penal. '

““Previo concepto del Mimisterio Pidblico’’ reza la norma indicada.
Significa lo anterior que el Juez no puede proferir su decisidn sin antes
oir la opinién del colaborador. Requisito que resulta imprescindible por
cuanto el legislador ha querido que no se resuelva sobre casacién de la
acctén penal sin escuchar la opinion del representante de la sociedad y sin
que el ... exista base o fundamento alguno para considerar que se dispuso
tramitacion diferente.

La pretermision de este requisito implica desconocimiento de las formas
propias del juicio en cuanto no permite la oportuna intervencién de una de
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las partes y desde luego, como lo anota la vista fiscal “... . una vulneracién
de las garantias a que tiene derecho el imputado, toda vez que siendo el
agente del Ministerio Pablico representante de la sociedad, su funcién no
se halla circunsérita exclusivamente a abogar por la condena de los acu-
sados, pues bien podria, en este caso concreto, opinar favorablemente a la
aplicacién del beneficio creado por la Ley 49 de 1985...7°

En reciente providencia la Sala al tratar el tema dijo: ““ En este tépico
es preciso resaltar, nuevamente, que la ley ya imvocada (se refiere a la 49
de 1985) mo establece salvedades y menos en cuanto @ la intervencidn del
Ministerio Pablico pues, como ya dijo, la institucidon que se examing es
la misma del articulo 163 mencionado arriba’’.

En resumen, no podia décidirse sobre cesacion de procedimiento sin
cumplir previamente la tramitacion prevista por la ley, por todo se debe
mvalidar el tramite pare que se surta regularmente.

Por lo dicho, la Sala de Casacién Penal de la Corte, oido el concepto
del Procurador Deleoado y de acuerdo con éste,

RESUELVE :

Declarar la NULIDAD de lo actuado en este proceso en relacion eon las
solicitudes de indulto de los procesados a partir de los autos de 19 de julio
y 27 de agosto proferidos por el Tribunal Superior de Pereira, para que se
resuelvan tales peticiones previo traslado al Ministerio Publico.

Cépiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Alda’nd Rozo, Hernandoe Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gémez Velasquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




TITULO VALOR
Efectos legales.

Para que el titulo valor —el cheque es uno de ellos— produzca efectos
legales, se requiere que salga de la posesién del suscriptor y entre en
circulacién, mediante la entrega que hace y sin intencién de hacerlo
megociable.\ '

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Jorge Carrefio Luengas.
A_probado: Acta nimero 37.
Bogota, D. B., 22 de abril de 1986.

VisTos

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacién interpuesto por
el defensor del procesado Fernando Torres Estrada contra la sentencia de
veintinueve de marzo del pasado afio, mediante la cual el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Tunja, reformando la dictada por el Juzgado Ter-
cero Superior de esa ciudad, lo condend a la pena principal de treinta y
ocho (38) meses de prisién y multa de doscientos cincuenta pesos a favor
del Tesoro Nacional y a las sanciones accesorias correspondientes, como
responsable de los delitos de falsedad y peculado, revocandole el beneficio
de la econdena de ejecucién condicional con que habia sido favoreeido.

HEecHoS

El Gerente del Instituto de Desarrollo de. Boyaca ‘‘Ideboy’’, autorizado
por la Junta Directiva contraté los servicios profesionales del doctor Fer-
nando Hinestrosa Forero, para que rindiera concepto juridico respecto a
una negociacién del Instituto con la Corporacién Financiera de ese depar-
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tamento, reconociéndole como honorauos por su gestién la suma de cin-
-cuenta m11 Pesos.

Requerido con urgencia dicho concepto, el Tesorero de Ideboy por
insinuacién del Gerente entregd a Fernando Torres Estrada quien se desem-
pefiaba como Asistente de la Gerencia y era conocido del doctor Hinestrosa,
por haber sido su diseipulo, el cheque niimero 085100 de nueve de septiembre
de 1981 por valor de $ 49.790.00 girado a favor del mencionado profe-
sional contra el Bancc del Comercio - Sucursal Centro Comercial de la
cindad de Tunja y el zorrespondiente comprobante de pago a fin de que
lo entregara a su beneficiario recibiendo el correspondiente concepto.

Torres Estrada no entregé el cheque a su destinatario, lo firmé por
él y lo cobrd, apropidndose de su valor. Del mismo modo flrmo el compro-
bante de pago en el renglén que dice ‘‘Recibi’’.

ACTUACION PROCESAL

Denunciado el hecho por él Investigador Fiscal de la Contraloria
Departamental encargado de adelantar las averiguaciones del caso, el Juz-
gado Quince de Instruceién Criminal de Tunja inicié la investigacién prac-
ticando las pruebas que estimé pertinentes, con los siguientes resultados:

El Gerente del Instituto de Desarrollo de Boyaca ‘‘Ideboy’’, mediante
Resolucién ntmero 188 de 4 de septiembre de 1981 ordend el pago a favor
del doctor Fernando Hinestrosa Forero de la suma de $ 49.900.00 por
concepto de honorarios profesionales correspondientes al ‘“estudio y con-
cepto rendido sobre la negociacién de la venta de las acciones y activos que
el Instituto posee en la ‘Corporacién Financiera de Boyaci’ con cargo al
articulo 12 numeral 010 del Presupuesto del Instituto para la presente vi-
gencia’’ (Fls. 16, 44, 55 y 63 del Cuad. principal).

En la parte motiva de dicha resolucién, aparece consignado que la
contratacién de servicios profesionales la hizo el Instituto, de acuerdo al
numeral 49 del articulo 72 del Cédigo Fiscal de Boyaci para la que no se
exige celebracién de contrato (F1. 62 ibidem).

A folio 58 del expediente, obra el cheque original namero 085100 por
valor de $ 49.790.00, titulo que fue cobrado por ventanilla en la sucursal
del Banco del Comercio de Tunja, el 16 de septiembre de 1981 (Fls. 57 y
58 ibidem).

Llamado a declarar el doctor Hinestrosa Forero manifesté haber tenido
trato con Fernando Torres Estrada, en -su caricter de funcionario del
Instituto de Desarrollo de Boyaca, entidad a la que le presté sus servicios
profesionales en varias oportunidades, expresando que el concepto relativo
a la negociacién del Instituto con la Corporacién Financiera, fue entregado
en el mes de enero de 1982 habiendo recibido la cancelacién de honorarios
por dicho concepto en los filtimos dias del mes de febrero del mismo afio.

Desconoci6 la autenticidad de las firmas que aparecen estampadas en el
‘“Recibi’’ del comprobante de pago y el dorso del cheque explicando que
se trata de burdas imitaciones de la suya, negando haber autorizado a
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alguien para firmar a su nombre o cobrar el titulo que tuvo a la vista
(Fls. 66 a 68 ibidem).

Cotejadas, por el perito grafélogo del Instituto de Medicina Legal, las
firmas que aparecen en el comprobante de pago y el cheque original con las
muestras manusecritas tomadas al doctor Hinestrosa Forero, se establecio,
‘“con todo fundamento la aprocrifidad de las primeramente mencionadas
por el sistema de imitacién mediocremente logradas...’’ (F1. 83 ibidem).

El Tesorero de Ideboy, Gilberto Oliverio Saavedra, declara que procedié
a elaborar el cheque y legalizar la respectiva cuenta por orden del Gerente
Tirso Talero, siendo entregado con el comprobante de pago a Fernando
Torres Estrada con el encargo de hacerlo llegar a su beneficiario recibiendo
a cambio, el concepto rendido por el doctor Hinesttosa, enterandose después
que el cheque habia sido cobrado en Tunja por Torres Estrada quien
estampd su firma después de la que parecia corresponder al beneficiario.
Le pidié explicaciones por dicho proceder contestandole que habia recibido
autorizacién del abogado para cobrarlo a su nombre.

Agrega el deponente, que posteriormente un hermano del sindicado
dej6 en su escritorio un cheque de gerencia de fecha 18 de enero de 1982, de]
Banco del HEstado por cincuenta mil pesos, a favor del doctor Fernando
Hinestrosa Forero (Fls. 39 a 42 ibidem).

José Tirso Talero Camargo, Gerente de ‘‘Ideboy’’, rinde testimonio
en términos similares al anterior, advirtiendo haber delegado en el Asistente
de Gerencia Fernando Torres HEstrada los tramites relacionados con 1la
contratacion del abogado encomendandole la misién de hacerle llegar el
cheque correspondiente a honorarios profesionales, titulo que segtin el
Tesorero Saavedra fue cobrado por aquél, hecho del que se informé a la
Contraloria Departamental a fin de que adelantara la investigacion.

Respecto al encargo o delegacion al Asistente, es conveniente destacar
Io que dice el declarante a través de sus intervenciones en el proceso.

En exposicién rendida ante el Visitador de la Contraloria, refiriéndose
también a la falsificacién de la firma del doctor Miguel Enciso Pava y
consiguiente apropiacién ilicita del valor de un cheque girado a su favor
por el mismo concepto; hecho por el queé se adelanta a Torres Estrada inves-
tigaeién por separado, afirmé:

¢“... los anteriores casos le fueron encomendados para su tramitacién

al doctor Torres Estrada en su calidad de Abogado y Asistente de la
Gerencia debe tramitar en el Instituto; realmente fue una gran sorpresa
para el Gerente los anteriores hechos teniendo en cuenta la confianza que
deposita el Gerente en su mas inmediato colaborador, pues se trata del
segundo cargo por orden de Gerarquia (sic) en el Instltuto .77 (FL 8 del
expediente).

Y en declaracion rendida ante el funcionario instructor, coneretandose
al caso aqui investigado, manifestd:

..una vez contratado .el concepto con el doctor Hinestrosa Forero
se autorizé por parte de la Gerencia a mi Asistente de Cerencia doctor
Fernando Torres Estrada para adelantar los tramites correspondientes con
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el doctor Hinestroza (sic) como lo es, suministro de datos e informacion
necesarios para rendir dicho concepto; al mismo tiempo se le encomendé al
doctor Torres Estrada hacer llegar el cheque por la suma de $ 49.790.00
al doctor Hinestroza (sic) como valor de honorarios del concepto contra-
tado’’ agregando que lo autorizé verbalmente para todas las gestiones dada
la categoria del cargo desempefiado por el procesado y su condicidon de
abogado (Fls. 47 y 48 ibidem).

Myriam Rodriguez de Vargas, Asesora del Instituto confirma también
el hecho de la entrega. del cheque y el comprobante de pago al sindicado con
destino al doctor Hinestrosa (F1. 45 ibidem).

A Torres Estrada le fue aceptada la renuncia el 30 de noviembre de
1981 (F1. 53) ausentdndose del lugar e ignorandose su paradero, motlvo
por el que fue emplazado y Juzgado en contumac1a :

Clausurada la etapa investigativa, el Juzgado Tercero Superior de
Tunja por auto de diecinueve de abril de 1983, calific el mérito del suma-
rio con llamamiento a juicio del procesado por el delito de falsedad en
documento privado de que trata el articulo 221 del Cédigo Penal, pronun-
ciamiento apelado por la defensa y reformado por el Tribunal Superior
mediante el suyo de diez de agosto de 1984 en el sentido de convocarlo a
juicio por falsedad material de empleado oficial en documento phblico en
concurso con peculado por apropiacién (articulos 218 y 133 del Cédigo
Penal) - (Fls. 97 a 102 y 125 a 142 del mismo cuaderno).

Argument6 el Tribunal Superior que el cheque materia de las presentes
diligencias no puede tenerse como documento privado sino pihblico por
tratarse de titulo valor emitido por empleado oficial en ejercicio de sus
funciones, con las formalidades legales y estar destinado a la cancelacién de
una deuda oficial. ‘‘Establecido lo anterior, agrega, se tiene que se ha
cometido una falsedad de empleado oficial en documento piblico y por este
delito habri de responder en juicio Fernando Torres Estrada, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 218 del Cédigo Penal’’.

En cuanto al peculado por apropiacién expresé:

‘“Aqui la falsedad no subsume el peculado, segin se desprende del
siguiente razonamiento: El delito de falsedad en documento ptblico, se
perfecciona con la alteracién de la verdad, cuando con esa alteracién se
causa o se puede causar potencialmente un dafio independientemente del
que se obtenga tal resultado. Pero si efectivamente se caus6é un dafio en tal
forma que por si solo configure otra infraccién penal, se da el concurso
de delitos. En este evento se falsific6 un documento para defraudar un
ente oficial y efectivamente, se cansé tal defraudacion al apropiarse de una
suma de dinero. Entonces falsificacién y apropiacién constituyen elementos
propios presentindose el concurso’’. (F1. 139 ibidem).

Rituado el juicio y celebrada la audiencia ptblica sin la presencia del
acusado, el Juzgado del conoecimiento puso fin a la instancia condenando a
Torres Estrada a la pena principal de un afio, tres meses de prisién y
multa de un mil pesos otorgandole el beneficio de la condena de ejecucién
condicional ; fallo consultado con el Tribunal Superior de Tunja y refor-
mado por éste, mediante el que es objeto del recurso de casacién.
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LA DEMANDA

Bajo el d4mbito de la causal cuarta de casacién se acusa la sentencia -
por haber sido dictada en juicio viciado de nulidad de orden legal (articulo
210 - 5 del C. de P. P.) por haberse incurrido en el auto de proceder en
error relativo a la denominacién juridica de la infraceién y se solicita a la
Corte casar el fallo impugnado y en su lugar llamar a juicio al procesado
por el delito de falsedad personal de que trata el articulo 227 del Cédigo
Penal, en concurso con el de abuso.de confianza deserito €n el-articulo 358
de la misma codificacifn.

Arguye el impugnador que el raciocinio hecho por el ad quem para
calificar como falsedad material de empleado oficial en documento piuiblico
la conducta realizada por su patrocinado es a todas luces equivocado ‘‘pues
el cheque ntmero 085100, recibido por Torres Estrada para cancelar los
honorarios profesionales del doctor Fernando Hinestrosa Forero, girado
por Ideboy, no sufrié alteracién o falsificacién alguna ni en su texto ni en
su cuantia, ni en relacién con el nombre del beneficiario, ni de los sellos
que debia llevar, y mucho menos de las firmas necesarias en él por parte
de la entidad suseriptora’’.

““Fue y es el endoso del cheque lo que se debe considerar falseado,
pcro alli de lo que se trata es de una forma distinta de falsedad, pues se
actualiza la llamada personal, esto es, una suplantacién conforme al C. P.
(Art. 227), y entonces lo que realmente cometié Torres Estrada fue suplan-
tar a la persona del doctor Hinestrosa Forero’’

Critica luego la calidad de documento piblico asignada, por el Tribunal
Superior al cheque cuestionado frente a las nuevas orientaciones del Esta-
tuto Punitivo vigente que.preseindié de asimilarlo a documento publico
para efectos punitivos, eoncluyendo que ‘‘el cheque es documento privado,
asi la entidad suseriptora sea un Instituto de orden departamental, entonces
no se trata de un documento phablico y menos, en el caso sub judice, sirvié
de prueba para algo. Por eso se considera mal calificada la falsedad, cuando
ademds como se dijo, no se false6 parte alguna del cheque de los honorarios
del doctor Hinestrosa Forero, sino que se suplant6 al mencionado profesor
(Art. 227 del C. P.)".

Bn cuanto a la errénea adecuacién tipica del peculado por apropiacién,
razona de la siguiente manera:

‘X1 cheque una vez salido de la entidad o persona suscriptora, entra
al torrente de los negocios normales de todo ciudadano (Art. 625 del C. de
Co.). El Ideboy al girarlo con todas las firmas necesarias, para remunerar
al profesor contratado, estaba permitiendo la entrada del cheque al mundo
de los negocios, se desprendié del mismo y por tanto el derecho literal
contenido en él era ya patrimonio del doctor Hinestrosa Forero, no del
Ideboy, por tanto, no se puede hablar de peculado (Art. 133 del C. P.),
en cambio se dejé de aplicar, en nuestro concepto, la disposicién que tipifica
la apropiacion en provecho personal o de un tercero-de cosa mueble ajena,
que se ha confiado o entregado a titulo no traslaticio de dominio (Art. 358
del C. P.). Jamés se disminuyd el patrimonio del Ideboy, pues la actividad
de Torres Estrada atentd contra el del profesor Hinestrosa, pues era £l el
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beneficiario del cheque. El patrlmomo oficial quedé intacto mientras se
lesionaba el de un particular’’.

. ¢ rd
CoxcEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Bl Procurador Segundo Delegado en lo Penal opina que la acusacién
no estd llamada a prosperar porque el demandante involucra, en forma
antitéenica, argumentaciones propias de las causales cuarta y primera de
casacién creando un motivo de impugnacién mixto, extrafio a la autonomia
y taxatividad de las mismas.

Sin embargo, examina los planteamientos del censor deseartando la
tipicidad del delito de falsedad material en documento piblico ‘‘ya que el
cheque en su integridad, es decir, en sus elementos formales y esenciales,
no sufrié alteracién alguna. Fue su vida juridica la que sufrié menoscabo
al interrumpirse ilicitamente su normal transcurrir ecomereial, impidiédndole
cumplir con su cometido, esto es, el ingreso al peculio del beneficiario ori-
ginal. Aqui se confundié el cheque en si con el objeto para el que fue
creado en principio”’

Agrega a continuacién:

¢¢3 Constituye esta apropiacién un verdadero peculado? La respuesta
es necesariamente positiva. En efecto, el procesado no sélo ostentaba la
calidad de empleado publico; también el cheque lo tenia bajo su custodia,
y ademés, por expresa delegacién del Gerente de Ideboy, tenia el encargo
de entregarlo al Jllrlsta Hinestrosa’’

Afirma que la accién del procesado estuvo siempre omentada a defrau-
dar los intereses patrimoniales del Estado y prevalido de la influencia que
ejercia en el Instituto, consiguié la entrega del cheque y previa una imitacién
de la firma del beneficiario, obtuvo su pago por el girado.

De acuerdo a este iltimo planteamiento, solicita la informacién oficiosa
de la sentencia recurrida por haberse calificado erréneamente como concurso
de falsedad en documento publico y peculado, lo que en realidad es un
peculado por apropiacidn.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El demandante, acogiéndose a la causal cuarta de casacidn, ataca el
fallo impugnado, por haberse incurrido en el auto de proceder en error
relativo a la denominacién juridica de la infraceién toda vez que a los
hechos probados en el sumario se les dio una calificacién juridica que no es
la que a ellos corresponde, pues de una parte se tuvo como falsedad material
de empleado oficial en documento phblico (Art. 218 del C. P.) lo que es
una falsedad personal por suplantacién de la persona del doctor Fernando
Hinestrosa Forero (Art. 227 ibidem) y de la otra, se hizo concurrir aquel
ilicito con el de peculado por apropiacién (Art. 133 ibidem) cuando dicha
apropiacién se adecua al tipo penal descrito como abuso de confianza por
el articulo 358 del Cédigo Penal. Es decir, que por este aspecto la censura
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se endereza a demostrar que los hechos imputados son delictuosos pero se
les dio una denominacién distinta a la que a ellos corresponde, con lo que
en principio se eumple con las exigencias de orden téecnico que disciplinan
este especifico motivo de nulidad. . .

No asiste entonces razén al Ministerio Pablico cuando predica la impro-
cedencia de la causal invocada por falta de técnico en el planteamiento y
fundamentacién de los cargos formulados a su amparo por cuanto la equi-
voecacion atribuida al juzgador en la calificacion de los hechos debe alegarse
preferencialmente bajo la 6rbita de la causal cuarta de casacién como
nulidad insubsanable por ser de mayor amplitud y efectos, especialmente
cuando se trata de error sobre la denominacién juridica de la infraceidn.

A pesar de lo dicho, se advierte prima facie, que en la primera hipé-
tesis planteada en la demanda, el error de tipo se refiere no al género del
delito sino a una de las especies de falsedad en documentos de que se ocupa
el capitulo tercero, titulo sexto, libro segundo del Cédigo Penal (falsedad
personal en lugar de falsedad en documento ptblico), contrariandose de tal
modo reiteradas ensefianzas de la Corte, conforme a las cuales este yerro se
relaciona con el nomen juris del delito y tiene lugar cuando el juzgador
califica los hechos con el nombre que corresponde a otro género delictuoso
como cuando llama hurto a lo que es estafa, o mejor, cuando los hechos
probados en el sumario no son calificados genéricamente conforme a la
denominacion acordada por el Cédigo Penal en su respectivo capitulo o
titulo, si éste no se divide en capitulos.

En sentencia de casacién de octubre 5 de 1982, dijo esta C‘Orporaci‘én
sobre el particular:

“Todo error en la denominacién juridica de la infracecién supone la
existencia de un delito distinto al que determiné el auto de proceder y la.
sentencia cuestionada. De aqui que euando se aduce esta clase de nulidad,
es menester probar dos extremos: primero que el delito por el cunal se llamé
a juicio no se tipifica; y segundo, que es otro muy distinto el que de manera
‘Inequivoca se cometid segiin las pruebas recaudadas. Por tanto, la impugna-
cién comprende estos aspectos: la aceptacién «de que el procesado no es
inocente porque de todas maneras cometié delito; y, la necesidad de que la
demostracién del verdadero delito se haga en el terreno probatorio y juri-
dico. Esto es elemental, porque si se parte de la inocencia del acusado o de
la inexistencia de la infraccién —por atipicidad de la conducta, se agrega—
el ataque de la sentencia tendria que hacerse por la causal primera de
casacion ; y, porque si no se demuestra probatoria y juridicamente el verda-
dero dehto el error de eahflcaclon no aparece de modo manifiesto en los
autos’’

No existe en consecuencia, nulidad por el motivo aducido cuando, como
en el presente caso, uno de los hechos concurrentes en el comportamiento
-atribuido al procesado y por el que fue llamado a juicio y condenado se le
dio 1a denominacién que corresponde a la conducta genéricamente rotulada
en ¢l respectivo eapitulo, como falsedad en documentos.

_ Por otra parte, es manifiesta, la equivocacién en que ineurrié el impug-
nante al confundir una falsedad por suplantacién personal con aquello
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que constituye una verdadera falsedad en documentos por alteracion ma-
terial del titulo valor.

En este punto es preciso resaltar el desatirio en que incurre el Procu-
rador Delegado al -descartar la existencia del delito de falsedad por atipi-
cidad de la conducta imputada, olvidando que dicho fenémeno no puede
configurar esta clase de nulidad en la que se parte de la base, ya se dijo,
de que el hecho si es punible, pero se le dio una denominacién dlstmta ala
que le corresponde.

Lios anteriores razonamientos impiden a la Sala ocuparse de examinar
las argumentaciones del actor y la réplica del Ministerio Piblico respecto
al error de calificacién asi planteado.

De tal manera resulta evidente que la demanda no acierta en el cargo de
nulidad formulado al fallo del Tribunal Superior en este extremo de la
conducta delictuosa, en concurso de tipos penales, y en tales condlclones
no puede prosperar.

La tacha de nulidad por errdnea denomanacion juridica del delito
conicursante con el anterier, esto es, ¢l de peculado por apropiacién se hace
consistir en que el cheque wna vez emztzdo con el lleno de las formalidades
legales por la entidad ofwaal del orden departamental, para remunerar al
profesor contratado ingresé ‘“al torrente de los negocios normales de-todo
ctudadano’’ mcorpor(mdose al patrimonio econdmico del beneficiario y por
lo tanto, al apropiarse el sindicado de sw valor habiéndole sido confiado o
entregado a titulo no traslaticio de dominio, incurrié con dicho proceder en
el delfzto de abuso de confianza y no en el de peculado, pues jomds se dismi-
nuyd el patrimonio de Ideboy, sino el de un particular.

En este punto de la censura, no controvierte el censor la calidad de
sujeto calificado en el agente activo del ilicito ni su relacién funcional con
el bien del cual se apropid, pues no desconoce, como resulta probado, que
Torres Estrada obré contraviniendo una orden administrativa impartida
por su inmediato superior en consideracién a su coundicién de abogado, la
categoria del cargo desempefiado y las atribuciones inherentes al mismo.

Su inconformidad, sin ahondar en demostraciones, radica en haberse
apropiado de cosa mueble ajena que le habia sido entregade a titulo no
traslaticio de dominio por cuanto el cheque una vez emitido salié de la
esfera de control del ente oficial ingresando al patrimonio econdmico del
beneficiario, enunciado que resulte francamente tnaceptable, porque para
que el titulo valor produzca efectos legales se requiere que salga de la
posesion del suscriptor y entre en circulacion. Sélo ast se materializa y como
tal la ley y la doctrina lo consideran como cosa mueble corporal.

La eficacia de la obligacion en él contenida, estd condicionada no a la
stmple creacion del titulo, como parece sugerirlo el demandante, sino o la
entrega del mismo con la intencion de hacerlo megociable, pues tal es la
mterpretacion que emerge del claro texto del articulo 625 del Cédigo de
Comercio que dice:

) “Toda obligacion cambiaria deriva su eficacia de ung firma puesta en
ol titulo valor y de su entrega con la intencién de hacerlo negociable con-
forme a la ley de su circulacion’. (Subrayae fuera del texto).
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El lamado principio de lg legitimacion del titulo valor —el cheque es
uno de ellos—, contenido en la definmicion que trae ¢l articulo 619 del mismo
Cédigo, morma citada por el impugnador, es la habilitacion para pedir el
pago o transferir legitimamente el documento. Unicamente el poseedor o
tenedor legitimo del titulo estin reconocidos como titulares del derecho en
él incorporado para exigir el cumplimiento de la obligacién debiendo en tal
.cvento, exhibirlo o presentarlo al librado como lo exige el articulo 624 ibi-
dem: ‘“El ejercicio del derecho consignado en un titulo. valor requiere la
exhibicion del mismo’’, -

En el presente caso, es incuestionable que el chegue no alcanzd a entrar
en circulacién por mo haber sido entregado a su beneficiarvo y el dinero
en él representado no llegé al doctor Hinestrosa Forero en la forma en que
debid haberlo sido, sitno después de concluida la averiguacién adelantada por
la Contraloria Departamental mediante el mecanismo del reintegro por
parte de un hermano del funcionario sindicado.

Entonces, st el procesado Torres Estrada se apropid del’ valor meor-
porado en un titulo que no entregs a su legitimo duefio v de guren, como
es obvio, no podia recibir la tenencia fiduciaria del mismo, los conceptos
de ajenidad de la cosa y entrega de ella por el sujeto pasivo al activo a titulo
no traslaticio de dominio, estructurantes del tipo penal de abuso de con-
fianza, no se configuran, la ar gumefntaown se dcsploma y el cargo se hace
imsostentble. : .

Ademés, no ofrece razonamientos atendibles que posibiliten la existen-
cia del delito contra el patrimonio econémico de las personas y por el
contrario, de los hechos probados y en gran parte no centrovertidos en el
libelo, se infiere que la conducta atribuida al acusado se-subsume en el
tipo penal de peculado por apropiacién. No puede la. Corte suplir las defi-
ciencias y vacios de que adolece el cargo formulado para interpretar el
pensamiento del demandante ni dedueir los alcances de la impugnacién,

No prospera en consecuencia, el reparo hecho a la sentencia.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, oido el concepto del Procurador Delegado y adminis-
trando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE :

No casar la sentencia recurrida a nombre del procesado Fernando
Torres Estrada.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Muiioz, Guillermo Duque
Rutz, Qustavo Gémez Velasquez, Lisandro Martinez Zuiiiga.

José H. Veldsquez K.
Secretario.




JUEZ

Funciones.

No es funcién de los jueces de la Republica aceptar
o rechazar memoriales,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Acta nimero 037.
Bogota, D. E., 28 de abril de 1986.

VisTos

Procede la Sala a resolver la apelacion interpuesta, tanto por el defensor
de la procesada, como por el Fiscal Segundo del Tribunal Superior de
Pereira, que emitié el proveido de mayo "92 de 1985, por medio del cual,
llamd a responder en juicio criminal a la doctora Stella Mejia de Murlllo
" por el delito de detencién arbitraria, decreté la detencién preventiva y
concedid la libertad provisional caucionada.

HrecHos

Segin la denuncia, el 1? de febrero de 1985, el Secretario del Concejo
Municipal de Chinchiné (Caldas) y miembro del Consultorio Juridico de la
Universidad de Caldas, Jorge Noel Osorio Cardona, recibié informacién de
Melba Rosa Rengifo Marin, en el sentido de que su hermano, José Alirio
Rengifo Marin, habia sido capturado el 6 de enerc de 1985, por orden del
Juez Penal del Circuito, de Santa Rosa de Cabal, y trasladado a la carcel
del lugar, el 8 de enero del mismo afio.

Como Osorio Cardona, en calidad de estudiante del dltimo afio, de la
Facultad de Derecho de la ‘“Universidad de Caldas’’ considerara la priva-
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cién de la libertad de Rengifo Marin, era ilegal, elaboré peticién de ‘‘habeas
corpus’’, que llevé al Juzgado 29 Penal Municipal a cargo de la procesada
Stella Mejia de Murillo. Esta inicialmente le habria expresado, que la peti-
ci6n debia dirigirse al Juez de Reparto y llevarlo al Juzgado Primero Penal
Municipal de esa ciudad.

Asi mismo se afirma en la denuncia, que la posteriormente Juez acu-
sada, en asocio del Secretario, adujeron que el competente para conocer la
misma, era el Tribunal Superior de Pereira, en razén a que el eapturado,
estaba por cuenta del Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal. A
la postre el memorial no fue recibido, ni tramitado. Pone de presente el
denunciante que el eserito no estaba signado por él, sino por el détenido
José Alirio Renglfo no llevaba el sello de.la careel porque el Dlrector
ordend no se le pusiese. :

Estima. Osorio, que se violaron los derechos de un ciudadano, recalca
haber leido a los funcionarios el Cédigo de Procedimiento Penal y califica
lo acaecido de ex abrupto juridico.

Decreta como anexo a su denuneia, un memorial que obra en fotocopia,
por haberse destruido el original en el incendio del Palacio de Justicia. En
tal fotocopia no-aparece scllo alguno. (Fl. 9).

ACTUACION PROCESAL

1. En inspeccién judicial realizada al Juzgado Penal del Circuito de
Santa Rosa de Cabal, se dejé en claro, que alli se tramitaba una investiga-
cién, por delito de ‘‘hurto calificado’’, donde habian varios sindicados entre
ellos, José Alirio Rengifo Marin, contra quien el Juez Séptimo de Instruc-
ci6n Criminal, el 14 de septiembre de 1984, librd orden de captura; empero
la orden de aprehensién, como la de emplazamiento, se refirieron a Alirio
Rengifo Pérez, quien fue emplazado, declarado reo ausente y se le decretd
detencién preventiva, el 30 de octubre de 1984.

El instructor constaté que el 7 de noviembre de 1984, se remitié elv
proceso, al Juez Penal del Circuito mencionado y el 8 de enero de 1985, el
Departamento de Policia de Caldas, Distrito de Chinchiné, puso a dispo-
sicibn del Juez 7% de Instruccién Criminal, a Rengifo Marin, cuando el
funcionario del econocimiento, se encontraba en periodo de vacaciones colec-
tivas. - :

Sélo el 11 de enero de 1985, queda el capturado a disposicion del Juez
del Circuito, que equivocadamente, profiere auto de sustanciacién, donde
informa que ‘‘José Alirio Rengifo (sin distinguir si su segundo apellido es -
Marin o Pérez), ya tiene en su contra auto de detencién ejecutoriado”’,
para cuyo efecto se le notificé la providencia, el 11 de enero del afio en
cita, pero a Rengifo Marin, que fue posteriormente revocada oficiosamente,
el 25 de enero de 1985, por la razén que ¢l ofendido eon el latrocinio, no
reconocid en fila de personas al capturado como uno de los coparticipes del
hecho (Fls. 9 y 10).

2. Melba Rosa Rengifo Marin, consanguinea del capturado, depone -
sobre las actividades, que realizé junto al denunciante, manifestando, ade-
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més eémo el Director de la carcel, le comunicd verbalmente, que el memorial
de habeas corpus, era improcedente por encontrarse Rengifo Marin, dete-
nido (Fls. 11 y 12).

E1 Secretario del Juzgado Javier Rodriguez Carvajal, en declaracién
y eareo, acepta que un estudiante de Derecho que no se identifico, llevd un
memorial que no venia dirigido a ningitin Juzgado, porque tenia espacio
en blanco y asi se lo manifesté al después denunciante, que por un error de
su parte, insinubé que el memorial debia dirigirse al Tribunal, pero la Juez
requirié al estudiante para que dirigiera bien el escrito y asi lo recibiria.
No obstante el estudiante no retorné.

3. La Juez sostiene, que el memorial tenia por encabezamiento sola-
mente la palabra ‘‘Sefior’’ y por tanto expresé que debia dirigirse a un
Juez concretamente a cuil, por existir dos en Santa Rosa.

Igualmente recaled, que el escrito carecia del sello de la céreel, requi-
sito segn ella necesario para ‘‘que tuviese conciencia-de estar obrando a
nombre del agraviado’’. Cita el articulo 418 del Cédigo de Procedimiento
Penal, equivocadamente, como se observari. Dice haber oido la opinién del
Secretario ya relatada y haber ingresado a su despacho. Niega haber exigido
que el memorial se llevase al Juzgado Penal del Circuito.

4. Antonio Rocha Plazas, Director de la Carcel de Santa Rosa de
Cabal, afirma que constituye una orden al Comandante de Guardia, que .
todo memorial dirigido a un Juez, debe llevar el sello de la Direccién y su
firma, a lo cual no puede negarse, y si ello ha acontecido, es actividad que
se ha desarrollado subrepticiamente.

Desmiente a Melba Rosa Rengifo Marin -—hermana del capturado—
en su aseveracién, que el domingo 13 de enero de 1985, se hubiere negado
a asentarle el sello a la solicitud de habeas corpus, porque ese dia la ‘‘aseso-
ria juridica’’ permanece cerrada (Fls. 33 y 34).

5. El Juez 7% de Instruceién Criminal, Sotero Vanegas Guzmén,.
corrobora a la sindicada, haberle informado en cuanto le inquirié sobre la
situacién juridica del capturado; aclara que la persona capturada y dete-
nida, fue Alirio Rengifo Pérez (no Marin), porque es posible que se hubiese
cambiado el nombre ante los policiales. Agrega c6mo desde el 8 de enero
de 1985, la Policia lo puso a su disposicién, y en ese estado se mantuvo
hasta el-11 de erero del mismo afio, cuando regresé de vacaciones, el Juez
del conocimiento (Fl. 61).

6. José Alirio Rengifo Marih, aclara eémo e] denunciante, fue quien .
le llevd la solicitud a la carcel, que le firmd y que ella estaba dirigida al
Juez 7° de Instruccién Criminal (Fls, 56 y 57).

7. Por auto de marzo 22 de 1985, se cerrd la investigacién y el Fiseal
2?2 del Tribunal Superior de Pereira, solicita sobreseimiento definitivo, en
favor de la imputada por ausencia de dolo. (Fls. 65 a-68). La misma califica-
cién impetré el apoderado de la sindicada.

8. El Tribunal Superior de Pereira, en proveido que se revisa, radicé
en juicio eriminal a la procesada por el delito de detencién arbitraria. Se
cita como norma especifica agredida, el articulo 275 del Cédigo Penal.
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Segtn esta decisién el hecho tipificaria por haberse negado el tramite
al memorial llevado por el estudiante, lo cual habria lesionado 1la libertad
de Rengifo, pues si se hubiese procedido con celo y diligencia, habria reco-
brado su libertad 2 6 3 dias después.

9. Es de observar que el mismo Tribunal de Pereira, ya en Sala Espe-
cial Disciplinaria, absolvié disintiendo de la Procuraduria Regional, a la
procesada, por estimar que no hubo por parte de la Juez, rechazo al escrito
de habeas corpus, sino simplemente comedida solicitud para enmendar
fallas formales.

De esta decisién, salvé voto un Magistrado, para qulen si se habria
obstaculizado el tramlte inmediato de la peticién.

Curiosamente se observa que uno de los Magistrados que signé la
absolucién disciplinaria, hizo lo propio con el llamamiento a juicio.

10. E1 Fiscal del Tribunal Superior, apelé del auto de proceder, por-
que a su juicio, las declaraciones del Secretario y la sindicada, sélo estan
contradichas por el denunciante y porque no se evidencié el dolo que
reclama la norma, pues para entorpecer la tramitaeién del habeas corpus, la
“omisién tiene que ser explicita, clara y tajante.

11. El nuevo apoderado de la sindicada, depreca la revocatoria del
auto de proceder, por un sobreseimiento definitivo, porque no es justo, que
el Tribunal Superior hubiere inclinado su criterio, otorgé,ndole credibilidad
al denunciante en un ‘“desusado valor probatorio’’ sin darle anuencia al
Secretario y a-la Juez, en un proceso donde esta. demostrada la ausencia
de tipicidad y culpabllldad

12. Debe observarse que el proceso fue reconstruido y que muchas
diligencias fueron agregadas por el apoderado de la procesada.

CoNCEPTO DE LA PROCURADURIA DELEGADA EN LO PENAL

El Ministerio Pablico, conceptud a favor de la revocatoria del auto
“apelado y solicité un sobreseimiento definitivo, porque las explicaciones de
la acusada son valederas. En vista de que no se caus$ dafio a Rengifo Marin.
En efecto, éste permaneecié privado de la libertad, por la confesién creada
entre el instructor y el Juez del conocimiento, con respecto a la identidad
del emplazado ; ademas si se le hubiere dado tramite a la peticién, se hubiere
encontrado con el obsticulo de la detencién preventiva.

Agrega la Procuraduria, que el denunciante cuando impetrd el recurso,
sabia de su improcedencia, porque cuatro dias antes, se le habia notificado
el auto de detencién al aprehendido, y éste como lo expresd en el proceso,
signé la solicitud en la carcel.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. EI punto de partida a dilucidar, es el siguiente : 4 El aceptar o recha-

zar memoriales, es funcion de los Jueces de lg Republica o por el contrario
de sus Secretarios?
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La respuesta que se dé a este interrogante, es rica en secuelas juridicas.
Para ello es necesario recordar, que en la actiwidad jurisdiccional, también
existe division de funciones.

El Cédigo de Procedimiento Civil, en sus articulos 37 y sigutentes,
determina los deberes y los poderes del Juez y a él le corresponde, entre
otros, dictar las providencias dentro de los términos legales y resolver los
procesos, en el orden en que se haya ingresado a su despacho, pero el Juez
no puede personalmente, encargarse de todo lo concerniente, a la marcha
de su oficina; para ello existe el cargo de Secretario, al cual las normas
vigentes, se le asignan funciones especificas.

El ya citado Cédigo de Procedimiento Civil y el Decreto 1265 de 1970,
determinan algunas, entre otras: autorizar con su firma las providencias
del proceso, mostrar los expedientes, recibir los escritos que se presenten,
pasarlos al despacho, etc. ‘ .

2. Del estudio de dicha normatividad queda facil colegir, que aun
cunando inicial y tangencialmeite, la Juez hubiese intervenido en un didlogo
entre el denunciante y el Secretario, la conducta en la cual radica la base
de la ineriminacién, debe coneretarse, en el hecho de no haber sido recibido
el memorial de habeas corpus, en el Juzgado del cual era titular la doctora
Stella Mejia de Murillo y Secretario, Javier Restrepo Carvajal.

La funcién del Juez, solamente comienza segin el articulo 37 del Cédigo
de Procedimiento Civil, para efectos de dictar providencias, cuando los
escritos hayan ingresado @ su despacho.

En el caso a subsumir, no nos encontramos, ante ninguna providencia
del Juzgado, llamase auto o sentencia, sino anté una actuacién atribuible
al Secretario, asi se afirme que fue la Juez, quien rechazd el memorial.

La circunstancia de que la Juez, acepte, que ella vio el encabezamiento,
no significa ni mucho menos, que hubiese realizado un acto dentro de su
orbita funcional, ya que es muy clara en afirmar, que ella s6lo hizo la
observacién, que el negocio debia dirigirse a un Juez Penal Municipal,
puesto que solamente, se encabezaba ‘‘Senor’’, y agrega la Juez procesada,
algo que es menester considerar:

‘“‘De todas maneras, le iba a decir esto por auto, y otros detalles’.
Igualmente consigna otros aspectos de gran trascendencia que corrobora el
Secretario: el estudiante no regresé jaméis; de ello surge evidente, que el
negocio no ingresé al despacho de la Juez.

La confrontacién entre el denunciante Jorge Noel Osorio y el Secreta-
rio, Javier Restrepo Carvajal, reafirma la realidad de lo acaeeido, pues
éste manifiesta que después del didlogo con la Juez, ella lo llevé donde el
Secretario, para que definiese Ia conducta a seguir,

El mismo Secretario citado, acepta que por un error de su parte, insinué
que el recurso deberia presentarse ante el Tribunal Superior, por ser
competente el Juez Penal del Circuito.

En tales condiciones, ni desde el punto de vista normativo, ni proba-
torio, puede atribuirsele a la conducta de la Juez, la autoria de un delito de
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detencién arbitraria, por la circunstancia de que el Secretario erréneamente,
no haya recibido un memorial, que estimaba que debia presentarse en otra
parte, memorial éste que no llegd nunca a su despacho, ya que la Juez
habria tenido sélo un recortado conocimiento de lo acaecido.

3. La conducta descrita en el articulo 275 del Cédigo de Procedimiento
Penal, es de swjeto activo calificado, o sea que se trate de los llamados delitos
propios o id-intraneus. Tal sujeto no es otro, que el Juez de la Repiblica.
Tratase de un tipo de formulacidn casuiste o de conducte alternativa, donde
se formulan varias hipdtesis: las primeras comisivas por omision (no trami-
tar o no decidir) y la wltima comisiva por accién (obstaculizar). :

Mal podia la Juez procesada, iniciar el tramite de una actuacién, cuyo
escrito de origen parece no haber llegado a su despacho. De ahi que él no
se inieciase.

En cuanto a la hipétesis comisiva por aceibn de la obstaculizacién
de la tramitacién, mutatis mutands, cabe hacer similar observacion.

4. En contra de la manera de raciocinar de la Sala, podria argiiirse
que a pesar de que el recibir memoriales y pasarlos a despacho, es segin las
normas citadas, atribucién de los Secretarios, en este caso concreto la Juez
“tuvo injerencia o influjo en tal determinacidn.

Sin embargo, tal raciocinio pierde su fundamento cuando se analizan
detenidamente, como adelante se hara, las probanzas, y se encuentra que la
Juez después de conversar con el denunciante, puso la  cuestién en poder
del Secretario y se retiré a su despacho, dejando los otros dos actores del
drama solos, y cuando retornd, ya el estudiante habia abandonado el Juz-
gado.

Hay ademés otra consideracién convincente: el denunciante sostiene
que la Juez en asocio de su Secretario, manifesté que no era competente
para conocer la peticién, porque le correspondia al Tribunal Superior, ya
que el sindicado estaba .por cuenta de un Juzgado de Circuito. Pero es el
mismo Secretario, quien paulatinamente confiesa haberse equivocado, al
hacer tal manifestacién y es terminante en exonerar de ella, a la Juez.

Como el didlogo entre el Secretario y el denuneciante, continud en ausen-
cia de la Juez, es de inferir que de las dos razones esorlmldas por éste como
cargo contra aquella la que en definitiva lo movi6 a retirarse de la oficina,
fue la absurda de que el memorial deberia presentarse ante el Tribunal,
que en ligica aparece prevalecer sobre la supuesta de que el nevocm deber1a
llevarse al Juzgado de Reparto.

De todas maneras pues, queda en pte la afirmacidn fundamental, de
que recibir memoriales y pasarlos al despacho, no es funcién de los Jueces,
sino de los Secretarios, y que en este caso la decision postrera y defzmtwa
fue secretarial.

5. Como se ha observado, existen dos versiones totalmente encontradas
en torno al encabezamiento del escrito llevado al Juzgado por el estudiante
y Secretario del Concejo de Chinchina. Segiin éste, en: el encabezamiento
estaba escrito ‘‘Sefior Juez Penal Munle1pal” lo cual coincide con el texto
que él agregd a la denuncia.

SALA PENAL — ler. Semestre {86 — 13
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Sin embargo, tanto la Juez como el Secretario, coinciden reiterada-
mente, en sostener que el encabezamiento se circunscribia a la palabra
“‘Senor’’. ‘

El dilucidar este punto tiene honda trascendencia, pues si evidente-
mente aparecia ‘‘Juez Penal Municipal’’, no era muy claro el motivo, para
no recibir el memorial; pero si sblo estaba encabezado como lo dicen los
funcionarios, resulta explicable que se le solicitase al estudiante, lo llenase,
y por tanto seria exagerado atribuir a su no recibo, secuelas ilicitas.

Hay una pieza procesal que permite aclarar la verdad: el mismo José
Alirio Rengifo Marin (FL 56) impetrante del hibeas corpus, cuando se le
pregunta qué sabe en relacién con la solicitud presentada ante el Juzgado
29 Penal Municipal de Santa Rosa, responde que mandé una peticién ante el
Juzgado 79 de Instruccidn, que éste no la recibié y que fue el denunciante
quien la llevé ante ese despacho. Tal manifestacién es reiterada y agrega
ignorar lo referente al Juzgado Segundo Penal Municipal. No se necesita
hacer mucha lucubraciéon para deduecir, que é1 no firmd ningiin memorial
dirigido a Juez Penal Municipal, y que su versién permite méas corroborar
la afirmacién de que el encabezamiento estaba en blanco. Si estuviese desti-
nado a Juez Penal Municipal, no se explica por qué se refiere al 7 de
Instrueccién Criminal.

6. Por lo demés existen circunstancias procesales, que demeritan la
credibilidad del denunciante y lo muestran como persona poco ecuinime.

A. En su ratificacién de denuncia, Osorio afirma, que la hermana de
Rengifo, le manifestd que éste se encontraba detenido desde el 6 de enero
y no se le habia ningtan auto (sic). Tal manifestaciéon deberia haberse hecho
entre el 7 de enero, fecha en la cual se le solieité asesoria en el Consultorio
Juridico y el 14 de enero en la cual presenté e! memorial.

Pero resulta, que segiin la inspeceién al proeeso contra Rengifo (F1. 9),
el 11 de enero se notificé un auto en el cual se le hacia saber que su situa-
ci6n estaba resuelta. Y ocurre que para la fecha del memorial 12 de enero,
el detenido hablé con el ‘‘Doctor’” Osorio, quien fue la persona que lo
redactd; y a la sazén ya se habia notificado el auto de detencién, lo cual
légicamente el sindicado debié relatarlo. Por tanto no se explica la omisién
de tal cireunstancia, aun en la ratificacién del 6 de febrero.

B. La misma hermana de Rengifo, la testigo Melba Rosa Rengifo Mariu,
desmiente esta referencia del denunciante, puesto que es muy clara en
manifestar que el Director de la circel no puso el sello del memorial, porque
su hermano ya tenia auto de detencion (se subraya).

C. El dia 1° de febrero de 1985, cuando ya habia sido puesto en liber-
tad, por revocatoria del auto de detencién José Alirio Rengifo, por no haber
sido reconocido, el estudiante Noel Osorio Cardona, presenté un memorial
que curiosamente ostenta el sello que dice: ‘‘ Coneejo Muniecipal - Secretario -
Chinchina’’, dicho memorial es manifiestamente irrespetuoso e injurioso.

Tamafia. intemperancia muestra al menos la carencia de ecuanimidad
del denunciante.

¢
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7. No obstante lo irrespetuoso de este escrito, no se devolvié a su signa-
tario (Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 39, numeral 3) sino que en un
gesto que muestra la sinceridad de la funcionaria acusada, se remitié a la
Magistrada a quien le habian correspondido las diligencias previas.

8. Para la configuracién de un hecho punible, debe existir relacién de
causalidad entre la accién u omisién del agente y el resultado antijuridico.
En el caso a subsumir, no parece muy clara la relacién entre la circunstan-
cia de que el Juzgado Segundo Penal Municipal de Santa Rosa, no se
hubiese recibido por las razones anotadas al memorial del estudiante y
Secretario del Concejo de Chinchin, sefior Osorio, y la prolongacién de la
detencién de Alirio Rengifo.

Como ya se ha repetido, es evidente que, en el Juzgado Penal del
Circuito de Santa Rosa, si existia un, sumario, el ntimero 3776, por el delito
de hurto calificado, entre otros, contra José Alirio Rengifo Marin, esto es
una persona cuyos nombres y apelhdos si coincidian integramente con los
del impetrante del hibeas corpus.

También es cierto, que si habia librado orden de captura, en forma
equivocada, respecto al segundo apellido contra José Alirio Rengifo Pérez,
lo mismo que el emplazamiento y auto de detencién. También lo es, que
José Alirio Rengifo Marin, fue capturado a pesar del error anotado el 8
de enero de 1985, pero igualmente lo es, que al capturado se le notificé el
auto con la confusién en el segundo apellido, el dia 11 de enero.

En estas circunstancias, no puede sostenerse que al existir un ‘auto de
detencién, la interposicién del derecho de habeas corpus y su tramite, tuviese
el efecto instantaneo de poner en libertad a Rengifo, ya que el problema
de identidad en cuanto a la -diferencia del segundo apellido, no es tan
sencillo, como alegremente se supone en el auto vocatorio a juicio, ante la
circunstancia indiscutible de que él coincidia con la denuncia inicial.

No aparece para la Sala, muy clard pues la lucubracién, de que si el
habeas corpus se hubiera tramitado, José Alirio Rengifo, habria recobrado
su libertad en dos o tres dias. Un Juez acucioso habria ténido que estable-
cer primero si se trataba de la misma persona sindicada y determinar los
aleances del error en el segundo apellido. Como bien lo dice la Proecura-
duria, la confusién de apellidos no puede cargarsele a la sindieada, ni menos -
aln la iniciacién de la detencién. En cuanto a la prolongacién de ella, el
razonamiento sobre su inferencia es demasiado sutil y forzado: tiene razén
la Procuraduria, cuando lo califica de ‘‘esfuerzo dialéctico, nada edifi-
cante”’. No es muy meridiano sostener que nos encontremos ante la hipétesis
mdlseutlble del homénimo capturado por equivocacién desafortunadamente
tan comun en nuestro medio, )

Prueba de la precipitud de la suposicién del auto de instancia, es la
de que, la causal por la cual en definitiva fue revocado el auto de detencién,
no fue.la alegada falta de identidad, o la confusién, o el homénimo, sino
el negativo reconocimiento a Rengifo en fila de personas.

9. En tales condiciones la conducta atribuida a la Juez, en.el auto
vocatorio, no es constitutivo de delito por las razones expuestas (Art. 491
C. de P. P. ) ; ¢onsecuencialmente sobra referirse a las juiciosas considera-

t
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ciones que sobre la carencia de dolo han hecho los apelantes y el Procurador
Delegado. Por ello la providencia recurrida deberd reemplazarse por un
sobreseimiento definitivo que traeri.como efecto la devolucién de la caucién
prestada. .

Las razones anteriores son suficientes para que la Sala de Casacidén
Penal de la- Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con su colaborador
Fiseal, -

RESUELvVA:

1. REvocar el llamamiento a juicio proferido por el Tribunal Superior'
de Pereira contra la doctora Stella Mejia de Murillo, Juez 2° Penal Muni-
cipal de Santa Rosa de Cabal. .

2. En su lugar sobreseer definitivamente a su favor por los cargos
formulados y ordenar la devolucién de la caucién prestada para gozar
del beneficio de libertad provisional.

. Cépiese, notifiquese y cimplase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Dugue
Ruiz, Qustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




ESTAFA Y EXTORSION
' Diferencias: .

Los dos tipos penales tienen en comiun el propésito de obtener un ilicito
proveche econémico, mas en cuanto a los medios no puede existir
posibilidad de confusion, la estafa suele calificarse como delito de
inteligencia para lograr el engafio, mientras que la extorsién menoscaba -
la libre determinacion de la victima por acciones predominantemente
viclentas.’

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal )

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz.
Aprobado: Acta namero 41. v
Bogotd, D: E., 29 de abril de 1986.

Visros

Procede la Corte a dirimir el conflicto de competencias entre los Juz-
gados Segundo Penal del Circuito de Vélez (Santander) y Penal del Cir-
cuito de Puerto Boyaci, en este sumario contra Fernando Londofio Carvajal.

El dltimo de los Juzgados citados, en providencia de 21 de noviembre
altimo (F1. 163), sostuvo que no era competente, porque si dofia Leonilde
Franco de Giraldo habia sido amenazada, primero en enero de 1979 y luego
en febrero de 1981, para que, en su orden, vendiera su finca a Fernando
Liondofio Carvajal por un precio infimo, y posteriormente se la comprara al
mismo por el doble, estas amenazas se llevaron a cabo en la propia finca,
jurisdiccién de Cimitarra. Y como se trata de un delito de extorsién, que
‘‘se consuma con el solo acto de constrefiir a hacer, tolerar u omitir alguna
cosa’’, el Juez competente es el Penal del Circuito de Vélez, a quien le
propuso la colisién respectiva. .
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En proveido de 30 de enero del afio en curso (Fl. 178), el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Vélez sostuvo que, de acuerdo con los autos,
la denunciante Franco de Giraldo ‘‘fue mantenida en error’’ (por el s1nd1-
cado) duranté esos dos afios que separan las dos transacciones, configuran-
dose ‘‘s6lo el presunto delito de estafa a que se ha venido refiriendo la
denunciante, ya que cuando se induce en error a una persona, mediante
amenazas que la llevan a concluir que si accede a las pretensiones del sujeto
activo no atentara contra su vida pasan a aser (sic) los artificios o engafios
propios para la obtencién del provecho ilicito, no se puede hablar de un
delito per se de extorsién, ya que éste es subsumido por el delito fin, por
ser simplemente un medio para llegar a é1°°.

Y como sostuvo qgue la estafa habiase consumado con la firma y auten-
ticacién de los documentos de promesa de venta, actos cumplidos en Puerto
Boyaca, el competente es el Juez de esa locahdad

SE CONSIDERA

Como se ve, la polémica entre los indicados Juzgados céntrase, con
" prioridad, en cuanto a la competencia por el factor objetivo o naturaleza
del hecho: uno sostiene que habria extorsion, y, el otro, que solamente estafa.
Y como la competencia por el factor territorial (Art. 41 del C. de P. P.)
depende aqui de la tesis que se acoja sobre la tipificacién de los hechos, la
Corte debe resolver primero este tépico.

1. El articulo 406 del Codigo Penal de 1936 (modificado por el 12 de
la Ley 21 de 1973), norma bajo cuye wvigencia ocurrieron los primeros
hechos, describia ast la extorsion:

““El que por medio de amenazas o violencias o stmulando aqutoridad
publica o falsa orden de la misma, y con el fin de obtener para sio pare un
tercero un provecho licito, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o
poner & su disposicién cosas; dinero o documentos capaces de producir efec-
tos juridicos, wncurrird en prision de.

““En igual sancion incurrird.el que por los mismos medios, ‘obligue a
otro a suscribir o destruir documentos de .obligacién o de crédito’’.

Bl Cédigo Penal de 1980 en el articulo 355, tipificé dicho delito en los
sigutentes términos:

““El que constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, con el
roposito de obtener rovecho ilicito para st o ara un tercero, teurrirdg
D
en prision de. .

Ahora bzen, el delito de estafa, tanto en el articulo 408 del Cédigo
Penal de 1936, como en el 356 de 1980, se describe como la obtencién de un
provecho ilicito con perjuicio ajeno mediante la induccion (o mantenimien-
to) en error a olro, a través de artificios o engadios.

I3

Ambos tipos penales tienen en comun el propdsito de obtener un ilicito
provecho econémico, mds en cuanto a los medios no puede existir posibilidad
de confusion: la claridad de los preceptos aludidos no le da cabida. La
estafa, ha dicho esta Sala, ‘““suele calificarse como delito de inteligencia,
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para denotar con ello que aunque juridicamente cualquier persona puede
realizar la conducta descrita como tal en el respectivo tipo penal (es de
sujeto activo indeterminado) en realidad su ejecucion requiere. en el autor
especiales condiciones personales de versatilidad, simpatid, poder de con-
vieeidn, imaginacién para idear artificios capaces de atraer q lo victima, se-
guridad y confianza en el manejo de la concreta situacién creada para
consumar el engafio y obtener, por tal via, el provecho econdmico hacia el
cual se orienta toda su actuacién. ..’ (Casacién de 24 de agosto de 1984).

Los términos que acaba de subrayar la Sela expresan, imequivocamente
cudles son los medios desplegados por el actor: todos ellos engaiiosos, frau-
dulentos, excluyen, repelen frontalmente la violencia, la tntemidacion, cual-
quier clase de fuerza. En la estafa, gracias al engaiio, lo victima se des-
prende gustosamente de sus bienes.

En oportunidad muy reciente, la Corte examiné la naturaleza, proyec-
cion y limites de la extorsion. Registré que su verbo rector ¢‘constrefiir’’,
es stnéntmo de ‘‘obligar’’ (utilizado en el articulo 406 del Cédigo Penal de
1936), y como de esta manera, ‘‘el delito de extorsién, continia siendo entre
nosotros un delito comisivo por accidn predominagntemente wviolenta, que
abarca no solamente la violencia fisica, sino ‘cualquier conducta ejercida
por el agente que trae como resultado un menoscabo de la libre. determina-
cion de’'la victima obligada a realizar lo que aquél desea y mo lo que ella
quiere’ ”’ (Sentencia de 8 de abril de 1986, Magistrado ponente doctor Li-
sandro Martinez Zifiiga).

En el presente caso la denunciante Leonilde Franco de Giraldo —res-
paldada por varios testimonios— ha reiterado que el sindicado Fernando
Londofio Carvajal la hizo firmar los dos contratos de promesa de venta, y
una letra de cambio (con la cual le inicid proceso ejecutivo) ‘‘bajo ame-
nazas. .. me obligé. .. haciéndome creer que mi vida estd en peligro porque
pretenden secuestrarme o secuestrar mi familia, y que la dniea supuesta
salvacién es entregarle la finca, y en esta forma él también se mantiene
amenazandome de darme muerte’’ (F1. 4).

Huelgan, pues, otras consideraciones para concluir que, de acuerdo con
los elementos de prueba allegados al sumario, el tipo penal en. el cual ven-
dria a subsumirse la conducta imputada a Londofio Carvajal, seria el de
extorsion, como acertadamente lo sostuvo el Juzgado de Puerto Boyaca.

2. 3;Dénde, entonces, se consumaron los hechos investigados?

- Bl Juzgado de Puerto Boyacid argumentd que, como la extorsién ‘‘es
delito formal o de mera conducta’’, la imputada a Londofio Carvajal se
consumd en la finca de la dama (jurisdiccién de Cimitarra), pues fue en
ese sitio donde ella recibib las amenazas; y recuerda —ecitando al tratadista
doctor Antonio Vieente Arenas— cémo la conducta se perfecciona ‘“con el
solo acto de constrefiir o hacer, tolerar u omitir alguna cosa, con el propé-
sito de obtener provecho ilicito, aunque este resultado material no se
produzea y aunque el constrefiido logre sobreponerse a la exigencia delic-
tuosa’’ (FL 70).

Precisamente en la sentencia de la Corte atrds citada, ésta zanjé la
discusidn sobre tan interesante punto relacionado econ el momento consuma-
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tivo de la extorsidn, en el sentido de que el ilicito en cuestién se perfeeciona
cuando el constrefiimiento —imprescindiblemente presidido de una ‘‘fina-
lidad econdmica’— es eficaz, esto es, cuando logra que la victima haga,
tolere u omita lo querido por el sujeto agente que, en el caso que ocupa a la
Sala, seria la suscripeién de los citados documentos, sin que sea necesario
el efectivo menoscabo patrimonial.

Se expresd asi la Sala en esa ocasion:

“‘Para la mayoria de la Sala debe tenerse presente un imprescindible
punto de partida: la extorsién es un delito pluriofensivo, ya que menos-
caba principalmente dos bienes juridieos, la libertad de autodeterminacién
y el patrimonio econémico.

(%1

““Con estos prenotandos, se concluye, que la extorsién si exige un resul-
tado: el hacer, omitir o tolerar algo atribuible a la victima o a alguien a él
vinculado, sin que sea menester que el provecho se obtenga. Ello se refiere
al agotamiento.

(41

““En el momento en el cual la victima o alguien a él vineulado, hace,
omite o tolera algo, de connotacién patrimonial, se ofenden ambos bienes
juridicos protegidos: la libertad individual y el patrimonio econdémico.

‘{81 sblo se atenta contra la libertad de determinacién fulminando una
amenaza y no se logra el hacer, omitir o tolerar, nos encontrariamos euando
hay finalidad econdémica, en el terreno de la temtativa.

“‘Para aclarar mas lo expuesto, se puede afirmar que cuando se ha
hecho, omitido o tolerado algo, v. gr. se ha entregado un cheque, el delito
estd consumado asi el titulo valor no se haga efectivo por ser capturado
el agente

En este orden de ideas, el razonamiento del Juzgado de Puerto Boyaca
(que el hecho se perfeccioné donde se hicieron las amenazas), s6lo alean-
zaria para una tentativa de extorsién, y ésta, por el contrario, habriase
consumado en esa localidad, pues repitese que fue alli donde la seiiora de
Giraldo firmé los documentos, o, traducido a la redaccién del tipo penal,
““hizo’” 1o que el sindicado se propuso mediante 1 intimidacién (Cfr. folios
2,3y21). ’

No debe pasarse por alto, advierte finalmente la Sala, que en este
proceso se investigan dos hipdtesis delictivas, la primera de las cuales suce-
dié en vigencia del anterior Cédigo Penal, que tenia sefialada para el delito
de extorsién (Art. 406, modificado por el 12 de la Ley 21 de 1973), una
pena menor que la prevista por el ordenamiento hoy vigente (Art. 355).

El competente para conocer de este asunto es, pues, el Juzgado Penal
del Circuito de Puerto Boyaci.

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

1. Asignar al Juzgado Penal del Circuito de Puerto Boyaca la compe-
tencia para conocer de este asunto.

2. Para su informaeién, enviese copia de esta providencia al Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Vélez.

Copiese, notifiquese y cﬁmplaée.

Edgar Saavedre Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carreio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Zidiga.

José H. Veldsquez Ramos
‘ Secretario.




EXTRADICION

Tratado con Estades Unidos.
No procede cuando se estd en via de juzgamiento por la incierta
perspectiva de la pena (naturaleza y minimo), debiéndose definir su
pedimento para cuande exista condena en concreto y se sepa si se
desestimé la pena de multa ¢ fue necesario determinar una privacién
de libertad superior a un afio.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gomez Veldsquez.
Aprobado: Acta nimero 041.
Bogoti, D. E., 29 de abril de 1986.

El Gobierno de los Estados Unidos de América, en nota verbal nimero
086 de febrero 5 del afio en curso, solicita 1a extradicién de Pierre de Vau-
travers o Pierre Vautravers, a quien el Ministerio de Justicia, el 4 de
diciembre de 1985, dicté el correspondiente auto de detencién preventiva,
el cual se hizo efectivo el 10 del mismo mes y afio Gltimamente citados.

Se invoea el Tratado suserito entre los BEstados Unidos de América y
Colombia (Ley 27 de 1980).

Del sefior Vautravers se dice que es de nacionalidad suiza y ecomo
documentos de identificacién se tienen: cédula de extranjeria niimero 83419,
pasaporte niimero 1699486, expedidos en Bogota y, la licencia de econductor,
concedida en el Estado de Florida, el 17 de marzo de 1983.

" La acusacién por el Gran Jurado, se distingue como 84-0384-CR-JWK,
Ileva fecha de 18 de junio de 1984, y se cumplié en el Tribunal de Distrito
de los Estados Unidos, Distrito Meridional de I'lorida. Se formulan siete
cargos, que se especifican asi:

““Cargo 1. El, o aproximadamente el 27 de junio de 1983, en Miami, en
el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias
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‘Pierre Vautravers’, en forma individual y como agente y funcionario de
Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, a sabiendas y fraudulentamente y
con la intencién de frustrar las disposiciones del Titulo 11, transfirié y
oculté y dio lugar a que se transfiriese y ecultase propiedad de Hostellerie
d’Argenteuil, Incorporated, deudor en posesién, a saber, aproximadamente
5.500 délares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d’Argen-
teuil, Incorporate, n/e¢ La Fontaine, deudor en posesién, cuenta nimero
1376073943, en el Barnett Bank Coral Way y la 87a. avenida, Miami, Flo-
rida; todo ello en violacién de las Secciones 152 y 2 del Titulo 18 del Codlgo
de los Estados Unidos.

““Cargo II. El, o aproximadamente el 27 de junio de 1983, en Miami,
en el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias
‘Pierre Vautravers’, elemento de prueba del Gobierno-‘A’ en forma indi-
vidual y como agente y funcionario de Hostellerie d’Argenteuil, Incorpo-
rated, a sabiendas y fraudulentamente y con la intencién de frustrar las
disposiciones del Titulo 11, transfirié y oculté y dio lugar a que se trans-
firiese y ocultase propiedad de Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated,
deudor en posesién, a saber, aproximadamente 4.533,61 délares en fondos
girados contra la cuenta de Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, n/c La
Fontaine, deudor en posesion, cuenta niamero 1376073943, en el Barnett
Bank, Coral Way y la 87a. avenida, Miami, Florida; todo eilo en violacién
de las Sececiones 152 y 2 del Titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos.

““Cargo II1. El, o aproximadamente el 27 de julio de 1983, en Miami,
en el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias
‘Pierre Vautravers’, en forma individual y como agente y funcionario de
Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, a sabiendas y fraudulentamente y
con la intencién de frustrar las disposiciones del Titulo 11, transfirié y
oculté y dio lugar a que se transfiriese y ocunltase propiedad de Hostellerie
d’Argenteuil, Incorporate, deudor en posesiéon, a saber aproximadamente.
9.425,57 délares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d’Argen-
teuil, Incorporated, n/c La Fontaine, deudor en posesién, cuenta nimero
1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y la 87a. Avenida, Miami,
Florida; todo ello en violacién de las Secciones 152 y 2 del Titulo 18 del
Cédigo de los Estados Unidos.

““Cargo IV. El, o aproximadamente el 27 de julio de 1983, en Miami,
en el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias
‘Pierre Vautravers’, en forma individual y.como agente y funcionario de
Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, a sabiendas y fraudulentamente y
con la intencién de frustrar las disposiciones del Titulo 11, transfirié y
oculté y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie

d’Argentuil, Incorporated, deudor en posesién, a saber, aproximadamente
10.764 délares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d’Argen-
teuil, Incorporate, n/¢c La Fontaine, dendor en posesién, cuenta ndmero
1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y 87a. Avenida, Miami, Florida;
todo ello en violacién de las Secciones 152 y 2 del Titulo 18 del Codlgo de
los Estados Unidos.

“Cargo V. El, o é,proximadamente el 29 de julio de 1983, en Miami,
en el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias
‘Pierre Vautravers’, en forma individual y como agente y funcionario de
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Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, a sabiendas y fraudulentamente y
con la intencién de frustrar las disposiciones del Titulo 11, transfirié y
oculté y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie
d’Argenteuil, Incorporated, deudor en posesién, a saber, aproximadamente
22 .682,40 dblares, en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d’Argen-
teuil, Incorporated, n/c La Fontaine, deudor en posesién, cuenta niamero
1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y 87a. Avenida, Miami, Florida;
todo ello en violacién de las Secciones 152 y 2 del Titulo 18 del Cédigo de
los Estados Unidos.

“Cargo VI. Bl, o aproximadamente el 6 de agosto de 1983,, en Miami,
en el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias
‘Pierre Vautravers’, en forma individual y como agente y funcionario de
Hostellerie d’Argentenil, Incorporated, a sabiendas y fraudulentamente y
con la intencién de frustrar las disposiciones del Titulo 11, transfirié y
ocultd y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie
d’Argenteuil, Incorporated, deudor en posesién, a saber, aproximadamente
4.315,50 dédlares en fondos girados contra la-cuenta de Hostellerie d’Argen-
teuil, Incorporated, n/c Lia Fontaine, deudor en posesién, de la cuenta
numero 1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y 87a. Avenida, Miami,
Florida; todo ello en violacién de las Secciones 152 y 2.del Titulo 18 del
Cédigo de los Estados Unidos.

““Cargo VII. El, o aproximadamente el 7 de agosto de 1983, en Miami,
en el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias -
‘Pierre Vautravers’, en forma individual y como agente y funcionario de
Hostellerie d’Argenteunil, Incorporated, a sabiendas y fraudulentamente y
con la intenecién de frustrar las disposiciones del Titulo 11, transfirié y
oculté y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie
d’Argenteuil, Incorporated, dendor en posesién, a saber, aproximadamente
4.225,55 ddlares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d’Argen-
teuil, Incorporated n/c¢c Lia Fontaine, deudor en posesién, cuenta nimero
1376073943 en el Barnett Bank, Coral Way y 8Ta. Avenida, Miami, Florida;
todo ello en violacién de las Seccwnes 152 y 2 del Titulo 18 del Codlgo de
los ‘Estados Unidos’’.

Sobre la legislacién transerita, se reproduce la parte pertinente del
Titulo 18, Seccién 152 - Ocultacién de bienes, ete.: ‘‘...Todo aquél que,
en forma individual o en calidad de agente o funcionario de eunalquier
persona o corporacién, en contemplaciéon de un easo encuadrado en el Titulo
11 incoado por él o contra él por cualquier otra persona o corporaecién, o
con la intencién de frustrar las disposiciones del Titulo 11, a sabiendas y
fraudulentamente transfiere u oculta cualqulera de sus blenes o la pro-
piedad de tal otra persona o corporacién; o... Se le impondra una multa
de no mas de 5.000 délares o sufrira la pena de carcel durante no méas de
cinco aflos, o se le impondran ambas penalidades’’.

E] sefior Robert J. Bondi, a quien como colaborador de la Seccién de
Fraudes, Oficina Federal del Fiscal de los Estados Unidos, le ha corres-
pondido intervenir en el mencionado caso, expresa en su testimonio de folios
31 y siguientes, que la conducta de De Vautravers, se cumplié ‘‘con la
intencién: de frustrar las leyes de quiebra de los Estados Unidos (que)
extrajo el dinero. .. sin contar para ello con el permiso de Steven H. Fried-
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man, abogado sindico del tribunal federal de quiebras, y sin el permiso de
Bruce M. Boiko, abogado quien es el abogado de Hostellerie d’Argenteuil,
Incorporated, n/e La Fontaine. Se habia estipulado que el sefior De Vau-
travers debia obtener permiso del Tribunal de Quiebras de los Estados
Unidos o de uno de sus funcionarios a los efectos de proteger a los acree-
dores legitimos de Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, n/c Lia Fontaine,
Estos acreedores cuentan con la proteccién de las leyes federales. Todo
esfuerzo tendiente a socavar los derechos de estos acreedores constituye un
delito que los Estados Unidos de América castigan como fraude’’.

Se afirma, por el mismo funcionario, que el caso sometido a juzgamien-
to, estd por fuera de las disposiciones sobre prescripeidn.

De la declaracién juramentada de Boiko, se extracta: ‘... 3. Soy
abogado de Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, n/c La Fontaine. El
10 de noviembre de 1982 presenté en el Tribunal Federal de Quiebras una
peticién de quiebra a nombre de Hostellerie d’Argenteuil.

“4. De conformidad con el procedimiento judicial en el Tribunal
Federal de Quiebras, se requirid que el sefior Pierre de Vautravers, a quien
conozeo conio uno de los ex duefios de Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated,
obtenga la aprobacién del Tribunal de Quiebras antes de que el sefior De
Vautravers pudiese extraer fondos legalmente de 1a cuenta bancaria perte-
neciente a Hostellerie d’Argenteuil, Ine‘orporated, n/c La Fontaine, deudor
en posesién, en el Barnett Bank, cuenta namero 1376073943, seglin se con-
signa en los Cargos IIT, 1V y V de la acusacién por el Gran Jurado (Ele-
mento de Prueba ‘A7),

‘5. El sefior De Vautravers no obtuvo mi permiso para extraer las
. sumas de dinero consignadas en los Cargos III, IV y V de la acusacién por
el Gran Jurado, copia de lo cual yo he examinado’’.

El apoderado de De Vautravers, entre otras alegaciones, puntualiza:

a) Que el sefior Boiko, sélo se refiere como no autorizados los cheques
relacionados con los Cargos III, IV y V, “10 cual significa que si lo obtuvo
(el permiso) para los otros cuatro cargos’

b) ‘4. La conducta delictual 1mputada al sefior Vautravers fue la
violacién de las disposiciones del Titulo 11, asi reza el cargo del Gran Jurado
y la Seccién 152 del Titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos que trans-
cribieron en la documentacién allegada a la solicitud de extradicién. Se
trata de una norma penal en blanco y de acuerdo -a los principios de herme-
néutica ‘su aplicacién queda condicionada a las determinaciones contenidas
en otras normas de caracter no penal’. Por manera que la génesis del delito
en los Estados Unidos es el incumplimiento de cualquier caso encuadrado
en el Titulo 11 del mismo Estatuto Estaudinense (sic).

““5. Siendo esto asi falta el Titulo 11 para poder determinar a qué
procedimiento juridico se refiere tal disposicién, la cual tiene como epigrafe
‘Bankruptey’, equivalente al epigrafe del Libro Sexto del Cédigo de
Comercio Colombiano y en el que incluye ‘Concordato Preventivo’ en su
subdivisién Titulo I y.la ‘Quiebra’ en su Titulo IT y dentro de éste en su
capitulo 79 (Arts. 1993°a 2005), reglamenta el Régimen Penal de la Quiehra.
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‘6. El Titulo 11 del Cédigo de los Estados Unidos reglamenta en su
Capitule 7 (Chapter 7), bajo el epigrafe ‘Liquidation’ el equivalente a
la Quiebra de nuestro Hstatuto Comercial y en Capitulo 11 (Chapter 11)
bajo el epigrafe ‘Reorganization’ lo hace al equivalente de nuestro Con-
cordato Preventivo del Titulo I del Libro 6°.

“7. Tanto es asi, que en nuestra reglamentacién comercial, la decla-
racién judicial de Quiebra conlleva la inmediata separacién del quebrado
de la administracién de sus bienes embargables (Art. 1945), no asi el con-
cordato que durante su tramitacién, el deudor eonservard la administracién
de sus bienes y negocios (Art. 1921). :

““8. De acuerdo a la Seccién 701 del Capitulo 7° del Titulo 11 del
Codlgo de los Estados Unidos, en la liquidacién se nombra una persona
distinta del deudor para su administraciéon denominada ‘Interim Trustee’,
en cambio, al igual que en nuestro pais, segfin la Seccién 1101 del Capitulo
11 del Titulo 11 de la misma obra la persona que administra la reorgani-
zacion lo es el ‘Debtor in Possession’ o ‘Deudor en Posesién’ a que se
refieren todos y cada uno de los cargos que el Gran Jurado hace al sefior
Pierre Vautravers.

9. Los delitos que dan lugar a la extradicibén, segGn lo sefialado en
el Tratado que nos ocupa, son aquellos que sean punibles segin las leyes
de ambas partes contrates. ,

€10. Es asi que el numeral 34 del apéndice del Tratado sefala los deli-
tos relativos a la Legislacién sobre Quiebra, identidad juridica con la con-
. dueta delictual establecida en el Capitulo 79 Titulo 2° Libro 69 del Cédigo
de Comercio de Colombia, Decreto 410 de 1971, luego si para la legislacion
colombiana el incumplimiento de un concordato es atipico a la legislacion
penal y cuande més tendri las consecuencias previstas en el inciso 29 del
articulo 1927 del Cédigo de Comercio, es un imposible hipotético, siquiera
suponer una analogia con la legislacién de los Estados Unidos’’.

Entiende 1a Sala, sin vacilacién alguna, que el requerimiento de extra-
diciébn se presenta bajo la acertada calificaci6n de estimar la mfltiple
conducta de Vautravers, como propia a un delito de quiebra. Las testifi-
caciones de los sefiores Bondi y Boiko, especifican, en las explicaciones
suministradas sobre la acusacién por el Gran Jurado (equivalente a nuestro
auto de proceder o de cargos), que se trata de esta clase de ilicitud penal
v asi lo patentiza la clase de organismo ante el cual se promoviera la inmo-
vilizacién de los bienes de Hostellerie d’Argenteuil, Incorporated, o sea un
““Tribunal Federal de Quiebras’’. Es evidente, y la deduceién se apoya en
la documentacién aportada, que los bienes de esa sociedad no podian trans-
ferirse, por parte de los ‘‘deudores en posesién’’, sin la anuencia de Steven
H. Friedman —sindico del Tribunal Federal de Quiebras— o de Bruce M.
Boiko, abogado de Hostellerie d’Argenteuil, promotor del juicio de quiebra.
El solicitado en extradicién, como ‘‘deudor en posesién’’, escamoted consi-
derables sumas de dinero, sin que tuviese la autorizacién del sefior Boiko,
al menos para las partidas sehaladas en los Cargos II1, IV y V, y de ninguna,
‘en cuanto al sefior Friedman. Tal como se deseribe el comportamiento, en
los cargos formulados, éste se adecua a la previsién legal del Titulo 18,
Seceion 152, parte primera, de la legislacién penal americana, confirmén-
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dose esta naturaleza criminal por la clase de juicio que se adelanta al sefior
De Vautravers, no permitiéndose al Estado requerldo cuestionar esta indole
y derivarla hacia conflicto meramente civil.

No resulta, pues, valido alegar que se trata de una controversia civil
que debe encontrar su solucién ante jueeces y con medidas de esta exclusiva
estirpe. Su origen, ciertamente, traduce esta nota, pero su desarrollo ha
trascendido més profundamente, hasta el punto de insertarse en disciplina-
mientos ¢riminales, no sélo en el dmbito legal de los Estados Unidos de
‘América, sino en Colombia, en donde la relacién comereial, cuando se subsu-
me en ordenamientos penales de quiebra, sufre esta mutacién y merece su
represién a titulo penal.

Tampoco puede intentarse con éxito el distingo que recomienda el sefior
apoderado, para tratar de inferir que la repetida accién de su representado,
apenas incidia en una esfera no penal, aunque se estuviera dentro -de la
quiebra, correspondiendo més bien a lo que entre nosotros se llama ‘‘con-
cordato preventivo’’. Esta diferenciacién no viene al caso para impedir la
procedencia de la gestién extraditora, pues el solo hecho de la acusacién por
el gran jurado y la desecripeién legal de la conducta criminosa, revelan
de inmediato y de manera incuestionable, al menos para la Sala, que se
trata de un obrar delictuoso enmareable dentro de la nocién de quiebra,
contemplada en el apéndice del referido Tratado.

Pero hay un aspecto'que adquiere singular importancia y en virtud del
cual la Corte tendrd que oponerse a la comentada peticion.

El Tratado, que persigue con la extradicion hacer viable el sanciona-
miento de conductas delictuosas de entidad, revela este propésito,cuando
establece en el articulo 29 aparte 3: <“...1. Los delitos que dardn lugar a
la extradicién con arreglo al presente Tratado son: ... 3. Se concederd la
extradicion por un delito sujeto a la misma s6lo si- el delito es punible segiin
las leyes de ambas partes contmtantes con privacién de la libertad por un
periodo superior.a un afio.

Pero este quantum de pena debe aparecer como sancién cierta, definida
e inevitable, que no tolere o auspicie, en momento alguno, variarla por san-
cion de otra indole o desconocer el minimo seiialado. En otras palabras, para
esclarecer el concepto por la via del ejemplo, y que viene muy cefitdamente
al caso que se analiza, que no pueda resultar con una represion de multa
o con pena fisica inferior a un afo. Desde el momento en que se posibiliten
estas hipdtesis, la extradicion resulta improcedente porque, en ese juego de
variadas alternativas y eventualidades, puede Uegarse al caso de imposicién
de estas penas, que coniraria la previsidon concreta y tajante del Tratado.

Segin la parte final del Titulo 18, Seccién 152, el Juez que conozca de
esta clase de acciones delictuosas, estd facultado para determinar una pena
de multa o pare fijor una sancién inferior a un afio, como pena privativa
de la libertad. Son dos alternativas dé las varias que contiene la norma,
stendo las ofras tmponer pena corporal superior a un afto y sin exceder
de cinco, o la combinacién de ambasi pena de multa y pena privative de la
libertad (menor o superior a un-afio).

En estas indefinidas circunstancias, en aspecto tan esencial a la extra-
dicién como la pena privativa de la Libertad, no puede accederse a su otor-
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gamiento porque de Uegarse a.una sancién de multa o privacion de libertad
no superior @ un afio, se habria concedido una extradicion contra uno de
sus primordiales requisitos. Pero, ademds, su reconocimiento, en condiciones
tan aleatorias, colocaria al Juez americano en una situacion inconciliable
con la libertad y justicia que deben presidir y orientar el ejercicio de sus
funciones, pues se veria obligado, para no contrariar ol Tratado, a imponer
une pena priwvativa de lg hibertad superior a un afio, olvidindose de las
peculiaridades del caso y las notas individuales del procesado. La pena no
provendria de estas wltimas sefialadas circunstancias sino de la objetiva
constideracion del Tratado. Seria wna adecuacion artificial, imsdlita y contra
jus.

No procede la extradicion en estos casos, cuando se estd en via de juzga-
miento por la incierta perspectiva de la pena (naturaleza y minimo), debién-
dose diferir su pedimento para cuando exista condena en concreto y se sepa
st se desestimé la pena de multa o fue necesario determinar una privacion
de hibertad superior a un afio. Sélo en el caso en que se supere este limite
(el dies a quo de la pena prevista en el Tratado) serd factible la extradicion,
pero ya dentro de las prescripciones de la segunda parte de la Seccién 3%
del ya citado articulo 29 del Tratado, que dice: “...Sin embargo, cuando
la solicitud de extradicion se refiere a una persona que haya sido condenada
y sentenciada, se concederd dicha extradicion unicamente si la duracion de
la pena que avin queda por cumplir es de un minimo de seis (6) meses. ..’

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -—Sala de Casacién
Penal—, CONCEPTUA DESFAVORABLEMENTE a la extradicion de Pierre de
Vautravers.

Cépiese y devuélvase el expediente al Ministerio de Justicia, solicitin-
dose de esta Dependencia el envio en copia de todas estas dlhgencxas y
documentos, para ser archivados en la Corte.

Edgar Saavedra Ro jas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddavila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Zddigo.

José H. Veldsquez R.
Secretario.



INDULTO
Delitos conexos.

De acuerdo con la Ley 49 de 1985 el indulto que concede el Presidente
de Ia Republica, la cesaciéon de procedimiento y el auto inhibitorio se
refieren a los delitos de rebelién, sedicién y asonada —tipicamente
politicos— y a los ‘“‘conexos” con éstos, que hayan side cometidos para
facilitarlos, procurarlos, consumarlos u ocultarlos.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

. Magistrado ponente: doctor Hernando Baquero Borda.
Aprobado: Acta ndmero 41.
Bogots, D. B., 29 de abril de 1986.

VisTos

El Tribunal Superior Militar en auto del 23 de julio de 1985 negé la
cesacion de procedimiento solicitada por el defensor de los acusados Victor
Julio Tuberquia, Neftali Torrado O. y Beatriz Elena Munera T., con
motivo de la expedicién de la Liey 49 de 1985 que concedié indulto en favor
de personas acusadas de determinados ilicitos penales.

El sefior defensor de los tres acusados propuso y sustenté el recurso de
apelacién ante la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

- El sefior Procurador Delegado para las Fuerzas Militares en su con-
cepto de fondo se opone a la solicitud de los acusados Tuberquia, Torrado
y Munera. .

Es preciso destacar que el procesado Ricardo Mauro Moreno Aristizabal,
detenido en la Penitenciaria Nacional de Cicuta (F1. 200}, no es recurrente
en casacién y tampoco solicité la cesacién de procedimiento.

SALA PENAL — fer, Semestre | 86 — 14
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Se procede, entonces, a resolver.el recurso de apelacién contra el pro-
veido del 23 de julio de 1985 del Tribunal Superior Militar que negé la
cesacién de procedimiento.

RESULTANDOS

El 8 de julio de 1984 en el corregimiento de ‘‘Lias Mercedes’’, Muni-
cipio de Sardinata (Norte de Santander), las autoridades de policia captu-
raron en un hotel de esa localidad a Neftali Torrado, Ricardo Mauro Moreno,
Beatriz Elena Munera y Vietor Julio Tuberquia, por resultar sospechosa
su presencia en ese lugar.

Los cuatro capturados prontamente confesaron a las dutoridades mili-
tares que los interrogaron y al funcionario de instruceién en diligencia de
indagatoria, su participacién en el Ejército de Liberacién Nacional, movi-
miento al cual acababan de ingresar. Informaron en gué sitio habian escon-
dido armas, granadas y municiones y, en verdad, en el paraje indicado por
ellos se hallaron: un revélver Smith Wesson, calibre 38 largo; un revélver
de la misma marca, calibre 32 largo; una pistola de 9 mm. y otra marca
‘Walter, calibre 7,65; ademés, dos granadas y municién para las armas des-
critas. Lia pistola de 9 mm., sus proyectiles y las granadas fueron conside-
radas por los peritos como de uso privativo de las Fuerzas Militares
(Fls. 47, 48).

El personal uniformado que declaré en el proceso por haber intervenido
en la captura de los acusados y en el hallazgo de las armas, confirmé que se
trataba de militantes de un movimiento subversivo que estuvo recorriendo
lugares donde operan guerrillas, como el corregimiento de Luis Vero, y que
seguramente planeaban asaltar el euartel de policia de ‘‘Lias Mercedes’’ o
la oficina de la Caja Agraria de la localidad (Fls. 50, 66, 68, 69 y 73).

Los cuatro capturados relataron en sus indagatorias eémo entraron
al movimiento, qué instrucciones recibieron, en qué lugares estuvieron y
quiénes eran los jefes. Beatriz Elena Muanera asegurd que pretendian
‘. ..quitarle las armas a la policia...’’ (FL 31), lo cual confirmé Victor
Julio Tuberquia (F1. 41).

El Juzgado 25 de Instruceién Penal Militar con sede en Chcuta dictd
auto de detencién contra los cuatro acusados por el delito contemplado en el
. articulo 202 del Cédigo Penal, modificado por el 79 de la Ley 35 de 1982,
esto es, portar armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Mili-
tares.

Como a este asunto se aplicd el procedimiento contemplado en el articulo
590 del Cédigo de Justicia Penal Militar, por mandato del Decreto 1058 de
1984, el Comandante de la Quinta Brigada de Bucaramanga en sentencia
del 20 de octubre de 1984 condené a los acusados Tuberquia, Minera, To-
rrado y Moreno a la pena principal de tres afios y seis meses de prisién,
porque ‘... La cantidad de pena antes indicada no se tomara en su minimo
(dos afios) en razén a la confesién libre y espontanea (sic) de ir contra
un régimen legalmente constituido tipificadora de una peligrosidad indi-
recta ampliamente demostrada en autos...’’ (FL 106).
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La Fiscal Primera del Tribunal Superior Militar al emitir concepto
con motivo de la apelacién del fallo condenatorio de primer grado, estimé
que el proceso debia invalidarse por ser de competencia de la justicia ordi-
naria, pues la conducta de los acusados se ajustaba a la rebelién, ¢‘. . .quie-
nes en ningan momento niegan o desconocen que pertenecen a un grupo
subversivo, que las armas incautadas eran portadas como complemento de
su actividad. La rebelion es uno de los delitos llamados coiectivos, porque
una sola persona no puede cometerlo. Sin armas no puede pretenderse hacer
rebelion, encuadraria su conducta en otro tipo legal, pero del acervo proba-
torio se ha acreditado que su actividad erd la subversién. El empleo de
las armas es necesario en la rebelidn, ésta subsume el porte de armas. No
puede juzgarse por rebelién y por porte de armas o por este dltimo olvi-
dando la primera. En ¢l caso sub exdmine no se requiere entrar al anélisis
del material probatorio, ni de las normas citadas por cuanto, como se dijo
anteriormente, se ha acreditado la calidad de subversivo de los hoy sindi-
cados. ..’ (F1. 140).

E1 Tribunal Superior Militar en su fallo del 11 de junio de 1985 no
se ocupd del motivo de nulidad propuesto por la representante del Minis-
terio Piblico ; simplemente afirmé que en la sentencia de primera instancia
se habia ordenado expedir copia de la actuacién para que la justicia ordi-
naria investigara el delito de rebelién. (Tal ordenamiento hasta la fecha
- no ha tenido cumplimiento). Se confirmé la sentencia de primera instancia
en todas sus partes (Fls. 107 y ss.).

El representante judieial de los condenados Tuberquia, Minera y To-
rrado propuso el recurso extraordinario de casaciéon contra el fallo de
segunda instancia y le fue concedido en auto del 27 de septiembre de 1985
(Fls. 205 y ss.).

Con motivo de la expedicién de la Ley 49 de 1985, el defensor de los
tres condenados acabados de nombrar pidié al Tribunal Superior Militar
la cesacién de procedimiento, porque el ilicito atribuido a Torrado, Tuber-
quia y Munera era conexo con el delito politico de rebelidn, segin manifes- -
tacién de los propios inculpados, diversas piezas del informativo y la opinién
de la Fiseal Primera de la Corporacién.

La representante del Ministerio Pablico ante la Corporacién al ser
consultada sobre la peticion de la defensa, rectificé su criterio pues afirmé
que no se ocupaba de la ‘‘conexidad’’ sino que se remitia a su concepto del
2 de febrero de 1985, y termindé por mostrarse adversa a la pretension
del indulto. '

De su parte, el juzgador de segundo grado, también eludié ocuparse
de la solicitud de la defensa y repitié que tan solo se pronunciaba respecto
del delito de porte de armas y municiones de uso exclusivo de las Fuerzas
Armadas; ademés, transcribié apartes de una circular de la Procuraduria
Delegada para las Fuerzas Militares que, al comentar la Ley 49 de 1985,
sostiene:

<

“... Se tendri en cuenta entonces al hacer la evaluacién si de los
hechos se deduce o tipifica cualquiera de las conductas que consagra el
articulo 202 del Cédigo Penal, las cuales son independientes y nada tienen
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que ver con la rebelién o la sedicién. En este evento no operaria ni el
indulto, ni se podria proferir auto inhibitorio ni cesacién de procedimiento
y debe continuarse con el conocimiento del caso respectivo...’’ (FL 185).

Sin mas argumento se negd la cesacién de procedimiento.

CONSIDERACIONES

Primera. La Ley 49 de 1985, que entré en vigencia el 5 de junio, fecha
de su publicacién en el ‘‘Diario Oficial’’, autorizé al sefior Presidente de
la Republica para conceder indultos a los condenados en sentencia ejecuto-
riada, por los delitos de rebelién, sedicién y asonada y conexos con éstos
por los motivos sefialados expresamente en el articulo 1°9. Ademés, dispuso
la cesacién de procedimiento contra acusados no condenados por fallo eje-
cutoriado — ‘.. .por hechos que puedan ser constitutivos de los delitos
a que se refiere el articulo primero de la presente ley con las excepciones
alli previstas...”’— (Art. 3°). Y, finalmente, en el evento de que tales

ilicitos se vayan a denunciar, el Juez debe abstenerse de iniciar sumario
(Art. 39). .

El indulto —que concede el Presidente de la Reptblica—, la cesacion
de procedimiento y el auto inhibitorio se refieren a los delitos de rebelién,
sedicién y asonada —tipicamente politicos— y a ‘‘los conexos’’ con éstos

..por haber sido cometidos para facilitarlos, procurarlos, consumarlos u
ocultarlos con excepeién de ...""."

Y en cuanto a los medios para demostrar la conexidad, que no se declard
en la sentencia, el interesado, segtin el numeral 3° del artlculo 1?2 de la ley,
‘ podra recurrir a:

‘‘a) Las piezas que obren en el respectlvo expediente.

“b) Las certificaciomes que a solicitud suya expidan los servicios de
seguridad del Estado, la Direccién General de PrlSlones y las autoridades
militares y de la Policia Nacional.

““c) Las demis informaciones que considere convenientes y adJunte
a su solicitud”’.

Segunda. En los ‘“ Anales del Congreso’’ rnGmeros 19, 29, 55, 57 y 76
de 1985, aparecen los debates que se suscitaron en el Congreso en relacién
con el proyecto del Gobierno que devino la Ley 49 del afio pasado. El texto
del numeral 3 del articulo 1° de la Ley, acabado de transcribir, surgié de
las discusiones en la Comisién Primera de la Cimara de Representantes y
lo propuso el Gobierno, insinuando la ereacidén de un Tribunal de Gracia
que conceptuara sobre la conexidad, en el caso de no haberse reconocido
en la sentencia, y teniendo en cuenta los. elementos de conviccién contem-
plados en el numeral transcrito. Finalmente, se decidié suprimir el Tribu-
nal de Gracia y se establecid que el interesado en el indulto pidiera que dicha
conexidad se determinara con fundamento en los documentos previstos en
literales a), b) y ¢), numeral 3, articulo 19 del proyecto. Asi se aprobé en
la Comisién Primera de la Cimara de Representantes el 13 de mayo de 1985
(‘‘Anales’” ntimero 55). En el Senado, como es sabido, no hubo modifica-
ciones al texto del proyecto y se aprobo como resultéd del segundo debate
en la Camara de Representantes (‘“ Anales’” 57 y 76).
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Tercera. Bl Gobierno Nacional ha aplicado el numeral 3 del articulo 1°
de la ley en procesos en que no se comprometié por rebelién, sedicién o
asonada a los acusados. Asi, en la Resolucién niimero 251 del 10 de septiem-
bre de 1985 en la que se concedid el indulto a Luis Esteban Ortiz C., conde-
nando por porte de armas de uso exclusivo de las Fuerzas Militares, se lee:

“Lia sentencia condena al sefior Ortiz Castillo como responsable del
delito de porte ilegal de armas, infraceién que se caracteriza, particularisi-
mamente, por la circunstancia de que las armas sean de uso privativo de las
Fuerzas Militares y no de defensa personal. Por su parte, el delito de rebe-
lién contiene como uno de sus elementos constitutivos la finalidad de derro-
car al Gobierno Nacional, mediante el uso de armas, objetivo suficiente-
mente reconocido como propésito de las FARC a-cuyas filas el condenado
confesd expresamente pertenecer. Surge entonces, como necesaria, la con-
“clusién de que el porte de armas de uso privativo de las Fuerzas Militares,
qué se le comprobé al sefior Ortiz Castillo, no tenia objeto distinto del que
constituye elemento eséncial de la rebelion: ese porte de armas sumado a la
afiliacién a un grupo guerrillero, obligadamente integra una serie de hechos
de intima vinculacién o conexidad, que es la figura contemplada en el
ordinal 3° del articulo 1° de la Ley 49 de 1985, para que proceda el in-
dulto...””. ’

Cuarta. En conereto, el Tribunal Superior Militar en su proveido recu-
rrido en apelacién, negd la solicitud de la defensa sin aportar razén valida
alguna. Se limité a reproducir un parrafo de una circular de la Procura-
duria Delegada para las Fuerzas Militares en la que sostiene que quien es
acusado del delito contemplado en el articulo 202 del Coédigo Penal no
tiene derecho al indulto, porque la rebelién y la sedicién no son de compe-
tencia de la jurisdiceién militar sino de la ordinaria y que aquel ilicito es
‘‘independiente y nada tiene gue ver con la rebelién o la sedicién. ..’ (Fls.
13 y 14 del cuaderno de la Corte).

La Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares, segln el Decreto
521 de 1971 y la Ley 25 de 1975, sélo tienen funciones de ‘‘vigilancia’’ res-
pecto del personal de la justicia penal de las Fuerzas Militares- para que
este servicio séa oportuno y eficaz, y de ‘‘vigilancia administrativa’’ en el
Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y sus organismos adscritos o
vineulados ; y, de otra parte ‘‘actuar ante la Corte Suprema de Justicia en
. los casos determinados por la ley’’. En consecuencia, sus circulares deben
“orientarse al ejercicio de esas funciones y no a la interpretacién de normas
legales cuya aplicacién no le corresponde a ella sino al sefior Presidenfe de
la Repablica y a las autoridades judiciales, como es el caso en estudio.

Sorprende, entonees, a la Sala que el Tribunal Superior Militar apoye,.
sin beneficio de inventario, sus decisiones en circular de ese organismo que,
en el caso en estudio, excede su competencia e interpreta la ley para hacerla
inatil, inaplicable. Tal no fue la intencién del Gobierno y el legislador
sino otra, la obvia, la légica, que la ley produzca efectos juridicos como
contribucién efectiva a la paz dando oportunidad a las personas conde-
nadas o procesadas por determinados delitos para reintegrarse a la sociedad,
mediante el reconocimiento del indulto por el sefior Presidente de la Rept-
blica o la cesacién de procedimiento o el auto inhibitorio, segfin el caso, .

.

_—
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por parte de los Tribunales Superiores, la Corte Suprema de Justicia en
segunda instancia y los jueces al formularse denuncia.

Quinta. La Ley 49 de 1985 autorizé al Presidente de la Repiblica para
conceder indulto por los delitos de rebelion, sedicion y asonada, estimados
tipicamente politicos, y los ‘conexos’ con Estos por haberse cometido para
facilitarlos, procurarlos, comsumarlos w ocultarios, con excepcion de los
tlicitos contemplados en el numeral 2 del articulo 1°.

£Como se establece ““la conexidad’’ entre el delito comiin y la rebelidn,
la sedicion o la asonada?

En primar lugar, en lg sentencia cuando-en ella se declara expresa-
mente (numeral 39, articulo 19).

En segundo lugar, cuando no se ha reconocido en el fallo, el intere-
sado en el imdulto podrd pedir que se establezca teniendo en cuenta los
elementos de conviccion que menciona el numeral 3% en sus literales a),

b) y c).

En los procesos con sentencia ejecutoriada corresponde al Gobierno
establecer esa relacién (ya se vio que asi lo ha hecho el Ejecutivo) y en
los demds a las autoridades judiciales que cita el articulo 3°. Enm conse-
cuencia, es absolutamente obligatorio ocuparse de la conexided para decidir
las peliciones que se formulen con apoyo en la Ley 49 de 1985.

De esta manera se hace operante la ley. En cuanto al delito denominado
“politico’’, es preciso remitirse a los tres que expresamente sefiala el esta-
tuto y demostrar su existencia o su ausencia. ¥ en cuanto & los Uamados
por la doctring ‘‘comunes’’, forzoso resulta establecer la ‘‘conezidad’, la
relacién que puedan tener con aquél. El ponente en la Camara de Represen-
tantes, luego de transcribir em su estudio ¢l pensamiento de fratadistas
colombianos de Derecho Penal sobre el tema de la conexidad, dijo: ““Esta
es la razén, honorables Representantes, por la cual en el proyecto se habla
de delitos politicos y conexos con éstos, sin que esto implique que se estén
rebasando las facultades constitucionales, ya que los delitos comunes conezxos
con los politicos, se han entendido stempre ligados a la suerte de estos
alttmos. . .”” (“‘ Anales del Congreso’’ nimero 55, pdgina 724).

En este orden de ideas resulta ficil concluir que en el presente caso
los condenados por el delito de porte de armas y municiones propias de las
Fuerzas Militares, tienen derecho a que se disponga la cesacién de todo
procedimiénto en su contra. En efecto:

La lectura de las primeras piezas procesales, interrogatorio a que fueron
sometidos por las autoridades militares, ¢ indagatorias rendidas ante el
funcionario de instrucecién, ensefian de manera inequivoca que los tres y
Ricardo Mauro Moreno pertenecian al denominado Ejército de Liberacién
Nacional, movimiento subversivo, habian recibido instruceién, portaban
cuatro armas de corto alcance y dos granadas, que se apresuraron a entregar
a las autoridades, y con las que pretendian asaltar, al parecer, el puesto de
policia de ‘‘Lias Mercedes’’ con el propésito de tomar las armas del personal
a él asignado. No lo lograron, pues fueron capturados en el hotel en el que
se alojaban.

S
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La conexidad o relacién de este delito comin, el porte de armas de uso
privativo de las Fuerzas Militares, con la rebelion, resulta indiscutible.
Precisamente uno de los elementos que configuran este ilicito es el empleo
de ‘““armas’’ para derrocar al Gobierno Nacional o suprimir o modificar
el régimen constitucional o legal vigente. No puede imaginarse el delito de
“rebelion’’ sin la wtilizacion- de armas. . :

Algo més: esta conexidad, como lo destaca el sefior defensor de los
acusados, la reconocieron las sentencias de instancia y el concepto de la
Fiscal Primera del Tribunal Superior Militar, y a este efecto transeribe
en su escrito, en el que sustenta el recurso de apelacién, un parrafo del
fallo.de primer grado en el que ostensiblemente se reconoce la ‘‘conexidad
ideolégica’’ entre la conducta de los acusados y ‘“...tomar el armamento
para ponerlo al servicie de las organizaciones subversivas contra un régimen
legalmente instituido, lo que se vendrla a tlplflear con la flgura genérica
de rebelién. .. "’ (Fls 10:) y 192).

Basta lo expuesto para que la Sala concluya que se ha probado la
conexidad entre el delito por el cual fueron condenados en este proceso
Victor Julio Tuberquia, Neftali Torrado y Beatriz Elena Miunera, y el
delito de rebelién. Asi, es el caso de.ordenar la cesacién de todo procedi- .
miento en contra de ellos —Ila accién penal 1o puede continuarse—, porque
el delito por el cual se les condend en sentencia no ejecutoriada, corresponde
a uno de los contemplados en el articulo 19 de la Ley 49 de 1985.

En consecuencia, habra de disponerse la libertad inmediata e incondi-
cional de los acusados enterdndolos, al momento de la notificacién personal,
que la cesaciéon de procedimiento quedard sin efecto si el beneficiario fuere
condenado por rebelién, sedicién o asonada, conmexo con éstos, secuestro o
extorsién, dentro de los dos afios siguientes a esta providencia (Art. 6°
de la ley).

Quedan a salvo las indemnizaciones de perjuicios causados a particu-
lares por el delito a que se refiere la cesacién de procedimiento.

En definitiva, la Corte Suprema de dJusticia —Sala de Casaciom
Penal—, en desacuerdo con la opinién del representante del Ministerio
Publico, dispone: Revocar el auto del 23 de julio de 1985 del Tribunal
Superior Militar dictado en este proceso y en su lugar DECLARAR LA
CESACION DE TODO -PROCEDIMIENTO en contra de Victor Julio Tuberquia,
Neftali Torrado Ortega y Beatriz Elena Munera Tuberquia, por los hechos
investigados en este asunto, y oRDENAR la libertad incondicional de los tres
acusados con las advertencias del articulo 69 de la Ley 49 de 1985,

Quedan a salvo las indemnizaciones de perjuicios causados a particu-
lares por razén del delito que dio lugar a la cesacion de procedlmlento en
este asunto.

Como los acusados Tuberquia y Torrado se encuentran detenidos en la
Penitenciaria Nacional de Clcuta y Beatriz Elena Munera en la circel del
Barne de Tunja, se comisiona al Juez 19 Superior de Ciacuta para noti-
ticarles esta providencia y hacerles la advertencia a que alude la parte
motiva. En cuanto se refiere a Beatriz Elena Minera, se comisiona al Juez
1° Superior de Tunja para la notificacién y la advertencia a que se ha
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hecho mencién. De esta determinacién se dard cuenta al Comandante de la
Quinta Brigada de Bucaramanga, Juez de Primera Instancia.

Cépiese, notifiquese, cimplase y devuélvase el expediente al Tribunal
de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Hernando Baguero Borda, Luis Enrique Alda-
na RBozo, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Davila Muiioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustave Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Zudga. -

José Heriberto Veldsquez
Secretario.



MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Cuando se ha dictado sentencia condenatoria de primera, segunda ¢
tnica instancia, no es posible revocar un auto de detencion, so pretexto
de que una nueva disposicion lo elimine para determinados comporta-
mientos y, en su luogar, sefiale una medida de aseguramiento diferente.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado i)onente: doctor Guillermo Ddwnlae Mufioz.
Aprobado: Acta ntmero 041. .
Bogot4, D. E., 29 de abril de 1986.

VisTos

Procede 1a Sala a resolver el recurso de reposicién interpuesto dentro
del término legal por el sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal,
contra el auto de diez (10) de abril del corriente afio, por medio del cual
se le neg6 el beneficio de libertad provisional al procesado Jorge Luis o
José Luis Rivas Palacio.

Al recurso se le dio el tramite previsto por los articulos 349 y 108 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal emitié concepto
favorable para la excarcelacién del procesado Rivas Palacio el nueve de abril
del corriente afio y, la Sala, en providencia del dia siguiente negd el bene-
ficio demandado por el Ministerio Pdblico. .

En la citada oportunidad el recurrente, manifesto:

““A partir de la vigencia del Decreto 1188 de 1985 (sic. ‘por el cual
se confiere una comision al exterior’ —Ministerio de Educacién Nacional—
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‘Diario Oficial’ nimero 36.981, pagina 818), la situacién juridica del con-
denado debia haber sido modificada, puesto que tratandose de ilicitos cuya
pena minima era inferior a dos afios de prisién (los cargos se formularon al
tenor del Art. 221 del C. P.) procedia Ginicamente medida de aseguramiento
de caucién (Decreto 1188 Art. 10) (sic) maxime si se mira que en el
expediente no existen constancias de que en su contra haya auto de deten-
¢idn o caucién vigentes en otro proceso (Art. 43 ib.). Y esta gracia no
podia ser afectada con la vigencia del Decreto 056 de 1986, con fundamento
en la situacién de flagrancia en que se operé su captura (Fls. 1 y 5), habida
consideracién de que con ello se desconoceria el principio de favorabilidad
de ]alley procesal, previsto en el articulo 6° del Cédigo de Procedimiento
Penal’’.

‘“Consecuencia de lo anterior es que, independientemente de lo previsto
en el fallo en torno al derecho a la condena de ejecucién condicional, lo
que seria aplicable a partir de la firmeza de la sentencia y para los efectos
de su ejecucién (Art. 669 C. P. P.), debe otorgarse la libertad del petente
con fundamento en la revocatoria del auto detentivo y la imposicién de
caucién como medida de aseguramiento; ello sin perjuicio de que en contra
de Rivas Palacio llegase a existir orden de aprehensién proferida por otra
autoridad y por otra causa diversa a las que nos ocupa’’.

La Sala al negar el beneficio de libertad provisional en el auto recurri-
do, consigno:

““Sea lo primero dar respuesta al coneepto del sefior Procurador Ter-
cero Delegado en lo Penal en su escrito que antecede y que se dejoé transerito
en lo pertinente:

““Tanto el Decreto 1853 de 1985 como el 056 de 1986 que regulan lo
relativo a la captura, detencién y libertad del procesado, no pueden ser
aplicados en este caso concreto puesto que, como se relacioné anteriormente,
el procesado se encuentra sentenciado tanto en primera como en segunda
instancia, hallandose pendiente Unicamente de resolver sobre el recurso
extraordinario de casacién interpuesto por el detenido.

““En varias oportunidades ha dicho esta Sala que ‘frente al Decreto
1853 de 1985, en verdad el Juez, durante el curso del proceso, no puede
negar el beneficio de libertad provisional, salvo las excepciones contem-
pladas en los articulos 16 y 17, ineiso segundo, del mismo estatuto, al
procesado que se encuentra detenido provisionalmente por delitos cuya
saneién es la de arrvesto o que no excedan de tres (3) afios de prisién, so
pretexto de que requiere tratamiento penitenciario’.

“‘No ocurre lo mismo respecto del procesado que ha sido declarado res-
ponsable del delito que se le imputa, en sentencia de primera, segunda o
tnica instancia, por cuanto el articulo 68 del Cédigo Penal no fue ni podia
ser modificado por el Decreto 1853 de 1985, siendo valida, la negativa .de
la concesién del subrogado penal de la condena de ejecucién condicional
cuando, a criterio del juzgador, por la naturaleza y modalidades del hecho
punible y la personalidad del condenado, se requiere tratamiento peniten-
ciario. (Autos de 14 de agosto de 1985 y 20 de marzo de 1986).
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‘‘Quiere decir lo anterior que frente a la sentencia de primera, segunda
o uGnica instancia, las normas sobre captura, detencién y libertad provi-
sional previstas en los estatutos antes mencionados, no pueden ser aplicadas.
_Solamente le es permitido al Juez, otorgar los subrogados penales y el
beneficio de libertad provisional con arreglo a los mandatos de la Ley 22
de 1984 y el Codigo Penal.

“Tampoco puede predicarse la procedencia de una caucién prendaria
como medida de aseguramiento por revocatoria del auto detentivo, puesto
que, con motivo de un incidente de libertad la Corte no puede modificar
la situacién juridica del procesado. Solamente puede hacerlo con funda-
mento en la demanda que eventualmente presente el apoderado del proce-
sado y de acuerdo con las causales invocadas, siempre y cuando prosperen
los ataques a la sentencia recurrida’’

En su eserito de reposicién el sefior Procurador Tercero Delegado en lo
Penal, expone:

412 Si bien no objetamos la doctrina de la Corte en virtud de la cual
el Decreto 1853 de.1985 no modifié el articulo 68 del Cédigo Penal, y que
por lo tanto es la sentencia la oportunidad procesal indicada para conceder
o negar el subrogado de la condena condicional, procediendo entonces al
examen de las condiciones que ameriten o no el tratamiento penitenciario,
si consideramos que la privacién de la libertad de Rivas Palacio, como conse-
cuencia de los razonamientos y declaraciones de fallo, inicamente es ejecu-
table a partir de su firmeza o ejecutoria formal, que deviene de una cual-
quiera de estos tres presupuestos: que el recurso se declare desierto, que la
honorable Corte no case la sentencia de segunda instancia, o que casandola
profiera sentencia de reemplazo que produzca similares consecuencias en
torno a la privacién de la libertad para el debido cumplimiento de lo que
en ella se disponga. -

“Por eso no cousideramos sostenible que Rivas Palacio se halle dete-
nido ‘no en virtud del auto de detencién, sino en cumplimiento de una
seiltencia de condena y, coneecuenelalmente abonando parte de la pena que
le fue impuesta’.

€29 Tia sentencia sélo es ejecutable a partir de su firmeza. Asi se debe
inferir del ordenamiento juridico y fundamentalmente de las disposiciones
contenidas en los articulos 665 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Penal, el primero de los cuales reza:

‘Articulo 665. A quien corresponde la ejecucién de la sentencia. La
ejecucién de la sentencia definitiva y ejecutoriada corresponde al Juez que
conoeié del proeeso en primera o wnica instancia, mediante orden, comu-
nicada a los funcionarios admmlstratlvos encargados del eumphmlento de
la sancién’.

“Por su lado, los articulos 668 y 670 del mismo estatuto, regulan lo
atinente a la captura del condenado que mo se Lhallare detemdo, y de su
texto se desprende lo siguiente:

““a) Que se debe ordenar su captura, y obtenida ésta remitirlo al esta-
blecimiento de detencién existente en el lugar de la residencia del Juez,
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mientras se sefiala por parte del Gobierno y a través del Director General
de Prisiones, el lugar de reclusién donde el condenado debe ecumplir la
saneién (Art. 669 y 670).

““b) Que ese senalamiento se produce una vez la Direccién General de
Prisiones recibe las copias de la sentencia y de la cartilla biogrifica (669).

‘“e) Que esas copias, se ordenan sacar Gnicamente una vez esté ‘ejecu-
toriada la sentencia que imponga una sancién privativa de la libertad’ (668).

“La ley colombiana no prevé, y no podia hacerlo sino violando la
Constitucién, el cumplimiento anticipado de las sentencias. Institutos como
la detencién, el embargo y secuestro de bienes, o la aprehensién de objetos
que pueden llegar a ser materia de comiso, se originan precisamente en
criterios de necesidad politica y como medidas cautelares, a fin de que en
caso de legarse a sentencia de eondena no se rehuya o evada su cumpli-
miento. Precisamente por ello se ha previsto, de modo expreso, que el
tiempo de detencién preventiva se abone como parte de la pena.

489 La firmeza del fallo tiene origen en el agotamiento de las instancias
y la casacién. Sélo ahi es inmodificable y -definitiva, como no sea a través
de recurso extraordinario de revision. Por eso el articulo 209 del Cédigo de
Procedimiento Penal dispone gue toda providencia en el proceso penal
queda ejecutoriada cuaudo no se ha interpuesto contra ella recurso alguno
dentro del término legal, y no debe ser consultada.

“En cl subjudice, Rivas Palacio interpuso, dentro del término legal,
recurso extraordinario de easacién que se encuentra en tramite; entonees
la sentenecia no estd ejecutoriada, no es definitiva, ni ha hecho trénsito a
cosa juzgada que es la consecuencia sustancial de la ejecutoria. Y si aan
es modificable, a través de la casacién, el reo no puede estar cumpliendo
una pena, una consecuencia juridica proveniente de un acto jurisdiceional
que es supceptible (sie) de sufrir cambios. El articulo 115 del Cédigo de
Procedimiento Penal, al regular las consecuencias de la cosa juzgada hacia
el future, reitera el principio de que ella se origina tnica y exclusivamente
mediante sentencia ejecutoriada, sobreseimiento definitivo o providencia
especial del articulo 163 también ejecutoriadas (con la excepeién atinente a
Ia querella ilegitima y para el iltimo evento).

‘4% El articulo 208 del Cddigo de Procedimiento Penal, dispone que
ninguna providencia proferida en’la etapa del juicio se ecumple mientras
no esté ejecutoriada. Admite, como Gnica excepeidn, el cumplimiento de los
autos de sustanciacién no enumerados en el inciso primero del articulo 179
ib. La sentencia, es una providencia que no puede proferirse sino dentro del
juicio, ¥ que por ende estd sometida a Ja regla en cita. También, como lo
ha reconocido la honorable Corporacién es el imico momento procesal en
que puede deeidirse sobre la procedencia o no de la condena condicional. En
consecuencia, cualquier decisién que se tome en ella, en torno al otorga-
miento o 1o de la condena condicional, debe cumplirse a partir de la ejecu-
toria del fallo y no antes.

“‘Precisamente por eso, porque la decisién tomada en la sentencia se
cumple a partir de la ejecutoria, la ley ha tenido que prever mecanismos.
de aseguramiento o cautela que permiten al reo disfrutar o sufrir, anticipa-
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damente, las declaraciones del fallo. Pero son expresos, su aplicacién no es
extensiva y no obstante por economia procesal incluirse dentro de la reso-
“lutiva de la sentencia, materialmente no corresponde a la misma. Ejemplos
de ellos son la excarcelacion por virtud de sentencia absolutoria y la deten-
eién —para los delitos que la admiten y sélo para ellos— en caso de sentencia
de condena, bien porque se mantenga la que viene rigiendo, bien porque -
no habiendo sido dispuesta por algin motivo sea preciso hacerlo.

“‘Institucionalmente, la libertad o la privacién de ella que asi surjan
no se imputan directa e inmediatamente a la ejecucién de la sentencia, sino
al mecanismo de cautela que tiende hacer efectivo su contenido.

‘‘Para casos en que es necesario privar de la libertad a una persona
como consecuencia de la ejecutoria e inmodificabilidad de un fallo, como
sucede v. gr. con los delitos de calumnia e injuria en los que estd prohibida
la detencién preventiva (C. P. P. Art. 440), existe la norma que ya comen-
tamos sobre captura del condenado que no se halla detenido, y a la cunal
nos remitimos. (668 C.P.P.). -

52 También porque existe la norma que condiciona la ejecucién de
las decisiones a la ejecutoria de las providencias, la ley ha tenido que
establecer las excepciones a que se refieren los articulos 196 inciso 29 y 457
del C. P. P. En virtud del primero, la apelacién de los autos interloeuto-
rios dentro del juicio suspende su cumplimiento hasta el momento de su.
revisién, excepto los que se refieren a la detencién y libertad del procesado
que se ejecutan inmediatamente son proferidos. Y por mandato del segundo,
cuando el superior revoca un auto de detencién en virtud de alzada, o
concede la libertad provisional, expide él mismo la orden para que se cumpla
la medida sin esperar la ejecutoria de dicha providencia.

“‘Ninguna norma del Cédigo de Procedimiento Penal consagra proce-
dimiento similar al del articulo 196 para las sentencias; o constituye una
excepeion al 457 en el caso de la libertad se disponga en el fallo.

£69 La Procuraduria Delegada entiende perfectamente el sentido del
antecedente jurisprudencial en virtud del cual la Corte no puede modificar
la situacién juridica del procesado con motivo de un incidente de libertad.
Dentro del contexto de la legislacién derogada ello implica, necesariamente,
un juzgamiento a priori de lo que podia constituir objeto del recurso de
casacién. Pero porque la definicién de la situacién juridica no oscilaba
gino entre dos términos: dictar auto de detencién o abstenerse de hacerlo.
Uno u otro eonducian a que se examinaran los aspectos probatorios del
debate y el -proceso’ de adecuaecién tipica. Modificar la situacién juridiea,
desde ese punto de vista y en esa legislacién, implicaba necesariamente
desconocer algtin extremo del fallo. Y el desconocimiento del fallo no podia
hacerse sino a través del recurso extraordinario.

“‘ Ahora con el Decreto 1853 ello también puede ocurrir, pero no siem-
pre. La regla general admite excepeciones donde la modificacién de la
situaciéon juridica del reo no provoca prejuzgamiento y antes bien sea la
consecuencia de admitir que las declaracionés de la sentencia rigen en tanto
no sean modificadas en virtud de la casacién. En tales casos, a nuestro modo
de ver, debe ceder la doctrina. Porque la pretensién de la Delegada no ha
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sido la que se modifique la situacién juridica del condenado con fundamento
en valoraciones probatorias o en la bisqueda de un cambio de la parte
vertebral de la sentencia, sino precisamente como consecuencia de las decla-
raciones que ella contiene. Preecisamente porque partimos de que Rivas
Palacio o Palacio Rivas soporta imputacién por delito de falsedad en docu-
mento privado hemos solicitado que revoque la detencién y se imponga cau-
cion (1853 Art. 10), a la que siempre ha tenido derecho desde que se
expidié el mencionado decreto. Cruet, citado por Fernando Gémez M. en la
interpretaciéon del Derecho (Ed. Ananké, 1979, p. 170) sostuvo que ‘votar
un texto nuevo es rehacer un poco toda la legislacién’. Y de paso, agregamos
nosotros, rehacer un poco la jurisprudencia. )

79 De otro lado, la aplicacién de la ley favorable no puede tener
limites formales en materia de libertad, salvo que implicase aquél pronun-
ciamiento a priori en que la Corte, como Tribunal de Casacién, no puede
incurrir so riesgo de desvertebrar la técnica del recurso. Y ese seria, en
altima instancia, otro planteamiento que en nuestra estimativa concurre a
sostener el pedimento de reposicién que aqui se formula’’.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El Congreso de la Republica mediante la Ley 52 de 1984 faculté al
Ejecutivo para elaborar y poner en vigeneia un nuevo Cédigo de Proce-
. dimiento Penal, con la orientacién filoséfica del Cédigo Penal y adecuarse
a sus prescripeiones, sobre varias materias, entre otras, la reglamentacién
de la captura, detencién y libertad provisional del procesado.

En desarrollo de la citada facultad, se expidi6 el Decreto 1853 de 1985,
por medio del cual se dictaron normas sobre procedimiento penal, méis
concretamente, sobre la captura, detencion y libertad de las personas, defi-
nicién de la situacién juridica de las mismas, notificacién del auto de pro-
ceder, defensa del procesado y pago y destino de las cauciones. -

Dicho decreto fue modificado posteriormente por el 056 de 1986 en sus
articulos 19, 29, 99 14 y 16.

El articulo 8° del Decreto 1853 ensefia que ‘‘son medidas de asegura-
miento para los imputables, la conminacién, la eaucién y la detencién pre-
ventiva, las cuales se aplicaran euando contra el proeesado resultare por lo
menos una declaracién de credibilidad, segtin el articulo 236 del Cédigo de
Procedimiento Penal, o un indicio grave de responsabilidad®’.

Quiere decir lo anterior que si no se da este especifico requisito, el
Juez, en ningin caso, podri dictar medida de aseguramiento. Tampoco
podra hacerlo, en el caso previsto por el articulo 420 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal (Hébeas corpus).

La conminacién sélo es procedente en aquellos delitos cuya pena prinei-
pal es la de arresto o no privativa de la libertad, mediante la suseripeién
de diligencia en la cual el procesado se comprometa a cumplir con las
obligaciones impuestas por el Juez al momento de resolverle su situacién
juridica. (Art. 2° Decreto 056 de 1986).
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La caucidn, se aplica respecto de los delitos cuya pena minima sea
mmferior a dos (2). afios de prisién, o cuando se otorgue al procesado la ex-
carcelacién por uno cualquiera de los motivos previstos por el articulo 44
de la Ley 22 de 1984 (articulo 453 del C. P. P.), pérdida del expediente
penal (Art. 165), suspensién de la detencién preventiva (Art. 452), aplaza-
miento de la ejecucién de la pena (Art. 673), sobreseimiento temporal (Art.
10 Decreto 1853), revision del proceso (Art. 588 C. P. P.), condena de eje-
cucibén condicional (Art. 68 C. P.) y libertad condicional (Art. 72 C. P.).

Lia caucién puede ser prendaria o juratoria. Esta, s6lo procede en el
evento de que el juez considere que el procesado carece de recursos eco-
némicos para prestar la prendaria y consiste en la suscripeién de la diligen-
cia de buena conduecta prevista en el articulo 460 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

Finalmente, la detencién preventiva procede en aquellos delitos cuya
sancién tenga prevista pena de prisién cuyo minimo sea o exceda de dos
(2) afios, teniendo en cuenta las circunstancias especificas de agravacién
concurrentes, en los delitos contemplados en el-Capitulo I del Titulo VII
del Cédigo Penal (Arts. 229 a 241) y enriquecimiento ilicito (Art. 148);
cuando el procesado tuviere auto de detencién o cauciéon vigente por delito
doloso o preterintencional en otro proceso, aunque el delito por el cual se
proceda tenga pena de prisién cuyo minimo sea wnferior a dos (2) afos, o
pena de arresto. En ningan caso procede la detencién preventiva cuando
exista evidencia de que el procesado obré por cualquiera de las justifica-
ciones del hecho (Art. 29 C. P.) o causales de inculpabilidad (Art. 40 ib.).

Lia excarcelacién prevista en las normas anteriores, tienen asi mismo
sus excepciones. El artieulo 59 del Decreto 056 de 1986, excluye del citado
beneficio a los procesados por delitos.de secuestro extorsivo, extorsién y
terrorismo, por los delitos previstos en la Ley 30 de 1986 (Estatuto Nacio-
nal de Estupefacientes) cuando tengan pena de prisién que sea o exceda
de dos (2) afios y los consagrados en el Capitulo I, Titulo VII del Codigo
Penal y en el Decreto 2920 de 1982 ; cuando la captura del procesado se haya
verificado en flagrancia o cuasiflagrancia respecto de delitos dolosos o pre-
terintencionales y cuando el procesado no otorgue la caucién juratoria o
prendaria dentro del término de tres (3) dias siguientes a la notificacién
del auto que la disponga o cuando incumpla una cualquiera de las obliga-
ciones contraidas respecto de la diligencia de buena conducta prevista en
el articulo 460 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Es entendido que las medidas de a,seguramwnto deben ser tomadas por
el Juez, de acuerdo con las circunstancias antes descritas, una vez resuelta
la sttuacion juridica del procesado vy, ellas mantienen su vigencia durante
el curso del proceso, siempre y cuando no se presenten motivos para modi-
ficarlas o revocarlas.

E1 legislador previé medidas comd la detencién preventive para aque-
llos comportamientos de cierta gravedad y, en otros, de menor trascendencia,
considers innecesaria la reclusion del procesado, para lo cual impone el
beneficio de excarcelacion.

El articulo 15 del Decreto 1853 de 1985, ensefig que la excarcelacion
prevista en el articulo 453, numeral 39 del Cédigo de Procedimiento Penal
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(Art. 44 Ley 2% de 1984) no podra negarse sobre la base de que el detenido
provisionalmente necesita tratamiento penitenciario. ¥ como ya lo dijo
esta Sala y que el Ministerio Piblico mo objeta, el decreto en cita no modi-
ficd, ni podia modificar el articulo 68 del Cédigo Penal, pues, de acuerdo
con las facultades otorgadas al Ejecutivo mediante la Ley 52 de 1984, sélo se
puede, dentro del térinino descrito en la misma ley, dictar medidas proce-
dimentales respetando la filosofia del Cdédigo Penal vigente, y mo modifi-
candolo o derogindolo.

Quiere decir lo anterior, que durante la etapa instructiva, y aun del
Juicio, antes de dictarse sentencia de primera o de unica instancia, el juez
no puede megar el beneficio de excarcelacion al procesado so pretexto de
que reqmere de tratamiento pemtencmrw. en aquellos delitos que permiten
su liberacion provisional.

Frente a la sentencia, de primera o de unice instancia, repite la Sala,
el Juez, puede negar tal beneficio con fundamento en lo preceptuado por
el articulo 68 del Codigo Penal, pues el procesado no se halla en una mera
expectativa respecto de su responsabilidad penal, sino que mediante ese
preciso acto procesal se le define su situacién juridica en forma definitiva y
se le tasa la sancion que le corresponde de acuerdo con las tmputaciones
que le aparecen dentro del informativo y de las que se le hallé responsable.
A partir de este momento, el detenido provisionalmente empieza o descontar
la pena que le fue tmpuesta, con el abono del tiempo que ha permanecido
en reclusion. Y, hasta tanto no sea modificada por el Superior, tal determs-
nacion es ley del proceso y a ella deben atenerse todos los sujetos procesales.
De ahi que, atn sin hallarse debidamente ejecutoriada la sentencia, el proce-
sado tiene derecho a su excarcelacion por pena cumplida y a que se le reco-
nozca el beneficio de libertad condicional cuando en su caso se hallen presen-
tes los presupuestos del articulo 72 del Cédigo Penal.

La afirmacién que hace el recurrente en el sentido de que ningunag
determinacion adoptada en la sentencia puede cumplirse mientras no cause
ejecutoria, resulta improcedente. El articulo 669 del Cédigo de Procedimien-
to Penal impone al Juez que conocié del proceso en primera o 4nica instancia
la obligacion de librar orden de capture pare el procesado condenado que
no se halle privado de la libertad, para el cumplimiento de la sancién, es
decir, que la norma admite que exista procesado detenido antes de la ejecu-
toria del fallo y, que el tiempo que lleve en detencion preventiva o provi-
stonal, sea abonado a la pena itmpuesta.

Pero, las demdas determinaciones adoptadas en la sentencia, como penas
accesorias o principales, distintas de la de privacién de la libertad, como lo
advierte el Ministerio Publico no pueden ejecutarse sin la consolidacién
del fallo. Lo contrario, llevaria en ¢l primer caso a la impunidad (no pri-
vacién de la libertad para el cumplimiento de la pena) y a la ejecucion
anticipada de sancwnes, sin competencia para hacerlo como la multa o de
mmdemmnizacion de perjuicios.

Siendo ast que ¢l propio legislador faculta al Juez para garantizar
dentro del proceso el cumplimiento de una posible sentencia de condena
(detencion preventiva, embargo y secuestro de bienes, efc.) y que tales
medidas son admitidas por el recurrente como caulelares y originadas en
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criterios de necesidad politica, con mayor razém si ellas se toman dentro
de la sentencia de condena, esto es, al momento de declarar la responsabi-
lidad del procesado en forma definitiva.

En el caso concreto, el procesado se encuentra condenado o la pena
privatiwa de la libertad de tres (3) afios de prisidon y los juzgadores de
fimtancia, en forma expresa le negaron el beneficio de la condena de ejecu-
cion condicional, precisamente por su personalidad y las modal@dades del
hecho a él atmbmdo

Asi mismo la pluralidad de conductas realizadas por el procesedo y el
habérsele capturado cuando realizaba el hecho por el cual se le halld res-
ponsable, fueron circunstancias tenidas en . cuenta para negarle su excar-
celacion.

En este momento procesal, reafirma la Sala, no puede ser modificada
la sentencia en ningun .caso, pues se carece de competencia para hacerlo.
Solamente, con motivo de la peticion de libertad y con fundamento en las
normas que rigen la excarcelacion, puede la Corte otorgarla cuando se hallen
debidamente acreditados todos aquellos requisitos que.exige la ley. No puede,
se repite, revocar un auto de detencion producido legalmente dentro del
proceso, so pretexto de que una nueva disposicion elimine tal medida para
determinados comportamientos. Lo procedente en ese caso, es el otorgamien-
to del beneficio de excarcelacion, mediante caucidn prendaria o juratoria o
conminacion, siempre y cuando no se haya dictado sentencia de primera,
segunda o unica instancia, pues, en tal estado procesal, las normas sobre
excarcelacidn previstas por el Decreto 1853 y 056 de 1985 y 1986, respectiva-
mente, no pueden ser aplicadas contrariando los mandatos del Cédigo Penal.

Cosa distinta seria que una nueve ley, modifique la sancidn que se le
smpuso al procesado como es el caso de la Ley 30 de 1986 frente al Decreto
1188 de 1974 y Decreto 1060 de 1984 o que, la conducta por la cual se le
halld responsable deje de considerarse delictiva, en cuyo caso, debe hacerse
nueva tasacion de la sancion, de manera provisional o, previo concepto del
Ministerio Publico, cesar el procedimiento, segum el caso, ordenando la
libertad del procesado de acuerdo con las normas que rigen la excarcelacion.

Como quiera que Palacio Rivas lleva en detencion efectiva veintitn
(21) meses y un (1) dia, no tiene derecho al beneficio de libertad provisional
por el factor cuantitativo y, menos atn por su personalidad pues el 11
de febrero de 1984 logré fugarse del centro de reclusion y sometido a prisién
nuevamente el 21 de mayo de 1985.

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala
de Casacién Penal—, No REPONE su providencia de fecha diez (10) de abril
altimo por medio de la cual negé al procesado Jorge Luis o José Luis Rivas
Palacio el beneficio de libertad provisional.

Cépiese, notifiquese y camplase.

Edgar Saavedra Eojas, Luts Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez R.
Secretario.

SALA PENAL — ler. Semestre {86 — 15




VEREDICTO
Respuestas multiples,

No puede predicarse antagonismo o contradiccion cuandeo las respuestas
dadas por el jurado de conciencia, hacen afirmacién categérica de la
culpabilidad del procesade en el homicidio para ocultar el hurte, asegu-
rar su producto o la impunidad y niegan e] elemento viclencia sobre las
personas o las cosas, como circunstancia calificadora del hurto.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Muiioz
Aprobado: Acta nimero 041.
Bogota, D. E., 29 de abril de 1986.

VisTos

Decide 1a Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por
el procesado Jesis Abelardo Mantilla Arenas y su defensor contra la sen-
tencia de 12 de septiembre de 1984 por medio de la cual el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bucaramanga confirmando, con algunas modifica-
ciones, la dictada por el Juzgado Quinto Superior de esa ciudad, lo condend
a la pena principal de diecisiete (17) afios de prisién y a las sanciones
accesorias correspondientes, como autor responsable de los delitos de homi-
cidio agravado en la joven Yanira Amorocho Rueda y hurto en bienes de
propiedad de Daniel Mantilla Arenas.

HecHos.

Aparece de autos que la tarde del sibado 10 de abril de 1982 el proce-
sado Jestis Abelardo Mantilla Arenas informado que la casa de habitacién
de su hermano Daniel, del barrio ‘‘ Provenza’’ de la ciudad de Bucaramanga,
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se encontraba al euidado de la empleada doméstica Yanira Amorocho Rueda
v haciéndose pasar por otro de sus hermanos, se presenté a dicho lugar so
pretexto de reclamar un par de zapatos tenis. En el interior de la residencia,
después de mirar un rato television, se dio a la tarea de forzar las puertas
de los “‘closets’’ sustrayéndose relojes y joyas que alli se guardaban, apo-
derdndose, ademas, de doscientos cincuenta pesos en dinero efectivo produeto
de la venta de helados; hecho éste que advertido por Yanira suscitd el
correspondiente reclamo apresuriandose a salir a la calle ante el extrafio
comportamiento del visitante.

El acusado viéndose sorprendido y temeroso de ser denunciado, impidié
por la fuerza la salida de la empleada doméstica y para silenciar los gritos
de auxilio que daba la emprendié contra ella a cuchilladas hasta ocasionarle
la muerte huyendo precipitadamente del lugar ante la mirada impotente
de los vecinos que habian acudido a indagar lo sucedido.

ACTUACION PROCESAL

La investigacion fue iniciada por el Juzgado Noveno de Instruccion
Criminal radicado en Bucaramanga, despacho que después de oir en inda-
gatoria al sindicado, quien se presentd voluntariamente a responder por su
conducta, y practicar otras diligencias resolvid la situacién juridica orde-
nando su detencién preeautelar por auto del 27 de abril del mismo aiio
(Fls. 43 a 50 del Cuad. nimero 1).

En forma libre y espontanea confesé el procesado -la autoria de los
hechos aduciendo como mévil del hurto la necesidad de procurarse dinero
‘‘de algin modo’’ para cancelarle una deuda a su hermano Daniel y res-
pecto al homicidio, el hecho de haber sido ‘‘descubierto’’ por la Amorocho
Rueda sustrayéndose el dinero temiendo ser delatado expresando: ‘“Yo no
queria matarla a ella. Si ella no se hubiera dado cuenta de la plata yo me
hubiera ido y -después habria afrontado las consecuencias’ (F1. 40 v.
ibidem).

Clausurada la etapa investigativa, el Juzgado Quinto Superior de
Bucaramanga por auto de 15 de febrero de 1983 lo llamé a responder en
juicio, eon intervencién del jurado de conciencia, por los delitos de homi-
cidio en las circunstancias de agravacién punitiva de los ordinales 29 y
79 del artieulo 324 del Codigo Penal en armonia con el 323 de la mlsma
obra. Es decir, ‘para asegurar el producto del hurto o la impunidad’’, y
por la forma sorpresiva como se acometié a la victima cuando su mermldad
era notoria, esto es aprovechindose de la ‘‘situacién de indefensién e infe-
rioridad en que se encontraba’’; y hurto, de que tratan los articulos 349
v 350 - 1 del Coédigo Penal ‘‘por haberlo cometido econ violencia sobre las
personas, mis concretamente al dar muerte a la servidora doméstica’’;
en concurso de hechos punibles (Art. 26 ibidem) (Fls. 1 a 29 del Cuad.
namero 2). Pronunciamiento apelado por el defensor pero no sustentado por
é1 y confirmado por el Tribunal Superior de Bucaramanga mediante el
suyo del 3 de agosto del citado afio, con la modificacién de revocar la
circunstancia de agravaeién del homicidio derivada del aprovechamiento e
indefensién de la victima (Ord. 79 del articulo 324 del Coédigo Penal),
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haciendo extensivo el elemento violencia en el hurto a los mecanismos de
,seguridad de las puertas en que se guardaban las joyas sustraidas (Fls. 7 a
16 del C. del T. 8.).

Descartada la inimputabilidad del sindicade y convocada audiencia
publica fueron sometidos a consideracién del jurado de conciencia los si-
guientes cuestionarios: ’

Para el homicidio:

““El acusado Jesfis Abelardo Mantilla Arenas, de anotaciones perso-
nales y civiles conocidas en el expediente, es responsable de haber ocasionado
la muerte a Yanira Amorocho Rueda, mediante las heridas descritas por el
sefior médico legista en la correspondiente diligencia de necropsia (F'ls.
31 - 32), segiin hecho ocurrido el dia 10 de abril de mil novecientos ochenta
v dos (1982) en el Barrio ‘Provenza’ del perimetro urbano de esta ciudad,
¥ en su ejecucién obré con la intencién de matar, para preparar, facilitar o
consumar otro hecho punible; para ocultarlo, asegurar su producto o la
impunidad, para si?’’.

Para el hurto:

““H1 acusado Jestis Abelardo Mantilla Arenas, de anotaciones persona-
les y civiles conocidas en el expediente, es responsable del apoderamiento
de los bienes de propiedad de Daniel Mantilla Arenas, hecho ocurrido el dia
10 de abril de mil novecientos ochenta y dos (1982) en el Barrio ‘Provenza’
del perimetro urbano de esta ciudad, y en su ejecucién obré con violencia
sobre las personas o las cosas?’’ (Fls. 22 y 23 del Cuad. nfimero 3).

Los jurados dieron por unanimidad las siguientes respuestas: ‘8%’
respeeto al homicidio agravado y ‘‘Si, sin wiolencia ni agravantes’ en
cuanto al hurto.

El Juez de conocimiento acogiendo los veredictos emitidos como simple-
mente afirmativos de la culpabilidad del procesado en el homicidio agravado
por la circunstancia de haberlo cometido para ocultar otro hecho punible,
asegurar su producto o la impunidad en el hurto simple, es deecir, sin
violencia ni agravantes, por sentencia de 9 de junio de 1984 condené a Jesus
Abelardo Mantilla Arenas a la pena principal de diecisiete afios de prisién
v accesorias correspondientes (Fls. 54 a 69 del Cuad. ntmero 3). Fallo
apelado por la defensa y confirmado, con algunas modificaciones, por el
Tribunal Superior de Bucaramanga mediante el que es objeto del recurso
de casacién.

LA DEMANDA

Con fundamento en las causales tercera y cuarta de casacién del articulo
580 del Cédigo de Procedimiento Penal se formulan en su orden los siguien-
tes cargos a la sentencia impugnada.
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Causal Tercera.

Haberse dictado la sentencia sobre un veredicto contradictorio. Reparo
que el demandante sustenta en aclaracién de voto del honorable Magistrado
doctor Gustavo Gémez Veldsquez a la sentencia de casacién de 30 de julio
de 1981, en apartes del fallo de la misma indole de 24 de febrero del citado
afio, y en los siguientes razonamientos:

‘“El veredicto pronunciado ‘Si’ para la cuestién primera correspon-
diente al homicidio afirmé que el procesado matd ‘para’ ocultar el hurto,
asegurar su producto o la impunidad y el veredicto emitido ‘S, sin violencia
ni agravantes’, para la cuestién segunda referente al bhurto calificado negéd
la violencia ejercitada, segfin el auto de proceder, ‘para’ ocultar el hurto,
asegurar su producto o la impunidad. Bsto es, el veredicto violé el princi-
pio légico de la no contradiccién porque al afirmar y negar al mismo
tiempo la circunstancia de agravacién punitiva y la causal de calificacién,
para el homicidio y para el hurto, respectivamente, las circunstancias que
evidentemente son idénticas, artlculo 324 numeral 29, segunda parte y
articulo 350, dltimo ineiso, se destruyen por si mismas.. )

Causal Cuarta.

Primer cargo. Nulidad de orden legal por haberse incurrido en el auto
de proceder en error relativo al lugar en que se cometié la infraccién (Art.
210 - 5 del C. P. P.), que se hace consistir en el hecho de identificarse en
el auto de proceder el lugar de los sucesos como perteneciente a la juris- -
diecién del Municipio de Floridablanca cuando la residencia en que se

. desarrollé la tragedia corresponde, por su nomenclatura y ubicacién, al
plano urbano de la ciudad de Bucaramanga, vicio que no desaparece, segian
el censor, por simples referencias aclaratorias contenidas en diligencias o
actuaciones posterlores

Segundo cargo. Nulidad de rango constitucional por 1n0bservanma de
las formas del debido proceso y consecuente desconocimiento del derecho de
defensa del procesado.

Consiste el cargo en la incorrecta elaboracién del cuestionario por el
que se interrogé al jurado de conciencia respecto a la culpabilidad del pro-
cesado en el homicidio toda vez que al preguntirsele por la intencién de
matar ‘‘para preparar, facilitar o consumar otro hecho punible’’ injusta-
mente se le cargaron tres diferentes conductas que no fueron deducidas en
el pliego de cargos ni acreditadas durante la etapa probaforia del juicio.
Arbitraria inclusién que desconocié las normas propias del debido proceso
por jurados y afecté el derecho de defensa del procesado conculeando ina-
lienables garantias consagradas en el articulo 26 de la Constitucién Nacional.

Agrega el demandante que por haberse refundido en una sola causal
de agravacién punitiva del homicidio distintos comportamientos, segiin los
derroteros del nuevo Cédigo Penal (Art. 324-2), la indiseriminada inclusién
de todos ellos no puede identificarse o asimilarlos tratandose de conductas
auténomas y disimiles, sin que por lo demas resulte vilida la argumen-
tacion del ad quem en el séntido de que esta critica solo era procedente
en vigencia del anterior Cédigo Penal.
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Solicita en consecuencia la infirmaciéon del fallo acusado para que se
dé aplicacién a lo previsto en los numerales 20 y 32 del articulo 583 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

CoNCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO Y
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El sefior Procurador Segundo Delegado en lo Penal examinando en
orden 16gico los motivos de impugnacién aducidos se opone a las pretensio-
nes del actor y solicita que no se case la sentencia.

En el mismo orden examinara la Sala los cargos formulados.

Causal Cuarta.

Primer cargo. Estima el Procurador Delegado que el error en cuanto
al lugar en que se perpetud la infraccién no tiene la incidencia que le
atribuye el impugnador, pues si bien es cierto que en la providencia
enjuiciatoria proferida por el Juzgado Quinto Superior se ubicé la resi-
dencia que sirvié de escenario a la tragedia dentro de la jurisdiecién
territoral del Municipio de Floridablanca, también lo es que dicho yerro
fue oportunamente enmendado por el Tribunal Superior, al confirmar por
via de apelacién, el auto de proceder de primera instancia precisando que
los ilicitos ocurrieron en casa del hermano del acusado situada en el barrio
“‘Provenza’’, jurisdiccién municipal de la ciudad de Bucaramanga, cir-
cunstancia que aparece consighada en los cuestionarios propuestos a consi-
deracién de los jueces populares.

Y aunque la razén de suyo es suficiente, vale recordar gue todavia
en el supuesto caso que los hechos hubieran sucedido en el Municipio de
Floridablanca la competencia corresponde al Juez Superior, si ese lugar
pertenece a su ecomprensién territorial.

A los anteriores razonamientos, cabe agregar la inocuidad del error
planteado pues, constituyendo el auto de proeeder dictado por el Tribunal
Superior, confirmatorio del de primera instancia, una pieza juridica inescin-
dible resulta obvio que el yerro en que pudo haber incurrido el juzgador
a quo en cuanto a la ubicacién del lugar de los hechos, aparece oportuna-
mente enmendado por el ad quem adelantindose el juzgamiento- sobre las
pautas asi trazadas, prueba de lo cual es que en los cuestionarios propues-
tos al jurado de conciencia -y en desarrollo del.debate piiblico todas las
pa.rtes intervinientes, entre ellas, el mismo profesional recurrente en casa-
cibn que para entouces asumia 1a defensa del procesado, nunca dudaron
que los hechos investigados y por los cuales se juzgaba a Mantilla Arenas
ocurrieron en la residencia de su propio hermano situada en jurisdiccion
del Municipio de Bucaramanga.

Siendo ello evidente, la nulidad incoada por haberse incurrido en el
auto de proceder en error relativo al lugar de perpetrada la infraceién es
a todas luces infundado y debe desestimarse.

No prospera el cargo formulado.
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Segundo cargo. Opina el Ministerio Publico que a pesar de la inco-
rrecta confeceiébn del cuestionario en el que se preguntaba por la culpa-
bilidad en el homicidio de Yanira Amorocho, incluyéndose el texto integro
de la causal segunda de agravacién punitiva del articulo 324 del Cédigo
Penal, que corresponde a diferentes conduetas, es lo cierto que dicha irre-
gularidad no genera nulidad de rango superior ‘‘pues no solo los miembros
del jurado, sino el procesado, el vocero, el defensor y deméas intervinientes
en la audiencia piblica, tenian pleno conocimiento que lo que se imputaba
a Jesiis Abelardo Mantilla, era el homicidio en la empleada Yanira Amo-
rocho cometido para asegurar el producto del hurto y su propia impu-
nidad. Este punto fue ademés tema de la confesién del acusado, pieza que
constituyé base fundamental del procesamiento y la condena’’

Siendo el cuestionario trasunto fiel de los cargos formulados al acusado
en el auto de proceder, su imperfecta elaboracién —por. exceso o por
defecto— genera nulidad de orden supralegal por inobservancia de una de
las formas del debido proceso por jurados y desconocimiento del derecho
de defensa del procesado.

No cabe la menor duda que en el presente caso, en forma por demés
irregular, el cuestionario en que se interrogaba. por la culpabilidad del
acusado en el homicidio de la doméstica incluia textualmente los distintos
comportamientos deseritos en el numeral 29, articulo 324 del Cédigo Penal,
como circunstancias de agravacién punitiva. Situacién que, a primera vista,
lleva a pensar que hubo exceso en su confeecién por contener conductas como
las de ‘‘preparar, facilitar o consumar otro hecho punible’’, inconciliables
entre si, que no fueron deducidas en el auto de proceder ni tuvieron com-
probacién en la etapa probatoria del juicio. Pero, como acertadamente
apunta el Procurador Delegado, la irregularidad cometida no tuvo ninguna
trascendencia puesto que los jurados, el procesado y la defensa, como el
Fiscal del Juzgado entendieron sin lugar a equivocos que Jesiis Abelardo
Mantilla Arenas comparecia a responder por la muerte de Yanira Amorocho
Rueda para ocultar el hurto de las joyas y el dinero de propiedad de su .
hermano Daniel, asegurar su producto o la impunidad. Cargo éste que fluye
de la propia confesién del sindicado y aparece claramente consignado en
las providencias enjuiciatorias de primera y segunda instancia, respecto a
las cuales fue amphamente ilustrado el jurado al comlenzo del debate
publico.

La defensa, representada por el mismo recurrente en casacién, no
formulé ningdn reparo al cuestionario durante su intervencién en el debate
oral abogb por la execlusién de la circunstancia de agravacién ya mencio-
nada proponiendo por escrito al jurado una respuesta en tal sentido. Emi-
tido el veredicto adverso a las pretensiones de su cliente reclamd, sin éxito,
aunte los falladores de instancia el mismo motivo de nulidad aqui planteado
(Fils. 24 y 26 del Cuad. ntimero 3).

El exceso en la confeceién del cuestionario no incidié en las conclu-
siones del fallo de condena porque los falladores, marginandose de cuales-
quiera otra circunstancia de agravacién, atemperaron la sentencia al auto
de proceder y el veredicto sobre la base del minimo de pena imponible por
el delito cometido (hemicidio agravado).
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La Sala no eéncuentra razonable la convocatoria de nuevo jurado para
que se pronuncie sobre la existencia o inexistencia de una circunstancia
de agravaecidén punitiva que en su oportunidad procesal fue reconocida y la
que el propio recurrente no discute.

-No prospera el cargo de nulidad.
Causal Tercera.

Ninguna contradiccion encuentra el Procurador Delegado en las res-
puestas dadas por el jurado de conciencia por referirse estos dos aspectos
diferentes: afirmacion categirica de la culpabilidad del procesado en el
homicidio para ocultar el hurto, asegurar su producto o la impunided, y
negacidén del elemento violencia sobre las personas o las cosas como circuns-
tancia calificadora del hurto.

El demandante incurre en el desatino de asimilar la circunstancia
especifica de agravacién puniliva propia del homicidio y consistente en
matar a otra persona parae ocultar el hurto, asegurar su producto o la
impuntdad con la circunstancia calificadora del hurto referida al empleo
de la violencia sobre las personas o las cosas para el apoderamiento de bien
mueble ajeno. Falsa premisa que lo mdujo a plantear una supuesta contra-
diccidn de los veredictos emitidos sobre la base de que afirmada y negada
““al mismo tiempo la circunstancia de agravacion punitive y la causal de
calificacion’’, las respuestas desconocen el principio de mo contradiccion y
se excluyen reciprocamente.

Confrontadas las respuestas dadas por los jueces populares o las dos
cuestiones por las que fue interrogado no se vislumbra en ellas ningun anta-
gonismo o contradiccion que las destruya mutuamente. Por el contrario,
comstituyen imcuestionable reconocimiento de la culpabilided del sindicado
en los delitos tmputados.

De dos categdricas afirmaciones de responsabilidad por hechos intima-
mente ligados en su relacion de medio a fin no puede predicarse antago-
nismo o contradiccion.

) Si el jurado de conciencia descarté el elemento wviolencie sobre las
personas o las cosas como circunstancia calificadora del hurto, por estimar
que la sustraccion de las joyas y el dinero no se realizé por dicho medio,
pero en cambio afirmé la culpabilidad del agente en el apoderamiento de
esas cosas muebles ajenas no se ve de qué manera tal verediccion resulta en
pugnae o contradiceion con la enfdtica declaracion de responsabilidad respecto
al homicidio agravado, pues la contradiccién de veredictos miltiples supone
la existencia de respuestas antagiénicas que se excluyen reciprocamente y
no de contestaciones de la misma indole.

Sobre este tema expresé la Sala:

““Para que razonablemente pueda atacarse en casacién la sentencia en
los eventos de veredictos multiples, bajo la acusacion de ser contradictorios
con fundamento en una relacion de causolidad entre delito medio y fin es
necesario demostrar la relacion juridica imescindible entre los dos delitos,
valga decir, si se evidencia la existencia juridica del delito medio, sin-cuya
presencia no puede afirmarse la del delito fin, habran de ser de la misma
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indole las respuéstas del jurado; si en tal caso éste emate opuestos vere-
dictos, se estaria frente a decisiones contradictorias’. (Sentencia de casa-
cton de Julio 10 de 1984).

Los veredictos emitidos por el jurado en el caso sub-exdmine, lejos de
romper, mantuvieron incélume la estrecha relacion de causahdad entre
delito medio (homicidio) y delito fin (hurto).

No prospera el cargo formulado.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casaciéon Penal—, de acuerdo con €l Procurador Delegado y administrando
justicia-en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

No casAR la sentencia recurrida a nombre del procesado Jestis Abelardo
Mantilla Arenas.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Alfredo Rey Cordobe (Conjuez), Guillermo Ddvila Mufioz, Gui-
llermo Duque Ruiz, Gustavo Gdmez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José Heriberto Veldsquez Ramwos
Secretario.




€ASACION
Técnica.

Cuando se alega la causal cuarta de casacién, no puede rechazarse el
cargo sélo porque se aluda a violacion de determinadas normas, como
seria las relacicnadas con las facultades de la Parte Civil y su interés
juridico, bajo el pretexto de que pudiera entemderse come invecacién
de la eausal primera,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddavila Mudioz.
~ Aprobado: Acta ndmero 043.
Bogota, D. E., 6 de mayo de 1986.

VisTos

Decide 1a Sala ¢l recurso de casacién interpuesto por el apoderado de
la parte civil debidamente constituida en el proceso, contra la sentencia de
cinco (5) de febrero de 1985 por la cual el Tribunal Saperior de Tunja,
confirmd, con la modificacién de reducir a cuatro afos la pena prineipal
de prisién, el fallo del Juzgado Tercero Superior de dicho Distrito de fecha
11 de octubre de 1984, por el que condend a José Custodio Ramirez Buitrago,
ademis de la pena dicha, a las accesorias correspondientes y a la indemni-
zaciéon —en abstracto— de los perjuicios ocasionados, como responsable de
homicidio en la persona de Roberto Buitrago y lesiones personales a Sil-
vano Buitrago, en hechos ocurrldos en jurisdiceién del Municipio de Réquira
(Boyacd).

Una vez reconstruido el proceso destruido en el incendio del Palacio
de Justicia, con base en copias del mismo existentes en poder del sefior
apoderado recurrente, obtenida copia del concepto del Ministerio Pablico
emitido con anterioridad y corrido traslado a la parte no recurrente, con-
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forme a la afirmacién del sefior apoderado mencionado, procede a dlctar la
sentencia respectiva, cumplido el tramite del recurso.

HEcHOS Y ACTUACION® PROCESAL

El 11 de diciembre de 1983, en horas de la tarde, Silvano Buitrago
conducia su camién en el cual viajaban varias personas, por la carretera
de Guachetd (Cundinamarca) a Réquira (Boyaci). Al llegar al punto
denominado ‘‘Lios Colorados’’, vereda de Firita Pefia -Abajo (Raquira),
frente a la casa de Evangelista Martinez Buitrago, ‘donde debian quedarse
algunos de los viajeros, encontrd la carretera obstruida por dos automo-
tores; después de alguna demora, y de consumir bebidas, uno de los con-
ductores, Rafil Basilio Rodriguez, movié su vehiculo y avanzé el de Silvano
Buitrago; al parecer en ese momento se suscitd discusién entre Roberto
Buitrago —ayudante de Silvano y pariente de éste— y Custodio Ramirez,
ex1stlendo enemistad entre ellos por disputa anterior de Custodio con el
padre del primero, por lo cual fue procesado. Sobrevino rifia en desarrollo
de la cual Custodio Ramirez disparé revélver que portaba, contra Roberto
Buitrago, ocasionandole la muerte; al acercarse Silvano Buitrago, también
hizo Custodio Ramirez disparos, produciéndole graves heridas, con la con-
secuencia de la pérdida del ojo izquierdo y perturbacién funecional perma-
mente de la visién.

Inicié la investigaecién el Juzgado Promiscuo Municipal de Réquira,
el cual después de recibir varias declaraciones y oir en indagatoria al pro-
“cesado, cuya captura logrd la policia, dictd auto de detencién en su contra,
habiendo expresado el sindicado, en dicha diligencia, que habia sido atacado
por Roberto Buitrago.

Prosiguié la investigacién con la recepcién de las versiones de otros
testigos presenciales e indagatoria de Victor Manuel Ramirez Buitrago, sin
que se dispusiera su detencién por no ser autor de los ilicitos referidos.
Perfeccionada la investigacion, se declard cerrada, disponiéndose la libertad
provisional solicitada por el apoderado del procesado, en razén de la demora,
en la calificacién eonstituyéndose con anterioridad parte civil a nombre del
lesionado y de pariente del occiso.

En acuerdo parcial con el Ministerio Piblico, el Juzgado Superior dict6
auto de enjuiciamiento contra Custodic Ramirez por homicidio voluntario y
lesiones en Roberto y Silvano Buitrago, respectivamente, en las cireuns-
tancias del artieulo 60 del Cédigo Penal, esto es, en estado de ira por com-
portamiento ajeno grave e injusto, providencia que al no ser reclamada por
ninguna de las partes, qued6 en firme. También sobreseyé definitivamente
al otro indagado, siendo confirmada en via de consulta esta decisiér.

Efectuada la audiencia, en la cual la defensa solicit reconocimiento de
legitima defensa por parte del procesado y la parte civil anoté la existencia
de circunstancias de agravacion, el jurado respondié afirmativamente en
cuanto al homicidio, agregando como circunstancias agravantes, la premedi-
tacion y la mdefensmn y en cuanto a las ]eswnes expresamente el estado
de ira.
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Seguidamente se dicté por el Juzgado el fallo de primera instancia,
desechando las circunstancias agravantes indicadas; y el Tribunal, sin
atender la peticién de la parte civil en cuanto a que debian acogerse aqué-
llas, profirié la sentencia recurrida en casacién.

LA DEMANDA DE CASACION Y LA CAUSAL INVOCADA

El actor transcribe en su demanda la relacién de los hechos presentada
por los falladores y alude a la sintesis que de los mismos hizo el Juez Supe-
rior y formula su propia version para rechazar la existencia de la circuns-
tancia atenuante afirmada por los falladores. Se refiere al analisis de la
prueba efectuado por los funcionarios que han intervenido en el proceso y
a su vez procede a realizar tal examen para deducir sus propias conclusio-
nes. Finalmente invoca contra la sentencia la causal cuarta de casacién
—vpor nulidad— de conformidad con el articulo 580 del Cédigo de Proce-
‘dimiento Penal con base en la cual propone los eargos que se procede a
resumir a continuacién.

Primer cargo: Lo plantea el demandante en los siguientes términos:

‘.. El sefior Juez de conocimiento, en su auto de llamamiento a
juicio, lo hizo en primer lugar, por el delito de homicidio en la persona de
Roberto Buitrago, en hechos sucedidos el once de diciembre de mil nove-
cientos ochenta y tres, en el sitio denominado ‘Los Colorados’ de la vereda
Firita Pefia Abajo, de la jurisdiccién municipal de Raquira’.

Esto lo dice en la parte resolutiva pero en sus considerandos reconoce
en favor del homicida el atenuante sefialado en el articulo 60 del Cédigo
Penal, cometido en estado de ira causado por comportamiento ajeno grave
e injusto. Favorece de manera legitima al homicida, puesto que la prueba
indica que el llamamiento a juicio contra Custodio Ramirez debié ser por
homicidio voluntario aprovechdndose de una situacién de indefensién o
inferioridad.

En relacién con este cargo, el sefior Juez del conocimiento viold, o
mejor, err6 en la aplicacién de la norma pertinente y al darle una deno-
minacién juridica diferente a la sefialada en la ley al delito investigado, de
acuerdo con los heckos probados.

Normas violadas: articulo 481 del Cédigo de Procedimiento Penal, 229
del Cédigo de Procedimiento Penal, 236 y 310 ibidem, ademas del articulo
264 de la misma obra en concordancia con el articulo 483 ibidem. También
se violé el articulo 60 del Cddigo Penal por aplicacién indebida.

Pruebas de lo afirmado: aceptada por el sindicado, por todos los testi-
gos y por los sefiores jueces que Custodio fue el autor de los disparos que
acabaron con la vida de Roberto Buitrago y lesionaron a Silvano Buitrago;
démostraré, con las mismas citas del sefior Juez en su auto de proceder y
algunas de sus conclusiones, el error en que incurri6 al calificar este delito
como lo hizo...”’ (Demanda, Fls. 433 y 434. Cuaderno 19, copias).

Seguidamente y para comprobar el cargo, resume la versién de decisiete
de los testigos oidos en el proceso, sin incluirse las de otras once personas
a quienes cita, cuyas exposiciones también sintetiza.
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Observa, con base en todo lo anterior, que el Juez omitié analizar
‘‘importantes declaraciones’’, desconoce las afirmaciones de los testigos por
él mencionados, y da fe al dicho del procesado, de su hermano y de un
testigo que afirma la rifia, lo cual no sostuvieron los procesados pues de las
pruebas se deduce que posiblemente insultos ‘‘...y la agresién de Vietor
-Manuel a Roberto fue el origen de la tragedia’’; Custodio disparé sin
hallarse discutiendo y por considerar que ‘‘...era la mejor oportunidad
para ajustarles cuentas a sus enemigos...’’, sin que para esto se requiriera
larga preparacién, no existié grave e injusta provocacién, ni aparece que el
procesado se exaltara notablemente, todo lo cual prueban las declaraciones
mencionadas.

Concluye anotando que ‘‘...aan aceptando, en vias de discusién que

Roberto hubiese insultado y desafiado a Custodio (cosa que jamés ocurrid)
jamaés podré aceptarse ni moral ni juridicamente que una conducta como la
que el homicida y uno o dos de sus amigos le atribuyen a Roberto y a Sil-
vano merecia castigarse con la pena de muerte, aplicada por un particular.
Este modo de razonar desquicia el mismo ordenamiento juridico de la
Nacién y autoriza a que cada cual aplique su propia ley’’

Segundo cargo: Consiste en que el auto de proceder estd *‘...vieiado
de nulidad porque se calificd. como lesiones personales el delito cometido
.por Custodio en la persona de Silvano Buitrago, cuando aparece clara-
mente probado en el expediente, en el proceso, que se traté de un homi-
cidio frustrado por causas ajenas a la voluntad del agente...”’

Con las argumentaciones expuestas considera establecido el ‘“...error
voluntario o involuntario’’ cometido en la ecalificacién, con violacién de
los articulos 481 y 483 del Cédigo de Procedimiento Penal y del artieulo
323 del Cédigo Penal en concordancia con el articulo 22 del mismo esta-
tuto; cita las normas pertinentes (articulos 210 nl. 19, 483 y 580 nl. 49 del
Cédigo de Procedimiento Penal) y reitera la existencia del error indicado,
pues ¢l Juez no obstante hacer alusién a la prueba, concluye ¢¢ .. .diciendo
todo lo contrario de lo indicado en la prueba por él mismo resumida y
destacada’’; por la cual pide se declare la nulidad a partir del auto de
proceder. .

(CoNCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Primera Delegada en lo Penal, después de resumir
los hechos y hacer suficiente referencia a la actuaciéon procesal, de consi-
derar adecuadamente interpretada la respuesta del jurado al prescindir en
cuanto al homicidio de la causal de agravacién agregada por el jurado para
acogerla en cuanto se acomodaba al cargo sin existir por tanto contra-
ev1de11c1a, ni desacuerdo. con el enjuiciamiento, concluye que la nulidad no
puede prosperar, en cuanto al primer cargo por ‘‘...fundamento infor-
tunado en aspectos propios de la causal primera por ‘violacién sustancial’ de
los articulos 236, 264, 310, 481, 483 y 229 de los Cédigos Penal y de Proce-
dimiento Penal y aplicacién indebida del articulo 60 del estatuto represor.
Y el segundo, con impreciso enctiadramiento en la misma causal —sentencia
dictada en consonancia con auto de proeeder v101ado de nulidad—, de simi-
lares equivocaciones como el primero’
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Asi, en relacién al primer cargo, el actor plantea ‘‘por via de nulidad
una causal diferente que léva al a.na11s1s de la pruOba y de los errores de
aprecmcmn impropio de la causal 1nvoeada y de los 3111010s en que inter-
viene el jurado de conciencia’’ y ‘‘esa misma posicidon errénea repite en
el segundo cargo...’’, *‘...apelando sin darse cuenta a planteamientos de
la causal primera, cuerpo sevundo con notable ausencia de clarldad y de
precisiéon en la censura’

Observa que los falladores hicieron suficiente examen de las pruebas,
dictandose el auto de proceder, de conformidad con el articulo 483 del
Cédigo de Procedimiento Penal y que si estimaron existia delifo de lesiones
personales ‘‘...no significa la disparidad de criterio el que se esté dentro
de la causal del numeral 59 del articulo 210 precitado...”’, porque el
cargo se formuld con dicha base, sin que se alegara con anterioridad, pues
la parte civil en la audiencia sélo se refirié al homicidio agravado que
afirmé y aludié al delito de lesiones personales.

143

Coneluye la Procuraduria, que, .como se observa, la demanda no
se acomoda a lineamiento técnico alguno, pues se pregonan nulidades con
base en error del Juez en la apreciacién de la prueba para la calificacién
exacta del delito en el auto de proceder, o en ‘violacién sustancial’ de
normas sustantivas y procedimentales o en su aplicacién indebida. Estos
motivos son incompatibles y hacen que el recurso no prospere. Se formu-
laron dos cargos con idénticos planteamientos que los unifica y los reduce
a uno solo”’

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como lo ha expresado esta Sala en jurisprudencia reiterada a través
de muchos afios y en numerosos fallos, en los juicios con intervencion del
jurado de conciencia no cabe la invocacién de la causal primera de casacién
por violacién indirecta de la ley sustancial, por cuanto llevaria a desconocer
la autonomia del jurado y a una declaracién de countraevidencia no prevista
0 no consagrada como causal de casaeidn.

En el presente caso, si bien se propone el primer cargo por nulidad con
base en error en la calificacién, por cuanto se afirmé la existencia de cir-
cunstancia atenuante que no resultaba demostrada —para deducir lo cual
el actor hace detenido examen de la prueba recaudada en el proceso— se
advierte que su planteamiento sale del campo de la causal invocada, para
penetrar en el de violacion de la ley por errores de apreciacion probatoria,
es decir se apoya en la causal primera, lo cual impide examinar su alegacién,
ya que las causales referidas tienen su 4mbito propio, sin que puedan invo-
carse indistintamente, lo cual conduciria a desconocer la naturaleza y . téc-
nica del recurso.

Por otra parte, en tal sitnacién, si no se desechara dicho planteamiento
por lo ya expresado, tampoco procederia su examen dado lo primeramente
anotado respecto a la improcedencia de la causal primera.violacién indireeta
en los juicios con jurado, ya que si el fallo debe dictarse con apoyo en el
veredieto, no podria desestimarse éste ni tampoco dictarse sentencia que
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reemplazara la atacada, como debe procederse cuando prospera aquella
causal.

.Desde otro punto de vista, no existe concretamente la nulidad alegada,
por cuanto el enjuiciamiento se formula por el delito genérico que corres-
ponda, segiin su denominacién en el estatuto penal, sin determinar la espe-
cie en que pueda comprenderse (articulo 483 del Cédigo de Procedimiento
Penal), como se efectud en este caso, ya que la calificacién fue genérica
y a la misma se acomoda el hecho juzgado, cual fue el homicidio. Sin que,
en consecuencia, pueda afirmarse en forma alguna que se incurrié en error
en la denominacién juridica, disposicién que tiene por objeto permitir que
el cargo se presente ante el jurado con sujecién a la situacién que se halla
demostrada en el proceso, una vez producidas las pruebas respectivas en el
término probatorio del juicio.

Lo -anterior lleva a concluir, apoyando los anteriores razonamientos,
que el cargo no tiene cabida dentro de la causal invocada, lo cual bastaria
para su rechazo, sin necesidad de otro examen, como estnno también el
Ministerio Piiblico.

Asi, este cargo, debe desecharse.

En cuanto al segundo cargo: Consiste como se dijo en la errada califi-
cacién, puesto que existiendo un delito de tentativa de homicidio se calificd
como de lesiones personales.

No puede llegarse al rechazo de este segundo cargo por error en la téc-
nica del recurso, como lo considera el concepto Fiscal, por cuanto el motivo
alegado corresponde con exactitud o supuesto claramente contemplado en la
ley, sin que el hecho de aludir a violacion de determinadas normas, que pu-
diera entenderse como invocacion de la causel primera, sea sufwwnte para
desestimar la alegacion.

En este caso, tiene plena aplicacién la interpretacion mencionada en
cuanto g las facultades de la parte civil y su interés juridico, pues producida
la condena en la forma expresada, queda garantizado su derecho a obiener
la indemnizacion correspondiente. Sin que ast la nulidad pretendida, pueda
afectar éste en forma alguma y su consecuencia unica seric la de agravar
la sancién en relacidn con la mfraccion penal referida y afirmada por el
demandante. No existe por tanto el interés juridico que constituye la base -
del recurso, para obtener la invalidacion impetrada.

De la naturaleza de la accién civil, cuyo objeto es el resarcimiento de
los dafios y perjuicios ocasionados con el delito, fluye incuestionablemente
que el verdadero interés juridico estd destinado a conseguir exclusivamente
ese fin. Por lo tanto el recurso de casacion es viable cuando la sentencia
mpugnada desconoce o disminuye el quintum de los perjuicios. En conse-
cuencig preténsiones diferentes a tal derecho como- lg cantidad de pena
impuesta o la especie del delito, son cuestiones irrelevantes y ajenas al
principio immanente y razén de la accion civil.

Asi, este cargo, debe desecharse.

En su escrito para pedir la reconstruceién del proceso, solicita el sefor
representante de la parte civil, se disponga el embargo y secuestro de bienes

~
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del procesado, en relacién con la indemnizacién de perjuicios; ante el Juez
del conocimiento se presentd similar solicitud (Fls. 276 y ss.), ordenindose
prestar caucidn, sin que aparezca cumplido lo ordenado; este tramite debe
adelantarse ante los funcionarios de instancia, quienes resolveran lo que
corresponda.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, administrando justicia en nombre de la Repiiblica de Colombia y
por autoridad de la ley, visto el concepto del Ministerio Ptblico pEsECHA el
recurso de casacién contra la sentencia ameritada en esta providencia.

Notifiquese, eciimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Dévila Munoz, Gmllermo Duque
Ruiz, Gustavo Goémez Veldsquez, Lisandro Martinez 7.

José Heriberto Veldsquez Rammos
Secretario.




INDULTO IMPROPIO

Se conoce por la doctrina como indulto impropic cuando su
otorgamiento ha sido deferido a la Rama Jurisdiccional del
Poder Puablico, para casos o situaciones especificamente con-
templados en la ley.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal sy
Magistrado ponente: doctor Jorge Carresio Luengas. . T ELIGYE
Aprobado: Acta niumero 043. " -
Bogota, D. E., 6 de mayo de 1986. | | “?g‘.g;;,

VisTos

Agotado el tramite de instancia, decide la Corte el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de los procesados Edgar Giovanny Vega
Salcedo, Fabio Andrés Riveros Rojas, Luis Alejandro Pacheco Camargo y
Fernando Trujillo Pérez y por éstos, contra la providencia de diecisiete de
septiembre del afio pasado, mediante la cual el Tribunal Superior de Santa
Rosa de Viterbo les negé la cesacién de procedimiento, por estimar que no
se daban los presupuestos de la Ley 49 de 1985 sobre indulto. '

ANTECEDENTES

1. A eso de las doce del dia veintiséis de abril de 1984, el comerciante
Fernando Rivera Liondofio transitaba por la carretera que de Nobsa conduce
a Duitama manejando su automévil Dodge Alpine, color blanco, de placas
HA-7840 y al llegar al sitio conocido como ‘‘Punta Larga’, fue alecanzado
e interceptado por un vehiculo de servicio piblico, marca Renault 6, color
negro ocupado por cuatro personas una de las cuales, armada de revélver
lo despojé del automotor en el que huyeron del lugar dejando abandonado
el taxi en que viajaban.

SALA PENAL — ter. Semestre | 86 — 16 -
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Dentro del automévil sustraido, a méas de los docunientos y objetos de
propiedad del comerciante, se encontraba un revélver marca Smith Wesson,
calibre 32 largo con su correspondiente proveedor.

2. Formulada la denunecia el mismo dia, el Juzgado Promiscuo Muni-
cipal de Nobsa inicié la correspondiente investigacién.

Dos dias después de los hechos (abril 28), fue encontrado abandonado
el automévil en la vereda ‘‘El Salitre’’ del Municipio de Paipa, siendo
puesto a disposicion del funecionario instructor, quien lo entregé a su dueiio
una vez reconocido y avaluado (Fls. 4 y 14 del Cuad. de copias).

En la madrugada del veinticuatro de mayo de 1984, agentes de la
Policia Nacional capturaron en la vereda ‘‘Las Monjas’’ del Municipio de
Firavitoba a los sujetos Liuis Alejandro Pacheco Camargo, conductor del
taxi Renault 6 color negro, Bdgar Giovanny Vega Salcedo y Fabio Andrés
Riveros Rojas encontrandoles en su poder propaganda y elementos alusivos
al Movimiento 19 de abril (M-19) y sendos revélveres, armas que habian
sido hurtadas el 24 y 26 de abril a los sefiores Orlando Moreno Torres, Siervo
Patifio Alareén y al comerciante Fernando Rivera Londofio el dia en que
fue despojado de su automévil (Fls. 28 y 29 ibidem). .

Fernando Trujillo Pérez fue aprehendido en la misma fecha en la
cindad de Tunja, sindicado del delito de secuestro en la persona de José
Lizarazo (Fls. 28 y 73 ibidem).

3. Los capturados fueron puestos a disposicién del Comandante de la
Primera Brigada con sede en Tunja, quien mediante el procedimiento esta-
blecido en el Decreto 1056 de 1984, por Resolucién ntmero 010 del doce de
junio del mismo afio, los condend a las penas de 24 y 20 meses de arresto
como infractores al articulo primero del citado estatuto (porte ilegal de
armas) (Fls. 30 a 32 ibidem). .

4. Al proceso adelantado por el Juzgado Municipal de Nobsa en ave-
riguacién del hurto del automdvil del sefior Rivera Londofio fueron vincu-
lados mediante indagatoria los cuatro sindicados negando categéricamente
su participacién en los hechos investigados y nada dijeron respecto a su
vineulacién con grupos alzados en armas (Fls. 62 a 72 ibidem).

El funcionario instructor por auto de nueve de noviembre de 1984,
definié la situacién juridica de los indagados ordenando la detencién pre-
cautelar de Pacheco Camargo, Vega Salcedo y Riveros Rojas por el delito
de hurto calificado, absteniéndose de tomar dicha medida respecto a Tru-
jillo Pérez, por no existir mérito legal para ello (Fls. 79 a 91).

5. Practicadas otras diligencias, los apoderados de los procesados soli-
citaron la remisién del expediente al Tribunal Superior de Santa Rosa de
Viterbo a fin de que esa Corporacién se pronunciara sobre la cesacién de
procedimiento de que trata el articulo 3% de la Ley 49 de 1985, aduciendo
que el delito de hurto investigado es conexo con el de rebelidn, peticién de
la que se dio traslado al Fiscal 2% del Tribunal quien se opuso al beneficio
incoado arguyendo que si ‘‘los imputados manifiestan no tener participa-
cién alguna en el apoderamiento violento del vehiculo y sus enseres, mal
pueden alegar encadenamiento de su conducta con la rebelién. Son hechos
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alejados que de ninguna manera pueden encasillarse en las disposiciones
de la Ley 49 de 1985 (¥1. 142).

El Tribunal Suberior mediante providencia de 17 de septiembre de
1985, negd la cesacién de procedimiento basado en los siguientes razona-
mientos:

““Como se ve facilmente, ninguno de los indagados en este asunto ha
manifestado o confesado ser integrante de algin grupo subversivo o perte-
‘necer al M-19, més bien se entiende que se tratdé del hurto de un vehiculo
Dodge Alpine, es decir, que no tiene ninghn caricter de politica (sic), ni
menos de pertenecer a grupos que pretender (sic) la rebelién, la sedicién
o la asonada, como lo insinfia la Ley 49 del corriente afio’’. :

‘‘Pues la asimilacién o comparacién de que se hace (sic) para invocar
el beneficio, no puede dar margen a pensar de que se trata de integrantes
de un grupo subversivo como el M:19, pues éstos ni siquiera en sus respec-
tivas indagatorias aceptaron tener en su poder armas, propaganda subver-
siva o cualquier otra clase de objeto que los indicara como pertenecientes a
movimientos de izquierda. 0 que hubieren realizado algiin operativo tendiente
a desestabilizar el régimen eonstltucmnal o preparar actos con fines de
rebelién’’ (Fls. 155 y 156 ibidem).

6. Los abogados recurrentes en alegatos presentados ante el Tribunal
de Instancia y la Corte coinciden en proclamar la estrecha conexidad de
medio a fin, entre el hurto investigado y el delito de rebelién, basados en
lag pruebas recaudadas por la justicia penal militar que sirvieron de soporte
a la resolucién sancionatoria por porte ilegal de armas, conforme a las
cuales resulta plenamente establecida la activa y permanente vinculacién
de los procesados a una célula del grupo subversivo M-19 cuyo finico objetivo
es pretender el derrocamiento del Gobierno Nacional, suprimir o modificar
el régimen constitucional o legal vigente, acudiendo para ello al apodera-
miento o sustraccién por medios violentos, de armas o cosas muebles con la
finalidad de financiar, facilitar o procurar la rebelién.

““En eoncreto en este caso —agregan—, el Gnico motivo para el cual
(sic) el honorable Tribunal niega la concesién del indulto obedece segin se
desprende de la providencia impugnada a la ausencia de confesién de parte
de los procesados dentro de este expediente, como si la Liey 49 de 1985
exigiera esa confesién, y olvidando olimpicamente el conjunto probatorio
del cual se desprende con toda claridad la calidad de rebeldes alzados en
armas, de los aqui procesados quienes integraban una célula de]l Movimiento
19 de abril, obedeeian a jerarquias, actuaban clandestinamente y al des-
pojar del vehiculo al sefior Fernando Rivera Londofio lo hicieron con el
objetivo de preparar otro operativo (el asalto a una estacién de gasolina
para recaudar fondos)’’ (Fl. 6 del Cuad. de la Corte).

7. El sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal solicita la
confirmacién de la decisién impugnada por estimar que los hechos inves-
tigados encajan dentro- de los lineamientos de un delito comin (hurto cali-
ficado) sin ninguna conexidad con actos de rebelidn, sedicién o asonada,
advirtiendo que los acusados negaron su partlclpaelon en los mismos y su

" posible vinculacién a grupos subverswos
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Ll indulto es una manifestacion del poder soberano del Estado que
conlleva el perdon de la pena tmpuesta por un delito y por lo mismo es
considerado como ung formae de extincién de la punibilidad. Su concesion
corresponde, por regla general, al Presidente de la Repidblica respecto de
delitos politicos y con estricta sujecion a la ley que regule el ejercicio de
la facultad a él conferida por el Congreso (articulos 76, ordinal 19 y 119
ordinal 4° de la Constitucién Nacional).

Ezxcepcionalmente, su otorgamiento puede ser deferido a la Ramae Juris-
diccional del Poder Publico para casos o situactones particulares especifi-
camente contempladas en la ley, fendmeno que la doctrina comoce como
indulto impropio.

Consecuente con tales principios, la Ley 49 de 1985, en su articulo 1°
autorizé al Presidente de la Republica para conceder indulto a los conde-
nados, mediante sentencia ejecutoriada, por los delitos politicos de rebelion,
sedicion y asonada, extendiendo dicho beneficio a los delitos comexos con
ellos cuando hubieren sido cometidos para facilitarlos, procurarlos, consu-
marlos u ocultarlos, salvo las excepciones alli previstas.

La misma normae establecid que cuando la conexidad mo hubiere sido
declarada en lo sentencia, el interesado podia pedir su reconocimiento, acu-
diendo a medios probatorios wmusuales dentro del procedimiento ordinario
y respecto a hechos ya fallados mediante decision que hizo trdnsito g cosa
Juzgada.

De estos medios probatorios hizo uso el representante legal de los
sindicados y del acervo probatorio recogido en el curso de la investigacion
se puede colegir gue las personas involucradas en el caso que hoy se juzga,
son integrantes de un movimiento subversivo, concretamente el M-19, grupo
rebelde que mediante el emples de las armas y de acuerdo con sus procla-
mas, pretende derrocar e¢l Gobierno y cambiar el régimen constltuclonal
Vloente

Las siguientes razones permiten hacer la anterior afirmacién:

12 Giovanny Vega, Luis Alejandro Pacheco, Fabio Andrés Riveros y
Fernando Erberto Trujilio Perea, son personas sin antecedentes en delitos
contra el patrimonio econdémico y reconocidos en la regién de acuerdo a la
prueba testimonial, como de buena conducta. Los tres primeros son alumnos
de la Universidad Pedacrocrlca de Tunja y el cuarto es profesor de la misma
Universidad.

22 Al ser capturados los sindicados se les hallé en su poder: armas de
fuego y un maletin que contenia numerosas capuchas con leyenda del M-19,
fotovraflas v propaganda del mismo movimiento subversivo, un ceroquis o
plano de la bomba. de gasolina ESSO de Sogamoso, que los jévenes inten-
taban asaltar para obtefier fondos destinados al sostenimiento de la guerrilla
colombiana, como lo certifican las autoridades de policia. El vehiculo sus-
traido, objeto material del delito de hurto que se investiga, estaba destinado
a tales fines.
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32 Con fundamento en los informes recopilados por el Comando de la
Primera Brigada, se les impuso por dicha entidad a los sindicados, una -
pena de vemtleuatro meses de reclusién por porte ilegal de armas y a las
motlvacloncs de la resolucién sancwnatorla pertenecen los siguientes
apartes

Que los particulares Fernando Erberto Trujillo Pérez (a. Tio),
hijo de Luc10 Gerardo y Leonila, natural de Puerto Tejada, de 28 afios de
edad, soltero, estudiante de septlmo semestre de Educacién Fisica de la
Universidad Pedagégica y Tecnolégica de Tunja, identificado con la cédula
de ciudadania niimero 16616040 de Cali (Valle) residenciado en el Barrio
Bolivar de esta ciudad, manzana 5, casa ntmero 5; Luis Alejandro Pacheco
Camargo, hijo de Luis Alejandro y Adela, natural de Paipa (Boyac4), de
vemtldos ailos de edad, soltero, de profesmn conductor, identificado con la
cédula de cindadania namero 9523897 de Sogamoso conocido con el alias
de ““El Flaco’’, residenciado en la calle 5A ntmero 14-35 de Sogamoso;
Alberto Nifio (a. Daniel) ; Edgar Giovanny Vega Salcedo (a. Carlos) hijo
de Jorge Eliécer y Aura Marina, natural de Duitama, de 27 afios de edad,
casado (separado), estudiante de séptimo semestre de Ingenieria de Vias
y Transportes de la Universidad Teenolégica y Pedagogica de Tunja, iden-
tificado con la cédula de ciudadania nGmero 6757994 de Tunja, residen-
ciado en la calle 34 nimero 12-41 Barrio Jorge REliécer Gaitan de esta
cindad, y Fabio Andrés Riveros Rojas (a. William), hijo de Fabio (falle-
cido) y Nelly, natural de Sogamoso, de 21 afios de edad, soltero, estudiante
de segundo semestre de Educacién Fisica de la Universidad Teenolégica y
Pedagégica de Tunja, portador de la cédula de ciudadania niimero 9525851
de Sogamoso, residenciado en el barrio El Topo de esta ciudad, en cumpli-
miento de un operativo eon el fin de obtener dineros para su movimiento
subversivo, prepararon un asalto a la bomba de gasolina en el sitio llamado
Puente Peqca de Sogamoso’’.

““Que en ejecucién de este operativo delictuoso los sujetos Luis Ale-
jandro Pacheco (a. El Flaco), Fernando Erberto Trujillo Pérez (a. Tio)
y BEdgar Giovanny Vega Salcedo (a. Carlos) mediante el empleo de vio-
lencia se apoderaron del vehiculo de servicio piblico marca Renault 18,
modelo 1983 distinguido con las placas X1-13-13-63 afiliado a Clofonorte
el 23 de mayo del presente afio en el area urbana de Paipa (Boyacd), el
cual condujeron hacia el drea donde se encuentran las piscinas publicas
con el fin de recoger a los sujetos Fabio Andrés Riveros Rojas (a. William)
y Alberto Nifio (a. Daniel)’”.

““Que en el curso de este hecho punible, Fernando Erberto Trujillo
Pérez (a. Tio) y Luis Alejandro Pacheco Camargo (a. El Flaco) esgri-
mieron revélveres o intimidaron al conductor del vehiculo Antonio Sana-
bria Salamanca para despojarlo del mismo’’

42 En allanamiento practicado a las residencias del profesor Erberto
Trujillo Pérez se hallaron los siguientes elementos que ponen de presente
la vinculacién de los acusados a los movimientos armados:

(X3

. En la residencia allanada, casa namero 5 de la manzana ntmero
5, del Barrio Bolivar, fueron encontrados la carabina, marca Winchester,
calibre 30-30, ntunero 37-50550, un taco de dinamita, tres capuchas negras,
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una de ellas con la inscripeién ‘M-19°, once (11) banderas del ‘M-197,
quinientos (500) volantes con el titulo ‘M-19 Florencia Fuerza y Viectoria’,
un (1) comunicado del ‘Frente Urbano Ricardo Franco’, dos (2) comu-
nicados del ‘M-19’ y escritos varios’’. (F1. 37. 20 C.).

5% Finalmente, todos los sindicados en este sumario, solicitaron del
Gobierno Nacional la concesién del indulto por el delito de porte.ilegal de
armas y esta peticién fue resuelta favorablemente por el Ejecutivo, con
fundamento .en que indudablemente se trataba de hechos punibles consu-
mados por personas, que al margen de la ley, se esforzaban por subvertir
el orden piitblico y alterar el normal funcionamiento de las instituciones. ..
A la decisién del sefior Presidente pertenecen estas consideraciones:

. La tesis subjetiva del delito politico, seglin la cual es imperativo
que el acto ilicito, cualquiera sea su naturaleza se cometa con propésitos
politicos o tenga finalidad de esa misma indole, aplicada al easo conecreto,
permite concluir que la conducta imputada a los ya citados se adecua al
tipo legal de la rebelién, toda vez que, de las piezas que obran en el expe-
diente, puede concluirse con plena certeza que el fin Altimo perseguido
por los integrantes del comando ‘Mareos Zambrano’, célula del M-19, al
cual pertenecian en el derrocamiento del Gobierno Nacional y, en menor
escala la supresién o modificacién del actual régimen constitucional, me-
diante el empleo de las armas, propésito del cual desisten quienes desean
reintegrarse a la vida civil y demoecratica del pais a través de los beneficios
consagrados en la Ley 49 de 1985°".

De los elementos de conviceién a que hemos hecho referencia se colige
sin mayor esfuerzo, que las personas sindicadas como antoras del delito
de hurto de que trata este sumario, son en realidad integrantes del movi-
miento subversivo 19 de Abril y que al amparo de dicha rebelién y para
ayudar a su sostenimiento estaban perpetrando delitos contra el patrimonio
econdémico, en actos que desdicen de la pureza de los fines supuestamente
nobles que inspiran los delitos politicos, pero encaminados indudablemente
a fortalecer la rebelibn, en actividad que entrafia un ataque a la organi-
zacién politica e 1nst1tu010na.l del Estado. El objetivo primordial de los
sindicados no era otro, que el de lograr por medio del empleo de las armas
un replanteamiento de las cuestlones econémicas, politicas y sociales de la
colectividad, y el delito de hurto un simple medio para obtener los fines
que ellos pretendian.

Siendo esto asi, es innegable la existencia de una clara conexidad
ideolégica, entre el delito de hurto que aqui se examina consumado como
medio para obtener recursos econémicos para la rebelion (delito fin) enca-
minado éste a derrocar el Gobierno o modificar el sistema politico que
nos rige.

El articulo 1° de la Ley 49 de 1985, autoriza a conceder el indulto a
los delincuentes acusados de delitos conexos con el de rebelidn y cometidos
para facilitarlo, procurarlo o consumarlo. Tal ha sido la voluntad del legis-
lador, y al juzgador no le queda alternativa diferente a la de aceptarla,
ordenando la cesacién de todo procedimiento a favor de los inculpados.

Estas consideraciones llevan a la Corte a apartarse del muy meritorio
concepto del sefior Procurador Delegado en lo Penal y a revocar el auto
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recurrido, para otorgar a los sindicados el indulto mediante la cesacién de
proced1m1ento a que se refiere el articulo 3° de la citada ley.

Por las anteriores consideraciones, 1la Corte Suprema de Justicia —Sala
de Casacién Penal—, apartandose del parecer del sefior Procurador Dele-
gado,

RESUELVE :

12 Revocar la providencia recurrida a que se ha hecho referencia y
en su lugar, ORDENAR LA CESACION DE TODO PROCEDIMIENTO a favor de los
procesados Fabio Andrés Riveros, Edgar Giovanny Vega Salcedo y Fer-
nando Trujillo en relacién con el delito de hurto de que trata el presente
sumario. Idéntica determinacién se adopta en relacién con Luis Alejandro
Pacheco Camargo.

22 El indulto que se concede quedara sin efecto si el beneficiado fuere
condenado por uno cualquiera de los delitos de rebelién, sedicién, asonada,
eonexo con los anteriores, secuestro o extorsién cometldo dentro de los dos
aflos siguientes a la fecha de esta providencia.

32 Déjanse a salvo las indemnizaciones por perjuicios causados a parti-
culares, como consecuencia de los actos ejecutados por las personas aqui
favorecidas y.que dieron lugar al proceso que ahora ocupa la atencién de
la Sala.

4° Comisiénase al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa
Rosa de Viterbo, con facultades par subcomisionar si fuere necesario, para
que libre las respectivas boletas de libertad en favor de los beneficiados.
si atn permanecieren detenidos.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enriqgue Aldana Rozo, Hernando Bagquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Davila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gdmez Veldsquez, Lisandro Martinez Zidirga.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




PREVARICATO

Las decisiones en abierta contradiccién con claras disposiciones de Ia
ley, desconocidas asi por el fallador, no pueden ser consideradas como
una simple equivocacion de éste o como discordancia en su mterpreta-
ciém con alguma de las partes.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas.
Aprobado: Acta niimero 044.
Bogota, D. E., 7 de mayo de 1986.

Vistos

Oido el concepto del sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal,
v agotado el tramite de la segunda instancia, la Sala resolvera lo que fuere
pertinente en torno a la apelacién interpuesta por el denunciante contra el
auto de fecha veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco
proferido por el Tribunal Superior de Buga, por medio del cual se abstuvo
de iniciar investigacién penal contra las doctoras Blanca Eugenia Herrera
Sanclemente y Gloria Sanchez Gutiérrez.

HEecHO0S

De conformidad con las pruebas recaudadas en la investigacién preli-
minar, se imputa a las denunciadas la realizacién de una conducta de
prevaricato por aceién, en la siguiente forma: a la Juez Segunda Civil
Municipal de Buga, Blanca Eugenia Herrera Sanclemente, ¢l haber dictado
en franea contradiccién con las normas legales pertinentes, la sentencia de
fecha ocho (8) de febrero de mil noveeientos ochenta y cineco (1985), por
medio de la eual ordend el lanzamiento de Antonio José Martinez, dentro
del proceso contra él instaurado por la sefiora Blanca Vicenta Romero
Lozano por intermedio de su apoderado.
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A la Juez Segunda Civil del Circuito de Buga, doctora.(Gloria Sanchez
Gutiérrez, se le imputé el hecho de haber confirmado la providencia de
primera instancia, obviamente con la misma contrariedad a Ias normas
legales pertmentes

ACTUACION PROCESAL

El sefior Antonio José Martinez elevd en forma personal ante el Tribu-
nal Superior de Buga, denuncia contra las doctoras Blanca Eugenia Herrera
Sanclemente y Gloria Sanchez Gutiérrez, Jueces Segunda Civil Municipal
y Segunda Civil del Circuito de Buga, respectivamente, afirmando que las
decisiones por ellas tomadas dentro del juicio de lanzamiento que en su
contra adelantara ante tales juzgados la sefiora Blanca Vicenta Romero
Lozano, se hallaban en manifiesta contradiccién a las preseripciones legales.
Al efecto, relatd eomo el denunciante es inquilino de la demandante desde
el afio de mil novecientos setenta y ocho (1978), y que en virtud de dicho
contrato eancelé a su arrendadora sumas superiores a las autorizadas por
la 1ey, que en cumplimiento del mismo acuerdo se produjeron algunas
prérrogas ilegales, que en alguna ocasién se elaboré un nuevo documento
—(Que 1o un nuevo contrato—, y que con algunas patranas del apoderado
de la sefiora Romero Liozano se le hizo incurrir en una aparente mora en la
cancelacién del canon de arrendamiento con base en la cual se presentd la
demanda de lanzamiento, pero que tal causal de lanzamiento fue debida-
mente rebatida en el juicio eivil, pese a lo cual fue decretada la desocupacién
del inmueble por parte de las dos denunciadas.

Durante la etapa de investigacién preliminar, se solicitaron copias
auténticas de la actuacién ante los Juzgados Segundo Civil Municipal y
Segundo Civil del Cirenito de Buga, dentro del proceso de lanzamiento de
Blanca Vicenta Romero Lozano contra Antonio J. Martinez, de donde se
pueden deducir los siguientes hechos:

La sefiora Romero Lozano inicié el juicio de lanzamiento alegando la
causal de mora en el pago, con base en un documento —contrato de arren-
damiento— suscrito entre ella y su demandado el priméro (1°) de julio de
mil novecientos ochenta y cuatro (1984). Lia mora, se dijo en la demanda,
corresponde a los meses de julio y agosto de mil novecientos ochenta y
cuatro (1984), a razén de ocho mil ochocientos pesos ($ 8.800.00) men-
suales.

Notificado legalmente de la demanda, el sefior Antonio J. Martinez
presenté al Juzgado Segundo Civil Municipal de Buga copia auténtica de
un documento —econtrato de arrendamiento— suscrito entre las mismas
partes intervinientes en el juicio el dia veinticuatro de junio de mil nove-
cientos setenta y ocho (1978), con término fijo de seis (6) meses, el que fue
prorrogado sucesivamente hasta la firma el dia veinticuatro (24) de diciem-
bre de mil novecientos ochenta y dos (1982) de un nuevo documento con
canon mensual de ocho mil pesos ($ 8.000.00). Por lo demés, se presentd
oportunamente el eserito de contestacién de la demanda, por medio del eunal
se solicité al Juzgado se abstuviera de ordenar el lanzamiento del inquilino,

perque si bien es clerto que éste no habia consignado en debida forma los

-~
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canones de arrendamiento correspondientes a los meses de julio y agosto de
mil novecientos ochenta y cuatro (1984), los mismos se hallaban debida-
mente cancelados con anterioridad en virtud de los excedentes pagados e
ilegalmente recibidos por la arrendadora desde la primera alza del canon
de arrendamiento con efectividad al veinticuatro (24) de junio de mil
novecientos setenta y nueve (1979), y en virtud de estar los arrendamientos
congelados por disposicién del Gobierno Nacional.

Se alleg6 al proceso civil, por parte del apoderado del sefior Antonio J.'
Martinez, copia de la solicitud elevada ante la Alcaldia de Buga para que
este funcionario administrative ordenara la devolucién de] excedente cobra-
do por la demandante Romero Lozano en relacién con los eAnones de arren-
damiento pagados hasta la fecha. Esta solicitud, estid fechada el dia treinta
y uno (31) de agosto de mil novecientos ochenta y cuatro (1984).

Dentro de las pruebas practicadas en el juicio de lanzamiento, le fueron
remitidas a la sefiora Juez Segundo Civil Municipal el dia dieciséis de
noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), treinta y cuatro
(34) recibos y la mitad de otro, con los cuales el sefior Antonio J. Martinez
acredité ante la Alcaldia Municipal el pago de los canones de arrendamiento
v el correspondiente exceso ilegal a la sefiora Blanca Vicenta Romero
Liozano; igualmente, se remitié constancia segtin la cual la Alealdia Muni-
cipal fall6 la demanda interpuesta por Antonio J. Martinez mediante la
Resolucidn niimero 001 de 29-de octubre de mil noveciéntos ochenta y cuatro
(1984). De esta resolucion, se aporté fotocopia para acreditar que la Alcaldia
ordené la devoluciéon de excedentes por valor total de ciento cincuenta y
tres mil quinientos cincuenta y cinco pesos ($ 153.555:00) en favor de
Antonio J. Martinez, por excedentes cobrados desde el afio de 1980.

Con esta actuacién, la acusada Blanca Eugenia Herrera Sanclemente
profiri6 sentencia en la cual declaré no probadas las excepeiones propuestas
por Antonio J. Martinez, y ordend el lanzamiento del mismo para restituir
el inmueble a la sefiora Blanca Vicenta Romero Lozano.

Propuesto oportunamente el recurso de apelacién contra la sentencia
que ordend el lanzamiento, la Juez Segunda Civil del Circuito confirmé la
providencia, mediante decisién de fecha nueve (9) de mayo de mil nove-
cientos ochenta y cinco (1985).

- La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga en
proveido calendado el veinticnatro (24) de septiembre de mil novecientos
ochenta y cinco (1985), se abstuvo de iniciar el proceso respectivo al consi-
derar que los hechos denunciados no constituyen infraceién penal. Es de
advertir que en esta providencia, la Sala se equivoeé al considerar como
uno de los hechos denunciados la no aceptacién de una demanda de lanza-
miento, cosa que en efecto ocurrié con anterioridad al juicio que dio origen
a las presuntas irregularidades y que no fue materia de acusacién en contra
de las funcionarias; tan obvio es esto, que el rechazo de la demanda se operé
en el Juzgado Primero Civil Municipal de Buga, y su titular ni siquiera
fue mencionada por el denunciante.

El dia dos (2) de octubre de mil novecientos ochenta y einco (1985),
la Secretaria del Tribunal informé sobre la ejecutoria de la providencia
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anterior, y la no interposicién de recursos contra ella, por lo cual se ordend
el archivo del expediente. Bmpero, aparecié posteriormente un eserito de
apelacién contra esa decisidn, presentado personalmente el dia veinticineo
(25) de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985), y en el cual
se halla una orden de la Secretaria del Tribunal de devolver el memorial por
cuanto que en esa fecha no se habia notificado el auto-inhibitorio al denun-
ciante. Asi, con providencia de seis (6) de febrero de mil novecientos ochenta
y seis (1986), el Tribunal Superior de Buga concedié el recurso de apelacion.
interpuesto por el denunciante, contra el auto inhibitorio.

SUSTENTACION DEL RECURSO

Fl sefior Antonio José Martinez, denunciante en la actuacion, sustentd
el recurso de apelacién ante esta Corporacion, solicitando la revocatoria del
auto dictado por el Tribunal de Buga, ya que considera que el delito de pre-
varicato fue efectivamente cometido por las funcionarias acusadas, y que
en la investigacién preliminar se logré demostrar suflclentemente su exis-
tencia.- . v

Solicita también el memorialista que se inicie investigacién penal por
.el delito de prevaricato por omisién en contra del personal de la Secretaria
y Magistrados del Tribunal de Buga que hayan podido intervenir en la
actuacién, por haber demorado cuatro (4) meses la concesién del recurso
de apelacién interpuesto oportunamente y en debida forma.

Alega igualmente que a méas del delito de prevaricato las funcionarias
acusadas cometieron el delito de falsedad en documentos piiblicos, al con-
signar en sus sentencias hechos falsos, adecuacién tipica ésta que desco-
noci6 el Tribunal de Buga al hacer su pronunciamiento sobre la denuncia
formulada.

Finalmente, solicita investigacién dlsmphnarla para aclarar la conducta
del abogado Alberto Villalobos Reyes, apoderado de la demandante dentro
del proceso de lanzamiento.

QOPINION DEL MINISTERIO PUBLICO

Tivego de realizar un andlisis conjunto de las pruebas aportadas al
expediente, el sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal solicita a la
Sala se revoque el auto impugnado, porque los planteamientos hechos por
las jueces acusadas en sus respectivas decisiones no consultan la realidad
de las pruebas allegadas al .proceso de lanzamiento, y su mterpretacmn
tampoco estd acorde con los principios del derecho sustantlvo ni responde
a las exigencias consagradas en el articulo 4° del Cédigo de Procedimiento
Civil. -

CoONSIDERACIONES DE LA CORTE

El articulo 149 del Cédigo Penal define el delito de prevaricato por
accién como la conducta del funmcionario publico que profiere resolucion
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manifiestamente contraria a la ley. Ello stgnifica que en las decisiones de
los funcionarios piublicos se deben observar plemamente las prescripciones
pertinentes, sin que les sea permitido apartarse caprichosamente de los
Umites fijados por la legislacion, lo que no implica que se esté tmpidiendo
al funcionario la posibilidad de interpretar las normas de acuerdo con los
principtos generales del derecho y con las pruebas sometidas a su estudio.

Tradicionalmente ha sostenido la Corte que la simple discordancia de
interpretaciones de una norma, entre el funcionario acusado y su acusador
no puede constituirse en conducta delictiva. No obstante, si tal interpreta-
cion es hecha por el funcionario con desconocimiento de los preceptos que
la rigen, su conducta puede adecuarse al tipo penal de prevaricato.

En el caso sometido a estudio es preciso examinar el contentdo de las
sentencias de primera y segunda instancias, ¢ fin de determinar si en ellas
se omitieron consideraciones de indole legal que las muestren como mantfies-
tamente contrarias o la ley.

Después de celebrado el conirato de arrendamiento enire los sefiores
Blanca Vicenta Romero Liozano y Antonio José Martinez, el dia veinticuatro
(24) de junio de mil novecientos setenta y ocho (1978), fue expedido el
Decreto 2813 de 22 de diciembre de 1978, el cual prorrogé la denominada
congelacion de arrendamientos establecida por los Decretos 63 y 2923 de
1977 hasta el 31 de diciembre de 1979. Con posterioridad a esta norma,
fueron expedidos los Decretos 3209 de 1979, 3450 de 1980, 237 de 1981, 3745
de 1981, 3817 de 1982 y 2221 de 1983, ademds de la Ley 56 de 1985, regula-
ciones todas éstas que sucesivamente prorrogaron la medida de congelacion,
con la autorizacion de algunos porcentajes de alza en los canones. De acuerdo
con las anteriores prescripciones, se rige como un hecho cierto que el valor
del canon de arrendamiento pagado por Antonio José Martinez a Blanca
Vicenta Romero Lozano no podia ser reajustado sino en los porcentajes y
oportunidades sefialados en las respectivas disposiciones, so pena de que
las estipulaciones pactadas por fuera de ellas ““no producirdn efecto algu-
no’’, conforme lo establecic el articulo 20 del Decreto 63 de 1977.

Siendo tales las normas, el canon de arrendamiento inicialmente pac-
tado —y demostrado validamente dentro del juicio de lanzamiento-— no
pudo ser validamente reajustado sino en las siguientes oportunidades y
condiciones: un porcentaje indeterminado, a partir del 24 de diciembre de
1979, fecha del vencimiento de una de las prérrogas; un 10% més a partir
del 24 de diciembre de 1980, fecha del vencimiento de otra de las prérrogas,
segiin lo dispuesto en el articulo 19 del Decreto 3450 de 1980; un diez por
ciento (10%) més a partir del 24 de junio de 1981, fecha de vencimiento
de otra de las prérrogas estipuladas de conformidad con el Deereto 237 de
1981; otro diez por ciento (10%) a partir del 24 de diciembre de 1981,
segin lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto 3745 de 1981, siendo que
terminado este periodo, el canon de arrendamiento ha debido regirse por
las normas correspondientes que lo vincularon definitivamente con el valor
del avalio catastral del inmueble correspondiente.

De esta forma, hechos los cc’)mputds pertinentes, el valor del ‘alquiler
del inmueble nunca superé los cinco mil pesos ($ 5.000.00) y toda estipu-
lacién ‘‘entre las partes y las clausulas que en forma directa o indirecta
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tiendan a violar la congelacién de arrendamientos establecida en el Decreto
2770 de 1976 y normas concordantes, no producirian efecto alguno’’, tal
como lo sefial el articulo 20 del Decreto 63 de 1977, el cual no fue derogado
ni suspendido desde entonces.

Si bien la sefiora Romero Lozano inicié el proceso de lanzamiento con
un documento que probaba el contrato de arrendamiento celebrado con
Antonio J. Martinez, cuando éste excepeciond de la demanda presentd las
pruebas correspondientes que demostraron la existencia de un acuerdo
anterior por el cual se deberia regir su relacién contractual, pruebas que
fueron desconocidas sin fundamento-alguno por las acusadas, y que condu-
jeron al pronunciamiento de las decisiones de primera y segunda instancias
contrariando manifiestamente las normas sobre la materia, ya que al inter-
venir el Gobierno en la reglamentacién de los arrendamientos, el contrato
correspondiente si bien continiia siendo ley para las partes, solamente
admite las estipulaciones que se encuentren conformes al sentido de la
intervencién del Estado.

Planteado el juicio de lanzamiento con base en la causal de mora en el
pago, y excepcionada la pretensién con la demostracion de un pago en
exceso realizado durante varias mensualidades y que cubria ampliamente
los canones presuntamente adeudados, las funcionarias han debido declarar
probadas las excepciones propuestas y abstenerse de deecretar el lanzamiento,
o revocar tal decisiéon en la segunda instancia.

Todos estos analisis se desconocieron en las providencias base de la
denuncia, y antes de ocuparse del examen de las pruebas, las funcionarias
dedicaron sus esfuerzos a demostrar que la consignacién de los cAnones que
el demandado hiciera ante ¢l juzgado eran la confesién tacita de la mora en
el pago con lo que se demostraba la necesidad del lanzamiento.

No puede la Corte tomar tales argumentos como una simple equivo-
cacién de criterios de aguéllas en que la interpretacién no tiene relievancia
en el Ambito penal, toda vez que se presentan como decisiones en abierta
contradiceién a claras disposiciones de la ley, desconocidas por las falladoras
a quienes no se les debe investigar por ignorar tan claros principios en
materias de su especialidad.

De esta forma, hechos los cémputos pertinentes, el valor del alquiler
del inmueble nunea superé los cinco mil pesos ($ 5.000.00) y toda esti-
pulacién ‘‘entre las partes y las clausulas que en forma directa o indirecta
tiendan a violar la congelacién de arrendamientos establecida en el Decreto
2770 de 1976 y normas concordantes, no produciran efecto alguno’’, tal
como lo sefiald el articulo 20 del Decreto 63 de 1977, el cual no fue derogado
ni suspendido desde entonces. '

S7 bien la sefiora Romero Liozano imicid el proceso de lanzamiento con
un documento que probaba el contrato de arrendamiento celebrado con
Antonio J. Martinez, cuando éste excepciond de la demanda presenté las
pruebas correspondientes que demostraron la existencia de un acuerdo _
anterior por el cual se deberia regir su relacion contractual, pruebas que
fueron desconocidas sin fundamento alguno por las acusadas, y que condu-
jerom al pronunciamiento de los decisiones de primera y segunda instancias
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contrariando manifiestamente las normas sobre la materia, ya que al inter-
venir el gobierno en la reglamentacion de los arrendamientos, el contrato
correspondiente si bien continia stendo ley para las partes, solamente admite

las estipulaciones que se encuentren conforme al sentido de la intervencion
del Estado.

Planteado el juicio de lanzamiento con base en la causal de mora en el
pago, y excepcionada la pretension con la demostracion de un pago en
exceso realizado durante varias mensualidades y que cubria ampliamente
los canones presuntamente adeudados, las funcionarias han debido declarar
probadas las excepciones propuestas y abstenerse de decretar el lanzamiento,
o revocar tal decision en la segunda instancia.

Todos estos andlisis se desconocieron en las providencias base de la
denuncia, y antes de ocuparse del examen de las pruebas, las funcionarias
dedicaron sus esfuerzos a demostrar que la consignacién de los cinones que
el demandado hiciera ante el juzgado eran la confesién tdacita de la mora
en el pago con lo que se demostraba la necesidad del lanzamiento.

No puede la Corte tomar tales argumentos como una simple equivoca-
cion de criterios de aquéllas en que la interpretaéidn no tiene relievancia
en el dmbito penal, toda vez que se presentan como decistones en abierta
contradiccion a claras disposiciones de la ley, desconocidas por las falla-
doras a quienes se les debe mvestzgar por la presuntq violacion de la ley
penal.

Por estas razones, la Corte revocars la providencia apelada.

Con relacién a la solicitud de investigacién penal por el delito de
prevaricato por omisién que formula el denunciante, la Sala se abstendra de
ordenarla toda vez que no se observa en la tramitacién mas que una posible
falta disciplinaria concerniente al descuido en el cumplimiento de sus fun-
ciones por parte de los empleados de la Secretaria del Tribunal, error que
ademéas fue convenientemente corregido en cuanto se observd. Para tal
efecto, se ordenari que se compulsen copias de lo pertinente a fin de que
la Procuraduria Seccional adelante las diligencias necesarias.

Por lo que atafie a la vinculacién del abogado Alberto Villalobos Reyes
a una investigacién penal por el presunto delito de fraude procesal, encuen-
tra la Sala que efectivamente el juicio de lanzamiento iniciado ante el Juz-
gado Segundo Civil Municipal de Buga por el citado profesional, se instauré
con un documento firmado en fecha posterior y en condiciones diversas
a las inicialmente acordadas entre las partes, circunstancia ésta que bien
puede constituir el delito mencionado, razén por la cual se ordenard que
se compulsen copias de lo pertinente para que la autoridad ecorrespondiente
inicie la investigacién penal, si fuere del caso.

En cuanto a la investigacién disciplinaria solicitada por el denunciante
contra el mismo abogado, la Corte carece por completo de elementos de
juicio que ameriten su iniciacién, toda vez que solamente corresponde a una
suposicién del sefior Antonio J. Martinez el hecho de que la sefiora Blanca
Vicenta Romero Lozano vendié el inmueble, o la euota de éste que le corres-
pondia, a instancias de su apoderado, circunstancia ésta que, ademés, no se
presenta como falta diseiplinaria.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, oido el concepto del Agente del Ministerio Piblico, y en
acuerdo con él, ’

RESUELVE: -

Primero. REvocar la providencia de fecha veinticuatro (24) de sep-
tiembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985), por medio de la cual el
‘Tribunal Superior de Buga se abstuvo de iniciar investigacién penal en
contra de las doctoras Blanca Herrera Sanclemente y Gloria Sanchez Gu-
tiérrez, y en su lugar, pisPONER que el Tribunal correspondiente inicie el
proceso penal respectivo. . ’

Segundo. CoMPULSENSE copias de lo pertinente, a fin de que la Procu-
raduria Regional correspondiente inicie, si lo considera del caso, la inves-
tigacién disciplinaria respectiva en contra de los empleados de la éecretaria :
de la Sala Penal del Tribunal Superior de Buga, de conformidad a lo
expresado en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. COMPULSENSE copias de lo pertineﬁt'e, a fin de que, si fuere
del caso, se inicie -la investigacién penal correspondiente en -contra del
abogado Alberto Villalobos Reyes por el presunto delito de fraude procesal.

Cuarto. ABSTENERSE de ordenar investigacién disciplinaria en contra
de Alberto Villalobos Reyes, por las razones anotadas en la parte motiva.
Cépiese, notifiquese, cmplase y devuélvase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baguero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Dévila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gdémez Veldsquez, Lisandro Martinez Zufiiga.

José H. Veidsquez E.
Secretario.




REVISION
Naturaleza

La Corte ha sostenide que los errores de derecho solo puedem ser
subsanados em casacién y no mediante el recurse de revision y que
éste no puede convertirse en una tercera instancia,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Acta nimero 047.
Bogota, D. E., 14 de mayo de 1986.

VisTos

Procede la Sala a decidir, el recurso extraordinario de revisién, inter-
puesto por el apoderado del condenado Juan Rail Polania Olaya, contra
la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Girardot,
datada el 9 de abril de 1986.

HecHos

Afirma en la denuncia Sebastidn Garcia Romero, que en horas noctur-
nas del 18 de junio de 1984, personas desconocidas se apropiaron de su
residencia del Barrio Kennedy en el Municipio de Girardot, de bienes mue-
bles que pericialmente, fueron avaluados en la suma de $ 3.000.00.

En las primeras horas del 19 de junio del citado afio, los agentes Rei-
naldo Garzén Delgadillo y Antonio Maria Sinchez, capturaron a los coauto-
res del ilicito, identificados como Fernando Gonzalez Serrano y Juan Raul
Polanfa Olaya, quienes fueron sorprendidos, con los objetos materiales en
su poder, cuando se desplazaban velozmente.

ACTUACION PROCESAL

1. Al ser ihdagados confirmaron el hecho, pero Polania Olaya, dice
haber sido coaccionado por Gonzilez Serrano, con un ‘‘destornillador’’,
para que trasladara el paquete que contenia los bienes hurtados. ‘
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Gonzalez Serrano, niega la violencia depuesta por Polania y expresa
que éste y un deseconocido Isidro N., lo invitaron a que extrajera unos
‘“‘mufiecos’’ por la claraboya de una residencia, ubicada en el Barrio Kenne-
dy, en el Municipio de Girardot, la que fnlahnentc- acepto, eu‘mdo aquéllos

habian consumado el delito:

Logrado el objetivo ‘‘envolvieron’’ los juguetes, para ser después
eapturado& por los policiales; Isidro N. habria huido, sin ser identificado en
el proceso.

’

2. En sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal Municipal de
Girardot, el 9 'de abril de 1985, consultada al Juzgado Segundo Penal del
Circuito, de la misma ciudad, el 14 de febrero de 1986, se condend a los
procesados, a la pena de 24 meses de prisién por el delito de hurto calificado
(Art. 350 Num. 1) y a las accesorias de interdiccion y derechos de funciones
publicas y la prohibicién de consnmir bebidas aleohdlicas, por tiempo igual
al de la pena principal.

3. El condenado Juan Raill Polania Olaya, interpuso por intermedio
de apoderado, la aceién o recurso extraordinario de revisién, donde invoed
como causal violada por los juzgadores de instancia, la normada en el articu-
lo 584 numeral 4, porque se condend a su representado con base en pruebas
inexistentes en el proceso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Sea lo primero manifestar, que el recurrente, no concreté que la
prueba secreta ‘‘no existia en. el proceso’’, pues st se atiende, el contenido
del alegato, se observan juicios, que tienen que ver, mds con yerros de orden
Juridico, que con errores de hecho, sobre la aducién de la prueba, asi por
ejemplo, el razonar que el sumario estuvo mal calificado y el que los poli-
ciales captores no merecen minguna credibilidad, ast como que el fallador de
instancia, omitié practicar diligencia de inspeccién judicial.

Se ha dicho por la Corte, que los errvores de derecho, solo pueden ser
subsanados en casacion y no medianie el recurso de revision, que entrafia
tipicos errores de hecho sobre la pruebae, o mds didfanamente un “‘aberractio
facts’’ (Oasaczon Penal, febrero 14 de 1969, ‘‘Gaceta Judicial’’, Tomo
CXXIX, nimeros 2306, 2308, Pag. 153).

2. De otra parte, el libelo mismo, expresa en su origen, la falta de
““atenuantes’’ dejados de reconocer por los falladores en faver de su procu-
rado, ecomo por -ejemplo el infimo valor de los elementos apropiados, la
recuperacién y ‘‘devolucién’’ de los mismos, la carencia de antecedentes
judiciales y hasta una agravante no contemplada en la sentencia condena-
toria (Art. 350 numeral 4), que llevah a inferir, la ausencia de los requisitos
minimos que permitan dar tramite al recurso de revisién.

3. Debe recalcarse que el peticionario, ni siquiera concreta, en términos
coherentes, en qué consiste la causal alegada, pues se limita a referirse, que
no existian en el proceso o a criticar las existentes y a citar el numeral 4
del articulo 584.

SALA PENAL — ler. Semestre [86 — 17
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En tales condiciones, la Sala carece de elemento alguno que le permita
mayores profundizaciones en lo sustentado. Configtirase aqui el caso clasico
del abogado, que quiere convertir este recurso extraordinario, en una tercera
instancia, totalmente desechada por nuestro ordenamiento procesal.

Por lo brevemente expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, DESECHA LA DEMANDA DE REVISION PRESENTADA A NOMBRE
DEL PROCESADO Juan Ratl Polania Olaya.

Coépiese, notifiquese y copia de la actuacién enviese al Juzgado de Pri-
mera Instancia,

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baguero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Déavila Mufioz, Guillermo Duque
Rutz, Gustavo Gdémez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




HURTO Y ABUSO DE CONFIANZA

Si hay similitudes entre el delito de hurto agravado por la confianza
y el delito de abuso de confianza, también se presentan notorias
diferencias; se emplea un verbo rector distinto; en el hurto el auter
carece de poder juridico sobre la cosa, mientras que en el abuso de
confianza la detenta a titule no traslaticio de dominio; en el primero
hay una relacién de confianza de caracter pérsonal con el propietario,
mientras que en el segundo es indispensable entre ellos un nexo juridico
que los relacione con el bien.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casactén Penal

Magistrado ponente: doctor Luis Enrique Aldana Rozo.
Aprobado: Acta ntimero 049.
Bogota, D. E., 20 de mayo de 1986.

VisTos

Procede la Sala a resolver el recurso de casacién interpuesto por el
condenado Benjamin Arriaga Arcos, quien también se hace conocer con
otros nombres, contra la sentencia dictada por el-Tribunal Superior de San
Gil que lo condend, junto con otros dos procesados, a la pena de ochenta
y enatro meses de prisién y las accesorias correspondientes, por los delitos
de falsedad en documentos —piiblicos y privados—, falsas imputaciones y
hurto.

Presentada la demanda que se declaré ajustada a las exigencias forma-
les previstas por tal ley y oido el concepto del Ministerio Pdablico, se
procede a resolver.




260 GACETA JUDICIAL Nuniero 2424

Hecuos

En las instancias se ha relatado de la siguiente manera:

‘‘Refiere la investigacién sumarial, no modificada de ninguna manera
en el plenario de la causa, que ¢l seflor Carlos Julio Moreno Valdés, contratd
a Luis Hernando Rodriguez Martinez para conducir su vehiculo automotor
camién doble-troque de placas WZ-3426. El inicial recorrido lo emprendib
en Bogot4, arribando a la ciudad de Cucuta de donde parti6é hacia la Costa
Atlantica y de alli con un cupo completo de polietileno de alta densidad con
destino a la fabrica de Conalvidrios de Bogot4, llegando hasta inmediaciones
del Municipio de Curiti en donde entregd el antomotor a sus compinches
y haciéndose pasar por secuestrado, fue hallado en malas condiciones de
salud. Lilevado por los policiales hasta el centro asistencial de San- Gil, se le
dio tratamiento médico y luego de varios interrogatorios y dandole credi-
bilidad en sus asertos se le dej6 en libertad. No habian transcurrido muchas
horas de su libertad cuando fue nuevamente capturado Luis Hernando
Rodriguez en cercanias de la cindad de Manizales conduciendo el automotor
de Moreno Valdés, pero ahora transformado en tracto-mula con documentos
y placas apéerifas.

““Con parte de los datos aportados por Rodriguez Martinez la Policia
de Bogota, que atenta estaba a los movimientos de uno de los elementos de
delito de al parecer el delincuente mas avezado en esta clase de infracciones
y quien por cierto se le conoce con varios nombres, entre ellos Benjamin
Arriaga Arcos, Armando Amaya Blanco, o Armando Casteblanco del Cas-
tillo y bajo el remoguete de ‘El Liobo’ no -dudé en sefialarlo como uno de los
integrantes, constatandose que para justificar la presencia de un trailer que
dice ser de su propiedad, habia formulado denuncia en la ciudad de Bogot4
y luego con documentos falsos como la tarjeta de entregada a Rodriguez
Martinez a nombre de Luis Garcia Mora, traté de rescatarlo ante el Juzgado
que conocia de este asunto, resultando cierta la sospecha de los sabuesos del
F-2 a quienes en otras ocasiones habian tratado de colocar en entre dicho.
De esa manera se desenmascaré una parte de la banda de delinenentes entre-
gados a esta clase de ilicitos’’

LA DEMANDA DE CASACION

El representante judicial del condenado Arriaga Arcos presentd de-
manda de casacién dentro de la cual, con apoyo en la causal cuarta del
articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal, estima que la sentencia
recurrida se dicté deniro de un juicio viciado de nulidad. Para sustentar su
pretensién formula dos cargos diferéntes, el primero bajo la consideracién
de que existe una nulidad legal desde el auto calificatorio, y el segundo,
por cuanto, a su juicio, se incurrié también en nulidad de entidad consti-
tucional.

Primer cargo. De acuerdo con la opinién del recurrente, el proceso estd
viciado de nulidad de cardcter legal, por euanto en el auto de proceder se
incurrié en error relativo a la denominacién juridica de la infraceién, pues
su poderdante fue llamado a responder en juicio criminal por el delito de
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hurto agravado por la confianza, cuando la calificacién que correspondia
era la de abuso de confianza, nulidad expresamente consagrada en el nume-
ral 59 del articulo 210 del Cédigo de Procedimiento Penal. :

Asevera que la calificacién de hurto es equivocada, pues el conductor
del vehiculo no le quit a su empleador la posesién del automotor, sino que
en favor propio y de terceros, se apropié de ese bien recibido a titulo no
traslaticio de dominio. Apoderarse de una cosa mueble ajena, o sustraerla,
es sacarla de 1a posesién de la victima,.con el fin de erear una nueva posesioén.
““Ksa posesién, como es sabido, consiste en el aleance penal en el poder
féctico de disposicién material del bien mueble y en la facultad de custodia
o vigilancia del mismo. De consiguiente, no puede ser objeto de hurto la
cosa mueble que no esté en Ia posesién de otro, sino que la tenga la misma
persona que de ella se apropia o ilicitamente la usa’’

Agrega que si la victima del dafio en su patrimonio econémico ha
dejado la posesién del bien el dmbito de guien se lo apropia, el delito que
se comete es el de abuso de confianza. Para que se estructure el hurto es
indispensable que el bien mueble lo tome el agente sin consentimiento de su
poseedor, ya que si la vietima no tiene la vigilancia del bien o carece del
poder-de disposicién fisica de la cosa, porque voluntariamente ha excluido
del Ambito en la que tenia en favor de otro, no puede quejarse si el delin-
cuente se la apropia de hurto sino de abuso de confianza.

““En el caso averignado en este proceso, que tuvo como precedente un
contrato de trabajo y que en confianza por razén del servicio, el patrono
entregd al traba.;]ador el camién objeto de la posterior apropiacién que el
chofer cumplié, segin encuentran los juzgadores en esté caso, en provecho
propio y de otros, se tiene claramente abuso de confianza y jaméis hurto,
pues el sefior Moreno Valdés, en razén del contrato de trabajo existente con
Rodriguez Martinez, le hizo entrega en confianza del antomotor para el
transporte a cumplir. Vale decir que la conducta tuvo por objeto cosa mue-
ble ajena corfiada al sindicado Rodriguez Martinez. Y es lo que dice el
precepto que se ocupa de este delito: que haya apropiacion en provecho
propio o de terceros de ‘‘cosa mueble ajena, Jaue se haya confiado o entre-
gado por un titulo no traslativo de dominio”’

Coneluye con la afirmacién de que como el camién y la mercancia que
transportaba estaban en poder del procesado, la calificacién que se dio a la
infraccién es equivocada, razoén por la cual existe nulidad desde el auto de
proceder.

Segundo cargo. En opinién del recurrente se desconocié el derecho de
defensa de su poderdante, en razén de que desconocieron formas procesales
de trascendencia. Para sustentar su aserto recuerda que todo procesado
tiene derecho a designar defensor para que lo represente en el juicio, el
cual deberd ser reconoeldo si retine las condiciones para el desempeno del
cargo.

Estima que al procesado a quien representa se le conculed el derecho
de defensa, pues cuando revoed el inicial nombramiento que habia hecho
de defensor y designd a otro profesional del Derecho para que lo repre-
sentara en la causa, el juez del conocimiento no cumplié a’ cabalidad el dili-
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genciamiento del caso para hacerle conocer al abogado designado el encargo
que se le habia conferido. Por el contrario, sin razén atendible procedié a
designar defensor de oficio, con desconocimiento de la voluntad expresa-
mente manifestada por el procesado.

REspuEsTA DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal, encuentra equivo-
cado el planteamiento del actor que busca, dentro del primero de los cargos
propuestos, que se declare la nulidad de la actuacién por errada calificacién
del ilicito atribuido al recurrente. Afirma que el hecho de que la cosa se
halle en poder del sujeto activo del delito no es razén suficiente-para que
indefectiblemente se llegue a la conclusidon de que se cometié un delito de
abuso de confianza, en caso de que se presente apropiacion de la cosa, pues
lo que importa para la estructuracién de este delito es la existencia de un.
titulo no traslaticio de dominio. El hecho de que la cosa se halle en poder
del autor del ilicito no es de suyo motivo suficiente para afirmar la existen-
cia de abuso de confianza, pues en la vida real se dan muchas situaciones
en las cuales la cosa ha sido entregada al agente, sin titulo juridico y, por
lo tanto, la subsiguiente apropiacién es indicativa de un hurto agravado
por la confianza.

En cuanto al segundo cargo, no considera que se haya incurrido en
- nulidad constitucional alegada, con desconocimiento del derecho de defensa.
Para llegar a esa conclusién hace los siguientes razonamientos:

‘“No se da violacién alguna al derecho de defensa del recurrente,
cuanto que luego de acuciosa gestion del abogado Mejia Reyes, el procesado
manifiesta al Juzgado de conocimiento que renuncia a esos servicios profe-
sionales (FI. 405 Cuad. 2 original) sin mencionar el reemplazo, lo que hubo
de solicitarle ¢l funcionario en auto de abril nueve de mil novecientos ochenta
y cuatro (FL 405 Vto. Ind.), notificado oportunamente (Fl. 421 Vto. Cuad.
Ind.) y con total silencio del procesado sobre este particular, hasta memorial
de abril 25 siguiente cuando nombra como defensor al doctor José Maria
Velaseco Guerrero (FL. 425 Cuad. Ind.), ‘quien de un momento a otro tomara
posesién’. No aparece alli su aceptacién, requisito legal del nombramiento.
Realizadas las gestiones pertinentes para la posesién del jurista y senador
nombrado (Fls. 425 Vto. Cuad. Ind. 2 a 7, 22 Cuad. 3° original) y advir-
tiendo el sefior juez que como senador el designado no podia desempefiar
el cargo, ‘segin voces del articulo 110 de la Constitucion Nacional y 117
del C. de P. Penal’, procedié a nombrarle defensor de oficio el que tomé
posesmn el mismo dla y actud en la convocatoria que se le hizo para audlen-
cia publica’ (Fls. 39 y 48 Cuad. Ind.).

Afirma que no se quebrantaron las garantias procesales ya que ante la
no posesién del abogado designado, en guien no concurrian ciertamente
razones de incompatibilidad, pero que no habia hecho aceptacién del poder,
no le quedaba eamino diverso que el nombramiento de defensor de oficio,
quien nombrado actud y cumpli6 a cabalidad con el cargo que se le confid.
Solicita, en consecuencia, que no se case la sentencia recurrida.
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CONSIDERACIONES DE-LA CORTE

La Sala se ocupari de cada uno de los cargos formulados por el recu-
rrente en el orden en que fueron planteados.

Primer cargo. El censor parte de la afirmacién de que como los bienes
de los cuales se apoderd el conductor del vehiculo se hallaban en poder de
éste, el delito cometido fue abuso de confianza, de modo que al ser calificada
esa infraceién como hurto agravado por la confianza, se incurrié en nulidad
por error relativo en la denominacién juridica del hecho.

La forma como se desarrollaron los acontecimientos, que en manera
alguna se controvierten en la demanda, permlten afirmar que varias personas
dirigidas por quien ahora recurre en casacién, simularon que el conductor
de un vehiculo habia sido despojado de éste y de 1a carga, pues la realidad
probatoria se encargé de demostrar que el referido atraco habia sido una
pantomima, ya que tiempo después ese conductor fue sorprendido cuando
conducia el mismo automotor que pretendidamente le habia sido sustraido,
pero que en esta oportunidad aparecia modificado en su estructura y apa-
riencia.

Los hechos no discutidos permiten aseverar. que un grupo de personas
idearon y llevaron a cabo el hurto, que el cerebro de esa operacién delictiva
fue el procesado recurrente y que el conductor del vehiculo actud como
participe en los ilicitos cometidos. En ese orden de ideas es evidente que
el recurrente, autor principal del hecho, tal como se afirma en la sentencia
que se revisa, no tenia titulo alguno sobre los bienes objeto del ilicito, luego
mal puede atrlbulrsele la comisién de un delito de abuso de confianza. Desta-
case que el Juzgado del conocimiento, al ealificar el mérito del sumario,
estimé que el referido conductor era apenas un cémplice del delito de hurto,
Io que ponia en evidencia que habia cooperado en la realizacién del hurto
cuyo dominio final correspondia al ahora recurrente. No obstante, el Tribu-
nal en forma acertada estimé que los hechos en su conjunto constituian
una empresa criminal con divisién de trabajo, razén por la eual considerd
que el conductor merecia el tratamiento de coautor del delito que habia sido
planeado y llevado a término.

Ese examen global de los acontecimientos permite llegar a la conclusién
de que el comportamiento tipico realizado por todos los que se reuriieron para
su ejecucién fue justamente el que dio lugar al llamamiento a juicio y a la
sentencia de condena. Es més, si lo ocurrido se mira en forma aislada, tam-
bién se llega a idéntica COHCIUblOIl Dues en estricto sentido quienes se apo-
deraron de la mercancia y del camién que la transportaba fueron ‘personas
diversas de quien conduecia el vehiculo y que éste actud para que otros
consumaran el delito que de consumo habian planeado llevar a cabo. Esta
apreciacién de lo acontecido lleva a la inequivoca conclusién de que, con
relacién al apoderamiento del camién y de la mercancia transportada, se
cometié un delito de hurto pues, ademas, ninguno de los procesados tenia
titulo no traslaticio sobre dichos bienes.

El recurrente plantea en su demanda una visién de los hechos diversa
de la. que se acepta en la sentencia, por cuanto pretende que el autor de
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ellos fue el conductor y los demés procesados actuaron como sus complices,
bajo el entendido de que como ¢l chofer se hallaba en posesiéon de los bienes,

la infraccién que podria, por este hecho, atribuirsele era la de abuso de
confianza.

Ese planteamiento ‘permite insistir en la aseveracion de que st bien es
verdad que entre el delito de hurto agravado por la confianza y el delito de
abuso de confianza existen algunas similitudes, también se¢ presentan noto-
rias diferencias que permiten su individualizacion, En efecto, en el delito
de hurto el legislador ha empleado el verbo rector apoderarse, mientras que
la expresién verbal que preside la conducta del abuso de confianza es apro-
piarse; en el delito de hurto el autor del ilicito carece por completo de poder
Juridico sobre la cosa, mientras que és requisito imdispensable del abuso de
confianza que el agente detente la cosa bajo titulo no traslaticio de dominio;

_en fin, en el delito de hurto agravado por la confianza, enire el agente y
el propietario, poseedor o tenedor del bien existe una relacion de confianza
de cardcter personal, al paso que en el abuso de confianza lo que es indis-
pensable es que entre los referidos sujetos exista un newo juridico que los
relacione con el bien que es objeto material de la infraccién, aun cuando
no exista confianza en el plano personal.

En relacion con el verbo rector del delito de hurto es necesario destacar
que la actual codificacion empled un diverso del utilizado en la legislacion
penal de 1936, cambio que necesariamente tiene alguna trascendencia no
sdlo pare determinar la naturaleza de la conducte tipica, sino pare obviar
algunas de las dificultades que se presentaban en relacion con el momento
consumative de la infraccién. En efecto, ¢l verbo sustraer empleado en el
articulo 397 de la anterior legislacion daba la idea de extraer o trasladar la
cosa, de sacarla del dmbito de proteccién y custodia del titular, con lo cual
en alguna medida el momento consumativo del ilicito estaba vinculado a la
actividad de la victima en cuanto ésta podria extender o restringir el cui-
dado y proteccién de sus bienes. El verbo apoderarse que uiiliza la norma
vigente se da en su plenitud cuando el agente toma la cosa para st, sin que
en la estructuracién de su conducta tenga real significacién la actwfzdad
de proteccién del sujeto pasivo; pues apoderarse, de acuerdo con el Diccio-
nario de la Beal Academia de la Lengua es ‘“hacerse duefio de alguna cosa,
ocuparla, ponerla bajo su poder’’, sin que para la realizacion de esa accion
importe de manera decistva quién es el tenedor material de la cosa.

Son muchos los casos en que se¢ comete hurto sobre cosas que el agente
detenta, aun cuando sin vinculo juridico que permita predicer sefiorio
sobre la cosa; tal el caso del llamado famulato, o del cajero del banco, o de
los trabajadores que se apoderan de bienes que se hallan en su poder por
razén del desempedio de su actividad o funciones y frente q los cuales reite-
radamente se ha negado el abuso de confianza por la ausencia de nexo juri-
dico entre el agente y el titular del derecho, que los vincule al objeto mate-
rial del delito. Ast mismo en todos los casos én los que se da una cosg a un
mensajero para que se haga enirega de ella a un tercero, habrd hurto agra- -
vado st éste se apodera del bien, independientemente de que el destinatario
se halle en la misma edificacion en donde se hizo la enirega o en ciudad
distinta, pues la naturaleza del delito no puede modificarse por ¢l frayecto,
largo o corto, que deba recorrer el mensajero.
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En ese orden de ideas ¢l conductor de un wvehiculo awtomotor recibe
tanto el vehiculo como la mercancia que transporta pero em manera algune
tiene titulo juridico de entidad precaria sobre esos bienes, pues el automotor
lo rectbe en virtud de relacién de cardcter laboral que no le atribuye seforio
alguno sobre ese instrumento de trabajo y la mercancia la recibe para su
transporte y entrega sin que por ese hecho pueda deducirse la existencia
de titulo no traslaticio de dominio en relacion con ese concreto biem, con
menos razén en un caso como el que ahora se examina, en el cual la entrega
de la mercancia no se hizo a la persona del conductor, sino a una empresa
de transporte bajo cuya responsabilidad se hallaba la mercancia hurtada.
Bsto es, que la ausencia de titulo sobre esos bienes, impide afirmar la exis- .
tencia de un abuso de confianza cometido por el conductor, pues es de la
esencia de este ilicito que el agente tenga algtin poder sobre la cosa derivada
del referido titulo juridico.

Esta ha sido la opinién reiterada de esta Corporacién que en prece-
dente oportunidad hizo las signientes .consideraciones:

v

““A pesar de que son varias las diferencias que pueden establecerse
entre estos dos hechos punibles, desticase que para la tipificactén del delito
de abuso de confianza la cosa ha debido entrar a la 6rbita del agente ‘por
un titulo no traslativo de dominio’; vale decir, que en este delito el sujeto
tiene sobre el bien un poder precario reconocido por el ordenamiento, mien- -
tras que én el delito de hurto agravado por la confianza el agente carece
por completo del poder juridico sobre el objeto, aun enando aparece vineu-
lado por razones de confianza personal con el duefio, poseedor o tenedor’’

““El actor ha querido distinguir estas dos formas delictivas en razén
de la exclusiva interpretacion de los verbos rectores, lo que apenas debe
gonstituir un punto de partida, pero en manera alguna la solucién completa
de la cuestién planteada. En efecto, si bien es cierto que en el abuso de
confianza la cosa mueble se halla en poder del sujeto por razén del titulo
gue sobre ella ostenta, en el delito de hurto agravado también la cosa puede
estar en el poder del actor, pero sin vineulo juridico alguno sobre ella,
pues el apoderamiento se da cuando se toma para hacer propio el obJeto
que se halla en la érbita de dlsposmlon de su titular, aun cuando material-
mente se halle en manos del agente’’

““Por lo anterior la apropiacién de bienes por parte de empleados del
servicio doméstico, de compradores que los han recibido en un almacén para
examinarlos, de cajeros de banco o de entidades comerciales, o de quienes-
los detentan mientras su titular sube a un vehiculo, por eJemplo, no -consti-
tuyen delito de abuso de confianza, a pesar de que los bienes materialmente
los tiene el agente, pues en ninguno de los casos mencionados el detentador
material que aprovecha su situacién personal para apoderarse, posee titulo
legitimo sobre aquéllos’’. (Cas. de 17 de enero de 1984. M. P. Luis E.
Aldana). : » A

Y en otra oportunidad habia sehalado:

“En la tenencia fiduciaria, caracteristica del abuso de confianza, el
agente tiene sobre la cosa un poder de hecho, que es distinto del poder de
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derecho correspondiente a quien la traspasa. Si el propietario sigue custo-
didndola, aunque sea por medio de otras personas, como acontece con el
famulo a quien se le confia una casa para su aseo, no se crea la relacién de
confianza. Lia tenencia fiduciaria implica atribuciones auténomas que puede
ejercer el agente a nombre del propietario’’.

““De suerte que no existe tenencia fiduelaria, presupuesto material del
delito de abuso de confianza, cuando la cosa ajena continGa en la esfera
de custodia o de actividad del derecho-habiente. En ambos casos, toda aceibén
dolosa por parte del agente que tienda a apropiarse de la misma no podra
reputarse abuso de confianza, sino especificamente hurto’’.

‘““En otras palabras, para que haya abuso de confianza se requieren
dos elementos: 19 Que el sujeto activo sea tenedor de la cosa mueble ajena.
22 Que en vez de devolverla, como era su obligacién, se le apropie en pro-
vecho suyo o de un tercero. Por eso puede ser sujeto activo del delito de
abuso de confianza el arrendatario, el usufruetuario, el depositario, el acree-
dor prendario y, en general, todo el que haya recibido 1a cosa por un acto
que le dé la tenencia con obligacién de restituir. (Sentencia del 15 de marzo
de 1973. ‘G. J.” CXLVI, ntimeros 2366 a 2371, pag. 415)"".

Los argumentos precedentes son suficientes para desechar el cargo
formulado.

Segundo cargo. La Sala prolija los razonamientos expuestos por el
sefior Procurador Delegado en lo Penal para llegar a la conclusion de que
al procesado recurrente no se le desconocié el derecho de defensa y, por
lo tanto, para concluir que no se presenta la nulidad de caricter constitu-
cional alegada.

Los supuestos facticos del cargo presentado por el recurrente son exac-
tos, pero de ellos no pueden derivarse las consecuencias juridicas que
pretende. En efecto, es cierto que el procesado recurrente revocod el poder
que diligentemente habia venido desempefando un profesional del derecho,
tanto en la etapa sumarial como en la iniciacién del periodo de la causa;
dias después designé como su defensor a persona residente en diverso lugar
de aquél en donde se tramitaba el juicio. El juez traté6 de comunicar la
designacién pero ante el informe de que el nombrado era Senador de la
Repiblica estimé equivocadamente que habia una incompatibilidad y deci-
dié hacer nombramiento de defensor de oficio.

Adviértese, en primer término, que el profesional del derecho desig-
nado por el procesado no acepté el poder conferido lo cual lleva a recordar
que el articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que para que
se reconozea la personeria de un apoderado es necesario que éste sea abogado
inserito y que haya aceptado el poder expresamente o por su ejercicio. Esta
previsién legal tiende a evitar nombramientos carentes de seriedad u orien-
tados a dilatar la tramitacién del proceso o hechos en forma deliberada
en personas que no han de aceptar con el fin de plantear posteriormente
alguna nulidad. '

En manera alguna se cercené el derecho de defensa del procesado, pues
el funcionario del conocimiento no impidi6 la posesién y el ejercicio del
poder del abogado nombrado, de forma tal que en cualquier momento en
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el que hubiera manifestado la aceptacién del cargo y se hubiese presentado
para ejercer el poder, habria podido actuar. Sin embargo, el silencio de
ese profesional del derecho no podia paralizar en forma perpetua la trami-
tacién del proceso, de modo que el juez procedié correctamente cuando
designé defensor de oficio que se posesiondé y actud sin objecién por parte
del procesado y quien habia podido ser reemplazado si se hubiera conferido
nuevo poder o se hubiese presentado para actuar el profesional nombrado.

En estas condiciones encuentra la Sala qﬁe no se desconoeié el derecho
de defensa del procesado recurrente y, por lo tanto, no existe la nulidad-
alegada. Kl cargo no prospera.

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casdcién
Penal—, de acuerdo con el Ministerio Pdblico, administrando justicia en
nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
No casar la sentencia recurrida.
Cépiese, notifiquese y devuélvase.
Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mudioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo (Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zifaga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




NOTIFICACION
Auto de proceder.

De acuerde con el articule 19 del Decrete 1853 de 1985 y en relacién
con el régimen de notificacién del auto de proceder, se hicieron dos
modificacienes esenciales, se aboli6 el emplazamiento en casos de
ausencia del enjuiciado y -se terminé con la doble notificacién personal.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacidn Penal

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dugue Ruiz.
Aprobado: Acta niimero 049. -
Bogota, D. E., 20 de mayo de 1986.

VisTos

Mediante providencia de 10 de febrero del afio en curso, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd no acepté reponer su proveido
de primero de noviembre del afio préximo pasado, en virtud del cual llamé
a responder en-juicio al doctor Alvaro Pardo Barrera, ex Juez 37 de Instruc-
¢ién Criminal de Bogoté, por el delito de abuso de auteridad (por omisién
de denuncia) y lo sobreseyd témporalmente por el de cohecho-que también
se venia investigando. En esta misma providencia, el Tribunal concedié el
recurso de apelacion que de manera subsidiaria habia irnterpuesto el sefior
defensor, y en virtud de ello ha llegado este proceso a la Corte.

Al descorrer su traslado, el sefior Delegado Tercero en lo Penal pide
a la Sala que ‘‘se abstenga de desatar la instancia, anulando de paso la
actuacion que llevé a cabo el honorable Tribunal Superior de Bogotd en
torno a la reposicién solicitada por el defensor del acusado’’. Fundamenta
su concepto, en que para la época en que fue proferido el llamamiento a
juicio del sindicado, ya estaba en vigencia el articulo 19 del Decreto 1853
de 1985, que modifie sustancialmente el régimen de notificacién del auto .
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de proceder, y de acuerdo con esta norma cuando se interpusieron los recur-
sos la providencia estaba ejecutoriada.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Mediante auto proferido el primero de noviembre préximo pasado, el
Tribunal Superior de Bogota llamé a responder en juicio al doctor Alvaro
Pardo Barrera, por el delito de abuso de autoridad y en el mismo prove1d0
lo sobreseyd temporahnente por el de cohecho que también se venia inves-
tigando.

La anterior providencia se notificé personalmente al sindicado, el 13
de noviembre subsiguiente (F1. 304); de igual forma se notificé al Fiscal
del Tribunal, dos dias después (Fl. 303 Vto.), ¥ ademas se notificé por
estado el 18 del mismo mes (F1. 303 Vto. )

Al momento de su notificacién el enjuiciado manifesté que nomblaba .
como defensor al mismo profesional que lo habia asistido durante el sumario.
E1 Tribunal, por intermedio del Magistrado Sustanciador, decidid, entonees,
que se le diera posesién al designado y se le notificara ‘‘la providencia
enjuiciatoria aqui proferida’ (¥F1. 306).

En cumplimiento de lo anterior, el profesional designado se posesiond
el 10 de diciembre y en la misma fecha fue notificado personalmente del
‘‘auto procesatorio fechado el primero de roviembre del presente .afio’’
(F1. 308).

En escrito presentado personalmente por el ya posesionado defensor el
13 de diciembre, solicit6 ‘‘la reposicién o en subsidio apelacién de su provi-
dencia calendada el primero de noviembre del presente aiio’” (Fls. 309
a 313).

Luego de tramitarse el recurso de reposicién, el Tribunal, en provi-
denecid del 10 de febrero lo resolvié negativamente y concedid la apelaclon
subsidiariamente interpuesta.

Como puede deducirse de todo lo anterior, el Tribunal le dio plena
aplicacion a lo dispuesto por el articulo 182 del Cédigo de Procedimiento
Penal, norma ésta que, indudablemente, estaba deroo'ada de manera expresa
por el articulo 23 del’ Decreto 1853 de 1985, vigente desde el 13 de julio
de 1985. .

La norma derogada, articulo 182 del Cédigo de Procedimiento Penal,
fue sustiturda por el articulo 19 del decreto que acaba de citarse, cuyo tenor
es el sigutente: ‘‘Notificacién del llamamiento a juicio al procesado El auto
de proceder se motificard personalmente al procesado, st estuviere detenido
0 st se presentare dentro de los dos dias sigutentes a la expedicion del auto.
En caso contraria, se notificard al apoderado que lo hayae venido asistiendo
0, st no lo tuviere, al a,poderado de ofww que le designe el Juez, y con él
se continuard el proceso’ :

Dos modificaciones esenciales al régimen de notcfwaczon del auto de
proceder, se hicieron en esta norma: a) Fue abolido el emplazamiento que
para casos de ausencia del enjuiciado reglaba el drticulo 484 -del Cidigo de
Procedimiento Penal, que también fue expresamente derogado; y, b) se
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termind con la doble notificacidn personal que instituia el régimen anterior
(Art. 182 ibidem), con lo cual, sin afectar el derecho de defensa, como que
stempre el sindicado o su apoderado habrdn de ser enterados personalmente
de la acusacidn, se le imprime celeridad al procedimiento.

En consecuencia, si el sindicado estuviere detenido o se presentare
dentro de los dos dias siguientes a la expedicion del auto, a él se le hard
notificacion personal. Si ast se hace, a su apoderado, al que viniere asistién-
dolo 0 al que designare en esta oportunidad, se le notificard en la forma
ordinaria_dispuesta por el inciso segqundo del articulo 180 del Cddrgo de
Procedimiento Penal, esto es, personalmente si se presentare a la Secretaria
dentro de los dos dzas sigutentes al de la fecha de la providencia; pasado
este término sin que se haya hecho la notificacién personal, se le notificard
por estado. Si el sindicado no estuviere detenido mi se presentare dentro
de los dos dias sigutentes a la expedicion del auto, se le notificard personal-
mente ‘“al apoderado que lo haya venido asistiendo o, si no lo tuviere, al apo-
derado de oficio que le designe el Juez, y con él se continuard el proceso’
sin necesidad del emplazamiento que antes de la vigencia de esta norma era
necesario hacer.

Aungue el articulo no lo diga de manera expresa, es necesario entender
que la notificacion al apoderado cuando no hubiere podido notificdrsele al
sindicado, debe ser personal, no sélo porque a esta clase de motificacién se
viene refiriendo la norma, sino ademds porque si ast no se interpretase su
texto, el derecho de defensa se vulneraria seriamente al posibilitarse una
sentencia sorpresiva, sin conocimiento previo de la formulacién de los cargos.

En este orden de ideas es necesario concluir eon el sefior Procurador
Tercero Delegado en lo Penal, que los recursos interpuestos por el apode-
rado del doctor Pardo Barrera en este proceso, fueron extemporaneos, por-
que a él se le habia notificado la providencia recurrida mediante estado
del 18 de noviembre de 1985, en su caracter de apoderado que tenia desde
la fecha de su posesién (FL 268), sin que fuera necesario hacerle notifi-
cacién personal, porque ésta ya le habia sido hecha al sindicado.

No puede, pues, la Corte entrar a resolver el recurso interpuesto por
extemporaneo, ni tampoco, por no haber adquirido competencia puede pro-
ceder a decretar la nulidad de la providencia del Tribunal que denegé la
reposieion.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, oido el concepto del Procurador Tercero Delegado en lo
Penal y de acuerdo en parte con él, se ABSTIENE de conocer del recurso de
apelacién interpuesto por el apoderado del -doctor Alvaro Pardo Barrera
contra la providencia de fecha, origen y naturaleza anotados.

Notifiquese y ciimplase.

Edgor Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Davila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Qustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martines Zifiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




NULIDAD CONSTITUCIONAL

Dentro de los presupuestos juridicos que informan la estructura de
esta clase de nulidades, creadas por la jurisprudencia con base en casos
concretos, no puede llegarse a los extremes criticables de rechazarla
aprioristicamente ¢ de sostenér que cualquier simple irregularidad,
omisién o error, permitan necesariamente calificarse en ese sentido.

Corte Suprema dé Justicia

Sala de Casacidén Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Acta ntmero 049.
Bogota, D. E., 20 de mayo de 1986.

ViIsTos

Procede la Sala a resolver el recurso extraordinario de casacioén, inter-
puesto contra la sentencia de 26 de febrero de 1985, del Tribunal Superior
de Medellin, por el cual se confirmé adicionandola la de primera instancia,
proveniente del Juzgado 79 Penal del Circuito de esa eiudad, por medio de
la cual se condené a José Liuis Hoyos Montoya, a 1a pena prineipal de cuatro
(4) afios de prision.

HecHOS Y ACTUACION

1. En. mayo de 1983 se practic6 una diligencia de arqueo al almace-
nista de ftiles de las Rentas Departamentales de Antioquia en Medellin,
José Luis Hoyos Montoya, y en ella encontraron faltantes. Tal diligencia
fue firmada por el funcionario citado.

2. El 30 de mayo de 1983, los visitadores administrativos, presentaron
denuncia penal contra Hoyos Montoya, determinando el alcance en la suma
de $ 405.819.00. En la investigacién la cuantia ascendié a la suma de
$ 620.768.05. ‘ -
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Las respectivas diligencias fueron adelantadas por varios juzgados de
instrueeién, y el 21 de julio se dicté auto ordenando su captura, decla-
réndose que el no obtenerse ésta; se daria cumplimiento al articulo 382 del
Cédigo de Procedimiento Penal (FL 67).

El dia 10 de diciembre comparecié Hoyos Montoya ante el Juzgado
de Instruccién voluntariamente y se le informd, que no se le habia expedido
orden de captura. Ello a pesar de lo que aparecia en la providencia ya
citada del folio 67. Sin embargo se le requiri6 para presentarse al despacho
cuando se le necesitase. Bl 12 de diciembre se envi el expediente al J uzgado
7% Penal del Circuito, que era el competente.

El 11 de enero, Hoyos Montoya dio poder a un abogado para que lo
asistiese en todas las diligencias, sin gue aparezca constancia alguna, de
que hubiese solicitado su indagatoria. El 19 de enero se comisioné nueva-
mente al Juez 31 de Instruceién Criminal y se recaled que si no fuese posible
hallar al sindicado, se ordenara su captura y se diera cumplimiento al citado
articulo 382.

El 20 de enero de 1984, se recibid el negocio; el 25 se presentd volun-
tariamente Hoyos y al parecer el mismo dia, se inicié la diligencia, la cual
se continué el mismo dia; a ella adjunté pruebas y el 27 y 31 se continud
la declaraciéon de inquirir con nuevo aporte de pruebas.

3. El1 31 de enero. se le resolvié la detencién juridica con auto de
detencién. Entre tal fecha y el 21 de febrero se practicaron algunas proban-
zas; este dia se enviaron las diligencias al Juez competente quien cerré la
investigacion el 27 de febrero.

4. E] 23 de marzo, previo traslado a las partes y alegato del apoderado
de Hoyos, se calific6 el mérito del sumario, mediante llamamiento a juicio
por el delito de -peculado por apropiaciéon. De tal proveido apelé motiva-
damente el defensor; la decisién fue confirmada por el Tribunal Superior,
a pesar de que la Fiscal 52 del Tribunal, pidi6 sobreseimiento temporal. En

.la providencia confirmatoria se aclaré la cantidad faltante.

5. Regresado el negocio al competente, se abri6 el juicio a pruebas, y
solo el defensor del procesado solicité se practicase. Todas las pruebas
impetradas por dicho profesional, se decretaron, lo mismo que aquellas que
habia insinuado el Tribunal.

6. El Juzgado competente en el auto que decretd la practica de prue-
bas, comisioné al Juzgado de Instruccién que venia actuando, para la
practica de ellas. El proceso, llegd a este despacho el 9 de agosto, donde
solamente se alcanzaron a librar cinco oficios de fecha 10 de agosto, ya
que el 11, el instructor dieté un auto, recordando que el despacho no era
eompetente para cumplir la comisién. Al regresar el mismo dia_el proceso
al competente, éste dicté un auto en el cual se ponia de presente que se
habia enviado el juicio al instructor sin haberse notificado el proveido que
deereté la practica de pruebas. Una vez surtida tal notificacién, por auto
de 17 de agosto, se aceptd que realmente no se podia comisionar conforme
a lo dispuesto en la Ley 22 de 1977, y se volvieron a librar con fecha 22 de
agosto, oficios en nimero de cinco, los cuales en su mayoria se refieren al
mismo tema de los librados por el instructor.
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Entre el 23 de agosto de 1984 y el 18 de octubre del mismo afio, se
practicaron pruebas; ¢l 6 de noviembre de 1984 se fij6 fecha para la
audiencia, la cual se realizé el 27 de noviembre.

Es de advertir que a pesar de estar precluido el periodo probatorio, el
23 de noviembre de 1984, el defensor del procesado, solicité se librase un
exhorto al Tribunal Contencioso Administrativo, pidiendo copia de una
sentencia. Tal prueba se decretd al dia siguiente (Fl. 444) y la sentencia
fue agregada al expediente, lo mismo que el salvamento de voto de uno de
los Magistrados. .

-

El 27 de noviembre se réalizé la audiencia publica, cuya acta estd
firmada por el procesado y su defensor, quien presenté un escrito impe-
trando su absolucién; el 7 de diciembre de 1984, se dicté la sentencia de
primera instancia; el 11 de febrero de 1985 la Fiscal 52 del Tribunal en el
tramite de la apelacién interpuesta por el defensor del procesado, demandd
la absolucién de Hoyos, y el 27 de febrero de 1985, como ya se expresd, se
dict6é la providencia confirmatoria de segunda instancia.

DEMANDA

El representante del procesado invocd la Causal Cuarta de Casacién,
afirmando que la sentencia se habia dictado en juicio viciado de nuhda.d
que califica de constitucional. Plantea dentro de este tema, cuatro cargos:
El primero seria el de haberse edificado sobre pruebas adueldas irregular-
mente al proceso, a espaldas del -acusado, lo sustenta con consideraciones
que -adelante se desmenuzardn y con cita de un comentarista colombiano.
El segundo, consistiria igualmente en haberse vulnerado el derecho de
defensa, al no practicar pruebas ordenadas por el Tribunal, insistiéndose en
que esta Corporacién decreté una diligencia con plurahdad ‘de peritos y
realmente se designé uno solo. Dentro del mismo cargo se califica de
remedo, por haberse edificado en la simple lectura de las actas de visita.
El tercer cargo consiste, en la circunstancia ya anotada de haberse comi-
sionado a un Juez de Instruccién, para practicar durante el periodo proba-
torio del juicio, diligencias que segtn la Ley 22 de 1977, eran privativas
del competente. El cuarto y ultimo cargo, consiste en haberse edificado
la sentencia sobre pruebas cumplidas, después de vencido el término legal
para la practica de las mismas.

CONCEPTO DE LA PROCURADURIA

~ Estima el colaborador fiscal, que ninguno de los cargos debe prosperar.
El primero y el segundo, por carencia de técnica, pues entremezela la
causal cuarta, con la primera. El tercero, por haberse enmendado el yerro
a tiempo y no aparecer vulneradas garantias constitucionales. Se citan en
apoyo providencias de esta Corporacién. El cuarto, por exceso de rigurismo
juridico, ya que los términos deben ‘‘ser atendidos con flexibilidad’’ por
el exceso de trabajo. Esta irregularidad no afectaria la esencia de los
actos cuestionados. Adelante la Sala se referirad al concepto de su colabo-
rador Fiscal. ‘

SALA PENAL — ter. Semestre | 86 — 18
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CoONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Se ha alegado la causal cuarta de casacién, sosteniéndose, no la
existencia de las nulidades legales, sino de las denominadas supralegales
constitucionales, jurisprudenciales o sustanciales.

Como bien lo ha sostenido en forma reiterada, esta Corporacién, ellas
se configuran cuando se violan algunas de las cuairo garaentias de natu-
raleza objeto y consecuencia propias, sefialadas en el articulo 26 de la Carta
Magna. Son ellas:

a) Legalidad del juicio y la jurisdiccion.
b) El debido proceso.

¢) La favorabilidad normativa.

d) El derecho de defensa.

( Providencias de 24 de mayo de 1982, Ponente doctor Alfonso Reyes;
de 21 de enero de 1985, Ponente doctor Alvaro Luna Gémez; de 8 de mayo
de 1970, de 30 de agosto de 1979, de 26 de julio de 1944, de 15 de diciembre
de 1950, de 24 de noviembre de 1955, etc.).

Esos principios deben ser vulnerados de manera ostensible y evidente.
Las nulidades constitucionales pueden aparecer, tanto en el sumaric, como
en el juicto, pero es en esta wltima etapa procesal, donde tienem mayor
repercusion.

“La Corte Suprema, siempre ha considerado que es en la etapa del
juicio frente a cargos concretos, en donde se ejerce a plenitud el derecho
de defensa, y por consiguiente donde puede ser mds facilmente vulnerado.

Sin embargo, no hay duda, de que en el sumario se precisa de ese
derecho y con la misma profundidad y urgencia que en la causa, porque
alli es donde empieza a acreditarse que la 1mocencia no es una mera pre-
.suncion, sino une realided indiscutible’’. (Sentencia de 3 de febrero de
1981). Esta observacién es pertinente en el caso o estudw, ya que en ella
se han alegado tanto en la causa, como en el sumario.

2. Las referidas nulidades constitucionales, afectan las bases mismas
de la organizacion procesal, vulneran fundamentalmente su estructura, so-
cavan los presupuestos elementales del juzgamiento, desconocen garantias
esenciales de las partes. (Sentencia de 8 de mayo de 1970, ‘‘ Gaceta Judsi-
cial’”’ XXXIV, Pag. 295).

Buscan no sélo la defensa del individuo frente a la creciente omnipo-
tencia estatal, sino la rectitud del orden legal. A la postre ellas son clara
expresion practica, la concrecidn de los derechos consagrados en el articulo
26 de la Constitucién Nacional citada.

Por mo estar expresamente determinadas en la ley de manera tazativa,
como st estdn las legales (Arts. 210 y 211 del C. de P. P.), por ser creacion
de la jurisprudencia, sz han ido aceptando, creando, desarrollando, en
forma paulating, con base en casos concretos, reales, que se han estudiado
separada y detenidamente, en veces con resistencia de algunos sectores del
pensamiento juridico.
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A lg aceplaciéon de cada una de esas causales supralegales de nulidad,
se ha confluido con base en los principios juridicos generales, reconocidos
no solamente en nuestro pais, sino en otros estados de derecho, en una
interpretacion democrdtica del sistema procesal, pero sobre todo en un
ponderado sopesamiento y contraposicion entre los derechos del individuo a
ser juzgado rectamente y los de la sociedad para obtener la punicién de
los delitos.

3. Dentro de los presupuestos juridicos, que informan lo estructura de
esta clase de nulidad, no puede llegarse a los extremos criticables de rechazar
aprioristicamente su aceptacion o el de sostener que cualquier simple irre-
gularidad, omisién, precipitud procesal, anomalia, error o falla formal,
deba necesariamente caltficarse de nulidad constitucional.

La agresion a los principios garantizados en el articulo 26 citado, se
reitera, debe ser pues, ostensible, evidente y grave.

4. Aplicando los principios enunciados en el caso a estudio, la Corte,
tratard de examinar con €l mayor detenimiento, cada uno de los argumentos
esbozados por el recurrente, evaluando su verdadero alcance. Debe reco-
nocerse que el demandante ha hecho un loable esfuerzo en ejercicio de la
funeién a él encomendada.

Simplemente ha estudiado cuidadosamente los infolios procesales, tra-
tando de recalcar cada aspecto que en su sentir pueda favorecer los intereses
de su representado.

5. La tnica causal invocada es la cuarta del articulo 580 del Cédigo
de Procedimiento Penal, consistente en haberse dictado la sentencia en
juicio viciado de nulidad. Se desmembra como .ya se expresé en el cuarto
cargo.

6. Primer cargo. El primero en realidad se enuncia a su vez en dos
aspectos, pero se entremezcla su sustentacién; en efecto:

A. Se afirma que se edificé la sentencia con pruebas aducidas al expe-
diente irregularmente, a espaldas del procesado.

Se anota que el auto cabeza de proceso, se dicté el 31 de mayo de 1983
y el sefior Hoyos, solo se vinculd al proceso mediante indagatoria el 25 de
enero de 1984. En el interregno se arrimaron probanzas sin participacién
del sindicado. Ello habria desconocido el derecho de defensa, el prinecipio
de la legalidad de la prueba, el de la iniciativa, el de la publicidad y contra-
diceién probatoria.

Al procesado, no se le dio oportunidad de ser parte, de conocer las
pruebas en su contra y controvertirlas. Se citan como normas violadas
ademés del articulo 26 de la Constitucién Nacional, los articulos 219, 224,
2783, 276 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Se transcribe para acolitar lo afirmado, la opinién de un comentarista
nacional.

Pero, si se revisa el expediente, se concluye que no seria apropiado’
aplicar estas disquisiciones al caso y que carecen por tanto de pertinencia.
Efectivamente es cierto que el auto cabeza de proceso, tiene fecha de mayo
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31 de 1983 y la indagatoria 25 de enero de 1984. Pero igualmente lo es,
que en el interregno se decreté orden de captura de Hoyos en providencia
que tiene fecha 21 de julio de 1983. Desde tal fecha hasta el 10 de diciembre
de 1983, dia en el cual comparecié voluntariamente Hoyos, al Juzgado
Instructor eludié la aceién de la justicia.

Se dice lo anterior, ya que desde el 24 de mayo de 1983, se terminé una
visita administrativa practicada por la Secretaria de Hacienda de Antio-
quia, la cual fue firmada por Hoyos, se le notifie6 de un faltante de
$ 405.849.02 y el procesado acepté no disponer de tal suma, pero, en caso
de ‘“‘permitirselo la cancelaria en cuotas hasta del 50% de su salario’’.

Mal podria ignorar que tal constatacién, daria lugar a investigacién
penal en su contra. Desde el momento en que se inicié la investigacién, la
ley le daba la facultad de acudir al articulo 384 del Cédigo de Procedi-
miento Penal y pedir su vineulacién proeésal. Pero sblo se presenté como
se determing, el 10 de diciembre de 1983 y tnicamente confirié poder el 11 °
de enero de 1984 se le indag6 al parecer el 25 de enero de 1985 ante nueva
comparecencia voluntarla

Pero como lo anota la Procuraduria, entre estas fechas no se practicé
ninguna prueba, entre otras cosas por interposicion de un vencimiento de
término de la comisién y de la vacancia judicial.

Los planteamientos del recurrente, son aplicables solamente en el
supuesto de que el Juez o el instructor al comparecer el procesado para
pedir su propia indagatoria, niegue tal derecho, a pesar de existir funda-
mentos probatorios para la injurada, y se practiquen pruebas a las cunales
no puede tener acceso.

En esta hipotesis s1 se podria sostener que se conculeé el derecho a ser
indagado para practicar probanzas (Providencia de 5 de noviembre de 1981,
Ponente doctor Calderén Botero) )

Pero tal nulidad, segtn la citada doctrina, se 11m1ta solo a las pruebas,
indebidamente praetlcadas

Se reafirma pues, que la tardanza a defender sus derechos, su pretensa
inocencia, es imputable al propio procesado, no a una accién de la justicia,
tendiente a conculearlos, vulnerarlos o limitarlos..No se recortd, tardd o
desconocié el derecho de Hoyos a rendir su propia indagatoria.

A tal diligencia, agregb numerosas pruebas y se practicaron muchas,
entre otras, varias confrontaciones. Se le dio la posibilidad de desvanecer
los cargos contra él esgrimidos; su apoderado alegé dentro del término
legal y por cierto no se atrevié a impetrar sobreseimiento definitivo a su
favor, sino sélo un temporal. N

Hiperbélica es pues, la afirmacién de que por este aspecto se hublese
violado el derecho de defensa.

B. Con relacién al segundo aspecto de este cargo, consistente en soste-
ner, que se le dio credibilidad al arqueo de caja y al dicho de los denun-
ciantes, salta a la vista, la carencia de téenica, al proponérsele como nulidad,
ya que corresponderia a la causal primera.
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Por este motivo, tiene razén la Procuraduria, cuando observa que anti-
téenicamente se aglutinan causales diversas; aunque este argumento seria
suficiente para desechar este aspecto, andtese ademds, que aun cuando se
hace una sintética enunciacién de él, no se indican en forma clara y precisa,
los fundamentos de la apreeiacién, no se da explicacién alguna sobre su
existencia misma de la de nulidad.

La argumentacién y la transcripeién normativa y doctrinaria que se
presenta para el primer cargo, cubriria solamente el primer aspecto, més
no el segundo.

7. Segundo cargo. Reincide el recurrente en mezclar dos aspectos
tocantes, el uno con la causal cuarta y el otro con la prlmera Por tanto el
anjlisis se separara . :

A. Se sostiene en forma general, que no se practicaron las pruebas
decretadas por el Tribunal. No se determina si fueron todas o solo algunas.
En su sola enunciacién, el cargo peca pues por imprecisién.

Tratando de escudrifiar el espiritu del récurrente, el basamento de
este cargo radica, en no haberse realizado un peritazgo con pluralidad de-
peritos, como lo ordend el Tribunal, sino con uno solo, y no haberse hecho
sobre el material contable del almacén y con presencia del procesado.

Para desvanecer el valor de este aspecto del cargo, debe recordarse
que no es obligatoria la designacién de ntmero plural de peritos, sino
facultativa del Juez, segtn lo expresa claramente el articulo 267 del C. de
P. P. Podria entenderse que el legislador lo que busca es preservar el valor
de la prueba pericial cuando interviene niimero plural de expertos.

Es cierto que el Tribunal en el auto calificatorio, se refiere a peritos

(plural) pero no se hizo como orden, sino mediante esta frase textual

‘‘estima la Sala eonvenlente y asi lo msmua” (F1. 319). No se trata pues,
de pruebas ordenadas, sino insinuadas por el Tribunal.

En tales condiciones dicha sugerencia, carece de capacidad para res-
tringir la facultad del Juez de designar uno o varios peritos:

Por lo demiés, el dictamen pericial, cuya nulidad se tacha en casacion,
fue puesto en eonocimiento de las partes (F'1. 441) conforme al articulo 276
del Cddigo de Procedimiento Penal, sin que se hubiese pedido explicacién,
ampliacién o aclaracion, Tampoco fue objetado en los términos del articulo
277 ibidem. s

No es la primera vez, que esta Corporacién se ocupa de este tema. Asi
en providencia de 7 de febrero de 1970 (‘“Gaceta Judicial’”’ CXXXIII, Pags.
200 y ss.) habia dicho la Sala:

‘‘Entre los principios elaborados por las ciencias procesales estd, como
cuestién central, el de la contradiccién de la prueba, requisito basico para
admitirla y reconocerle poder de conviceién. Lias personas contra quienes
milita un elemento probatorio ‘de cualquier naturaleza que sea, mixime el
pericial, deben enterarse de la forma como se produce y como se vincula al
proceso, a fin de que tengan oportunidad de analizarla y aun de presentar
demostraciones opuestas. Principio que niega la reserva propia de otras
épocas y que contribuye a garantizar eficazmente el derecho de defensa.
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De ahi el que la legislacién procesal establezca las exigencias de que
se ha hecho mérito, muchas de las cuales son comunes al procedimiento
civil; y, en lo que concierne a la pericia, haga énfasis en el traslado, pues
de él depende su aceptacién y reconocimiento. Si las partes se enteraron
del auto que la ordena y se notificaron a tiempo de él; si no recusaron a
los peritos, y, haciendo fe en sus condiciones de todo orden, no intervinieron
en las inspecciones y reconocimientos; si recibieron el traslado del dictamen
v no lo objetaron; y si renunciaron al derecho de acusarlo antes de entrar
el expediente al despacho del Juez para sentencia, es légica la conclusién
de que implicitamente le otorgaron validez y adm1t1eron su sujecién a las
formalidades legales, quedando inhibidas para revivir ataques o reservas no
planteados en el momento procesal oportuno. Las partes se cierran, asi el
camino para que en la instancia superior, o en el reeurso extraordinario
de casacién, pueda examinarse, la procedencid del peritazgo, la calidad de
sus autores, la legalidad de su designacién, el tiempo durante el cual haya
permanecido e] cuestionario en estudio y las deméis circunstancias que
integran lo que se llama la historia del dictamen, porque no hayan querido,
teniendo derecho para ello, presenciar las diligencias tendientes a fundarlo.
Precluye para ellas, por la irregularidad de su aceién, una actividad que el
procedimiento autoriza adelantar en un tiempo determinado, mejor atin, en
una etapa determinada, ya que ésta se compone de una serie de actos propios
para reclamar la seriedad, eficacia e imparcialidad de la prueba’

BEs posible aceptar como lo hace la Procuraduria, que el peritazgo no
se ajuste a lo insinuado por el Tribunal, que no aclare muchos detalles.’
Pero tratase de irregularidades que la defensa ha podido aclarar en su
oportunidad, méas no de protuberantes agresiones al derecho de defensa o la
plenitud d,e las formalidades del juicio. Por tanto este aspecto del cargo, no
prosperara.

B. En torno a la calificacién de remedo del dictamen precitado, por
basarse en la simple lectura de las actas de los visitadores, surgen de lo ya
expuesto, argumentos que permiten valorar debidamente este aspecto del
cargo. .

Se repite que ha debido alegarse en la causal primera y no en la cuarta;
posiblemente alli eomo lo insinta la Procuraduria, hubiese corrido mejor
suerte al cefiirse a la técnica de casacién. Pero tal como estd ublcado no
puede estimarse.

Por lo demés, tambiér es valedero para este aspecto del cargo, el argu-
mento aduecido en torno al anterior, de que a pesar de haberse puesto.en
conocimiento de las partes, el dictamen pericial, no se usaron por la defensa,
las posibilidades de los articulos 276 y 277 del Cédigo de Procedimiento
Penal. También se desechars este punto.

8. Tercer cargo. Merece especial detenimiento. Es cierto que el articulo
99 de la Ley 22 de 1977, no permite las comisiones dentro de la sede en el
periodo probatorio. También lo es, que inicialmente el Juez competente en
forma errénea, comisioné a un Juez de Instruceién de Medellin para prac-
ticar pruebas decretadas. Pero tal error lo advirti el comisionado, lo aceptd
el comitente y los pocos oficios librados por aquel, fueron reiterados por
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éste, casi en su totalidad. En efecto, el Juez 31 de Instruecién Criminal,
libré el 10 de agosto, cineo oficios (Fls. 330 a 334).

Cuando regresd el negocio al competente, éste el 22 de agosto, reiterd
todos, menos uno y libré otro. El tinico que dejé de reproducir, ya habia
sido respondido. .Se referia tal oficio a una prueba pedida por el defensor
del procesado, tocante eon una certificacién del Procurador Primero Regio-
nal de Medellin. :

Basta observar su contenido para comprender su poca trascendencia y
revisar las sentencias de primera y segunda instancia, para aeeptar que
las pruebas asi allégadas no fueron base de la condena.

Tritase de una certificacién de buena conducta, respon-dida afirmati-
vamente, de una explicacién sobre si le constaba al Procurador Delegado,
que Hoyos hubiese sido perseguido y amenazado, cuando trabajé en la
Policia Judieial, lo cual respondié negativamente ; igualmente se le solicita
que exprese, si le correspondi6é investigar una queja de Hoyos contra fun-
cionarios de las Rentas Departamentales. A esto se responde afirmativa-
mente y se envia copia del informe evaluativo de las quejas.

Pero resulta, que tal prueba no tiene incidencia alguna sobre la plena
prueba del cuerpo del delito, ni sobre la responsabﬂldad del proecesado,
ni fue citada como fundamento de la condena, ni en primera, ni en segunda
instancia.

Asi pues, a la postre la violacién de la Ley 22 de 1977 fue subsanada
¥ lo tramitado por el Juzgado comisionado, carece de significacién procesal.
Habria una irregularidad sin dimensién, para trocarla en nulidad supra-
legal.

9. Cuarto cargo. Consmte en haberse practicado pruebas vencido el
término legal. La critica se refiere, tanto al término de mstrucclon como
al probatorio del juicio.

No se compagina con el enfoque del segundo cargo, en cuanto critica la
no practica de las pruebas. Comparando las apreciacionés del recurrente,
concluiriase que en el periodo probatorio existiria nulidad, en el supuesto
de que por falta de tiempo o recargo de trabajo del Juzgado, no se alecanzan
a practicar las pruebas en el término legal, como si por la misma razon se
practican después de él.

La Sala estima que situacién como la alegada como causal cuarta, tiene
su explicacién en el volumen de trabajo de los despachos, pero en ningin
momento puede predicarse como acto inexistente, ineficaz o nulo.

Esta Corporacién ya se ha pronunciado en varias ocasiones, sobre las
pruebas practicadas, fuera del término legal. Asi por ejemplo en provi-
dencia de 24 de septiembre de 1984 (Ponente doctor Aldana Rozo) se
coneluyd, que el practicar pruebas una vez vencido el término de comisidn,
no constituye causal de nulidad legal, ni constitucional.

No es pertinente ahondar en este tema, ya que ni siquiera se dan los
presupuestos probatorios que fundamenten lo sustentado.




280 GACETA JUDICIAL Nimero 2424

El recurrente cita para respaldar el cargo como tnica prueba practicada
fuera del término legal, el ya anotado dictamen pericial resefiado en el
cargo segundo. Y en verdad no existen otras pruebas con esa presunta tacha
temporal.

Pero debe observarse un detalle que invalida la aseveracién sobre la
tardanza o al menos explica la demora en la produccion del dictamen. La
prueba se decret6 en auto de fecha 6 de agosto; el 10 del mismo mes, el
instructor indebidamente comisionado, librd oficio a la Contraloria Muni-
cipal de Medellin, solicitando nombramiento de dos peritos.

Mediante Oficio de 22 de agosto de 1984, se aclar6 el anterior en el
sentido de que se suministrara una lista de peritos contables (F1l. 349);
aparece en el proceso copia de un oficio de tal entidad, donde se solicita a
la doctora Isalia Zuluaga Arango, se traslade al J uzgado para atender una
peticidén ; por auto de 3 de septiembre se le aceptd como perlto v ese mismo
dia tomé posesién del cargo.

Es cierto que no aparece la usual constancia secretarial sobre la fecha
de 1niciacién del periodo probatorio, pero tal omisién constituiria a la suma
irregularidad intrascendente.

Las pruebas se comenzaron a practicar el 22 de agosto ; luego la posesién -
se cumplié dentro de los quince dias subsiguientes, sin contar los feriados.

Ahora, el dictamen no podia ser rendido inmediatamente y aun cuando
el Juez inicialmente en la diligencia de posesién, no fijé fecha para rendirlo
(Art. 275), el 27 de septiembre, se le puso de presente a la perito, su no
comparecencia. El 17 de octubre fue rendido el dictamen y el 18 se puso
en conocimiento de las partes, como se ha recalcado.

Ya se expresé que de tal dictamen, no se solicité ampliacion, explica-
cién o aclaracidn, ni se objet6. Tampoco se hizo referencia alguna de carencia
de valor probatorio, por haberse rendido presuntamente fuera de término.

No se pueden forzar los términos, de manera tal que se concluya en el
caso especifico del dictamen pericial, necesariamente para que sea valido,
deba rendirse dentro del apretado término del articulo 500 del Cédigo de
Procedimiento Penal. Lias normas no deben interpretarse alsladamente, sino
en concordancias con aquellas que las hacen dinamicas.

El término legal del “articulo 500 del Codigo de Procedimiento Penal y
el judicial del articulo 275, deben armonizarse en aras de 1a efectividad de
la administracién de justicia. .

La préctica de una prueba, como el dictamen, gque exige econocimientos
especiales, en este caso de una ciencia, se inicia con la posesién del perito;
camplase aqui la exigencia temporal del articulo 500 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

Lo esencial es el hecho, de que el decreto de la prueba y la posesmn del
perito, se realizaron dentro del término legal. Ni la precipitud, ni la tar-

danza en rendir la peritacién, indican de ,por si mismo que se demerite su
bondad.
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Se reitera hasta la saciedad pues, que al ponerse el dictamen en cono-
cimiento de las partes, se garantizé el derecho de defensa; las consideracio-
nes que ya se hicieron al estudiar el segundo cargo, son partes aplicables
aqui. Tampoco prosperard por ende, este cargo.

En mérito de las consideraciones anteriores, la Corte Suprema de Jus-
ticia —Sala de Casacién Penal—, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley, de acuerdo con su colabo-
rador fiscal, No casa la sentencia recurrida de fecha 26 de febrero de 1985,
proveniente del Tribunal Superior de Medellin, por medio de la cual se
condené a José Luis Hoyos Montoya, a la pena prme1pa1 de cuatro (4) afios
de prlslon

Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvile Mudioz, Guillermo Dugue
Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Z.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




POLICIA JUDICIAL
Funciones.

La seccional respectiva del Instituto de Medicina Legal puede practicar
algunos reconocimientos sin necesidad de requerimiento judicial y, si
ademas, se le ha atribuido competencia de Policia Judicial, puede
realizar tedas las funciones que contempla el articulo 289 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctorGuillérmo Duque Ruiz.
Aprobado: Acta niimero 049.
Bogota, D. E., 20 de mayo de 1986.

Vistos

Procede la Corte a resolver el recurso extraordinario de casacién inter-
puesto por el sefior defensor del procesado Gerardo Omar Naspiran Cruz,
contra Ia sentencia proferida por el Tribunal Superior de Tunja, fechada
el 4 de mayo de 1985, mediante la cual fue condenado a la pena de veintiséis
(26) meses de prisién, por los delitos de ‘“acceso carnal abusivo con incapaz
de resistir’’ y ‘‘lesiones personales’’, cometidos en la persona de Teresa de
Jestis Tinjaca Suérez.

Hecaos

El viernes 29 de abril de 1983, Gerardo Omar Naspiran Cruz, Capitin
del Ejéreito, invitd a bailar esa noche a su novia, Edelmira Corredor Tapias.
Como ésta se negara a ir sola, convinieron en que ella se haria acompahar
por dos amigas y él a su vez irfa con dos compafieros. A eso de las diez de
la noche, ya se encontraban, bailando e ingiriendo licor en la discoteca
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‘“‘Fantasia Japonesa’’ del Municipio de Tunja, la citada pareja, en unién
del Capitin Henry Ortiz Espinosa, del doctor Ulises Sprockel Deltiquesz,
Auditor Auxiliar de Guerra, y de las jovenes Maria Inés Cely Guio y
Myriam Paulina Tinjacd Sudrez. Una hora més tarde llegaron al lugar
Humberto Gonzalez Vargas y su novia Marcela Herrera Matéus, en compa-
fila de Teresa de Jesus Tinjacd Suérez; los dos primeros se hicieron en
- mesa aparte, mientras que la 1ltima eompartié la del Capitan Naspiran
Cruz, por encontrarse alli su hermana. Principi6 la recién llegada a bailar
¥y a tomar aguardiente, y al poco rato ya estaba ebria, circunstancia que
aproveché Naspiran Cruz para sacarla subrepticiamente del establecimiento
y conducirla al hotel ‘““E]l Fundador’’, donde la someti al acceso carnal.
Mas tarde la mujer recuperd el conocimiento y como se negara a la repe-
ticion-del acto, Naspiran la golped hasta producirle una incapacidad defini-
tiva de ocho (8) dias, y luego abandoné el lugar.

ACTUACION PROCESAL

La investigacién penal fue iniciada por el Juzgado Cuarto Penal
Municipal de Tunja, que en providencia de 23 de mayo de 1983 dicté auto
de detencién en contra del sindicado Naspirdn Cruz. Posteriormente las
diligencias fueron enviadas a los Jueces Penales del Circuito (reparto),
habiéndole correspondido su conocimiento al Juzgado Segundo, despacho
éste que lo llamé a responder en juicio por los delitos de ‘‘violaecién’’ y
‘‘actos sexuales abusivos’’. Recurrida esta determinacién, el Tribunal Su-
perior de Tunja decidié confirmarla en cuanto se relaciona eon el tltimo
de los citados ilicitos; hacerla extensiva al delito de ‘‘lesiones personales’’
y revocar el llamamiento a juicio por la ‘‘violacién’’.

Tramitada la causa, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Tunja
por medio de sentencia dictada el 20 de febrero de 1985, condené al proce-
" sado a la pena de veintiséis (26) meses de prisién, por los delitos que dieron
lugar al enjuiciamiento. El Tribunal Superior de Tunja confirmé integral-
mente la sentencia y contra su fallo se interpuso el recurso de casacion que
ahora procede a resolverse.

LA DEMANDA DE CASACION

Con fundamento en la causal primera <de casacién, el defensor del
procesado formula dos cargos al fallo recurrido.

Afirma -el recurrente que la sentencia proferida por el Tribunal es
““violatoria del articulo 304 del Cddigo Penal por aplicacién indebida de tal
norma, situacién a la que se llegd por error de derecho, por interpretacién
errénea de los articulos 31, 48, 287, 289 ntimeros 6-8, 298, 306 del Cédigo de
Procedimiento Penal, toda vez que considerd que la prueba del euerpo del
delito, no se adujo, de acuerdo con las normas ya citadas, y que por tanto
se ha debido absolver a mi poderdante. ..’’. Aduce que las anteriores normas
fueron desconocidas en la sentencia, al tenerse en cuenta y darsele pleno va-
lor al reconocimiento médico practicado a la ofendida por el médico legista
de la zona de Tunja, a pesar de que dicho examen no fue ordenado por el
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funeionario que legalmente podia hacerlo, sino por el Secretario del Juzgado
Permanente (Segundo Turno). ‘‘Este hecho —agrega el censor— es de
vital importancia, porque la defensa siempre ha cuestionado la veracidad
del reconocimiento médico, no solamente en cuanto hace al hecho de que se
le haya practicado el reconocimiento médico a la presunta ofendida sefiorita
Teresa de Jests Tinjacd Suérez, sino en cuanto se afirma que hubo desflo-
racidn reciente y a los también presuntos hematomas, demostrativos como es
natural, de violencia, de golpes...”’

En el segundo cargo asevera el impugnante que también se viold el
articulo 304 del Cédigo Penal con base en un error de hecho, al saponerse
‘‘la existencia de un hecho ausente del proceso al dar por establecido unos
hechos inexistentes en violacién de los articulos 215, 216, 217, 218, 220, 223,
229, 230, 236, 261, 264, 265, 268 del Cédigo de Procedimiento Penal...’’
Argumenta que ‘‘el honorable Tribunal da por sentado que la presunta
ofendida se encontraba en estado de inconcieneia que estaba en incapacidad
de resistir, porque se encontraba en un estado de embriaguez aguda. Pero
quizd —continiia— dandose cuenta que la prueba es demasiado precaria
en este aspecto prefiere fundamentar la sentencia en unas presuntas contra-
dicciones del Capitin y se remite a la indagatoria y dice que el indagado
en un principio manifesté que luego de salir de la discoteca con la sefiorita
Tinjacd Suirez le dejé en la Plaza de Bolivar habiéndose ido ella con otra
persona y él para el Cuartel, pero que, posteriormente dice que antes de
irse para el Cuartel estuvo en el restaurante Los Picapiedras, cuestién
que no habia dicho en su primera injurada...’’. A continuacién el recu-
rrente, luego de quejarse de que se coarté el derecho de defensa porque
tanto el Juzgado como el Tribunal le negaron varias pruebas, termina por
sostener que con las declaraciones de Hdelmira Corredor Tapias, Maria
Inés Cely Guio, Omero Figueredo Aranguren y Ulises Sprockel, no se puede
dar por demostrada la responsabllldad del procesado, ‘‘porque con éstas
no se prueba el estado de inconciencia de 1a sefiorita Tinjaci Suérez, lo que
se estd acreditando es que salieron y eso jamis lo ha negado el Capitan
entre salir acompafiado de una persona y violarla postermrmente hay una
diferencia muy grande...’’. -

Como consecuencia de todo lo anterior, pide que ‘‘se case la sentencia
¥ se absuelva a mi defendido, de los cargos porque fue llamado a juicio:..”’

RESPUESTA DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Tercero Delegado en 1o Penal pidié que el recurso
interpuesto se desechara, respondiendo acada uno de los cargos formulados,
asi: En relacién con el primero, consistente en el presunto error de derecho
en que incurrié el fallador al darle valor a una prueba irregularmente pro-
ducida, conceptué que si en verdad el reconocimiento de la ofendida ha
debido ordenarse por un funcionarie autorizado legalmente para hacerlo
¥y no por el Secretario del Permanente, ‘‘debe tenerse en cuenta gue el
empleado dicho, como colaborador del Despacho, ante una situacién urgente
que debia verificarse de inmediato, podia solicitar el reconoeimiento, sin
que esto implicara una actuacidén sustanecial, pues sdlo se dirigia a que por
el médico respectivo se comprobara en esa fecha las lesiones respectivas;
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sin que por tanto y con dicha base pudiera desconocerse totalmente el valor
de la prueba dicha, inicamente con esta base...’’. Sobre el segundo cargo,
coneluyé: ‘‘Del examen cuidadoso de los razonamientos del actor, se con-
cluye que no se demuestra en forma alguna el error en que incurriera el
fallador, ni menos que éste fuera manifiesto; sus alegaciones y plantea-
mientos representan solo su personal mterpretaelon de “las pruebas, frente
a la del fallador por lo cual no puede aceptarse el cargo, debiéndose agregar
que la sentencia contiene un estudio detenido y suficiente de la prueba
para sustentar su conélusién de estar demostrado el hecho y la responsa-
bilidad como base de la decisién adoptada!’’.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Primer cargo. Sostiene el actor gue como el primer reconocimiento
médico que se le practicé a la ofendida-en este proceso y que obra a folios
4, no fue ordenado por un funcionario legalmente autorizado para ello,
toda vez que se demostré que quien dispuso su préctica fue el Secretario
del Juzgado de Permanencia de Tunja; hubo una violacién indirecta del
articulo 304 del Coédigo Penal, por error de derecho, al estimarse este
dictamen como demostrativo del cuerpo del delito.

Con la inspeccién judicial practicada a la Oficing Médico-Legal de
Tunja, se pudo establecer que el Oficio niimero 0246, fechado el 30 de
abril y mediante el cual se solicitaba el primer reconocimiento médico de la
ofendida, fue firmado por Benjamin Arias Ibafiez, ‘‘Secretario Perma-
nencia 29 Turno’’ (IFL 211), entidad ésta que bien puede asimilarse a una
Inspeccién de Policia.

Si se examina el articulo 48 del Cédigo de Procedimiento Penal y los
pertinentes del titulo que regula lo relacionado con la Policia Judicial (282
y ss.), hay que llegar a la conclusién de que el Secretario firmante carecia
de capacidad legal para ordenar el reconocimiento médico, pues al tenor
de lo dispuesto por estas normas, no era funeionario instructor, ni tampoco
podia cumplir funciones propias de la Policia Judicial. Claro al respecto es
el articulo 287 del Cédigo de Procedimiento Penal al disponer que ocasio-
nalmente, en casos de urgencia o cuando por cualquier circunstaneia no
intervenga inmediatamente el funcionario instructor o la policia judieial,
podran ejercer funciones de ésta, ‘.. .los Alcaldes Municipales, los Inspec-
tores Departamentales y Municipales de Policia, los Corregidores y los
Comisarios de Policia’’. Como se ve, es a los Inspectores y Comisarios de
Policia a quienes se les da esta facultad, pero no a sus Secretarios.

Es verdad, pues, que el reconocimiento médico lo solicitd el Secretario
de la Permanencia y que este empleado no tiene la calidad de instructor m
estd facultado para desarrollar funciones de Policig Judicial, pero estas
circunstancias de mnguna manera hacen inexistente el dictamen o le restan
su valor.

En efecto. En virtud de lo dispuesto por el Decreto 1700 de 1964, ‘“ por
el cual se organiza el Instituto de Medicina Legal y se crea la Escuela Supe-
rior de Ciencias Forenses’’, son funciones de la Seccion Médico-Legal, entre
otras, ‘‘practicar exdmenes relacionados con investigaciones por delitos
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sexuales’ (Art. 30, literal b). Esto significa que la Seccién Médico Legal
puede practicar esta clase de reconocimientos sin necesidad.de requerimiento
Judicial, y que éstos son vdlidos por ministerio de la ley, pudiendo, en conse-
cuencia, ser valorados por el juez luego de su incorporacion al proceso,
dentro del cual, obviamente, podrdn ser conocidos por las partes, posibi-
litdndose asi el que sean objeto de debate y critica, tal como ha sucedido
en el caso sub exdmine,

Ademdas, por Resolucion numero 1110 de 1971 (agosto 17), el Procu-
rador General de la Nacidn, ““en uso de sus facultades legales y en especial
de las que le confiere el articulo 286 del Cédigo de Procedimiento Penal’’,
resolvié en su articulo primero ‘“atribuir competencig de Policia Judicial
a los Institutos de Medicina Legal ¢ Investigaciones Forenses de Bogotd. . .,
Tunja, Valledupar y Villavicencio, en la prestacion de los servicios cienti-
ficos y técnicos que requieren los funcionarios de la Rama Jurisdiccional
y del Ministerio Publico’’. .

Si, de acuerdo con lo anterior, la Seccional de Medicina Legal en Tunja
tiene competeowm de Policia Judwml es obvio que puede vilidamente
desarrollar todas las funciones que contempla, el articulo 289 del Cédigo de
Procedimiento Penal, entre las cuales estd la de ““‘realizar w ordenar las
pruebas técnicas necesarias para el debido esclarecimiento de los hechos’
(letra c, ordinal 5), pruebas éstas que por mandato del legislador ‘‘tienen
el mismo valor probatorio de las practicadas por el Juez (Art. 306 C. de
P.P.), y que pueden ser realizadas *‘ por iniciativa propia en las sttuaciones
de flagrancia o cuasiflagrancia y en cualquier otro caso en que el funcio-
nario de mstruccién no actite immediatamente’’ (Art. 289, literal ¢ del C.
de P. P.).

Aungue lo anterior es suficiente para desechar este cargo, advierte la
Sala que no fue este primer reconocimiento la finica prueba que sirvié para
demostrar el acceso carnal a que fue sometida Teresa de Jests Tinjaci
Suérez. Bl 10 de noviembre de 1983, en el Instituto de Medicina Legal de
Bogot4, Departamento de Ginecologia, se le practic() un nmievo examen y
con él se pudo verificar que efectivamente ‘‘presenta escotadura hacia el
meridiano de las siete, compatible con un desgarro parcial antiguo... en
virtud de que este himen es moderadamente elastlco y dilatable’’ (FI. 325),
lo cual coincide en su integridad con lo expuesto en el primer reconoei-
miento, con exclusion, claro esti, de lo relacionado con lo reciente de la
desfloracién, que por el tiempo transcurrido era de imposible observacién
al momento del segundo examen, Pero esta circunstancia, que no es esencial
para la estructuracién del delito pero si un serio indicio de su consumacién,
encuentra también respaldo en la version de la ofendida (Fls. 2 y 136 del
cuaderno principal), quien aunque reconoce que no tuvo conciencia de su
desfloracién, si afirma que cuando recobrd el conocimiento ‘“...me dolia
mucho la vagina. .. botaba sangre por la vagina...’’. Corrobora lo anterior
la camarera de las residencias donde sucedieron los hechos, cuando dice que
la colchoneta, las sibanas, el cubrelecho y las almohadas estaban llenas de
sangre (Alcira Muifioz, Fl. 60); y Maria Sacramento Pereira, quien es
compafiera de habitacion de la ofendida, narra que ésta llegb con los ojos
morados, llorando ‘‘venia toda despeinada, también tenia sangre en un
brazo y yo la acompafié a la alcoba, en ese momento cuando la acompafié
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a la alcoba ella se estaba quitando el bluyin y ella estaba sin interiores, las
-medias las tenia metidas dentro de las botas y cuando se quitd el pantalén
le vi las piernas llenas de sangre...’’ (F1l. 265). Es bueno recordar que
el articulo 336 del Cédigo de Procedimiento Penal permite demostrar con
los medios ordinarios de prueba, los elementos constitutivos de la infrae-
cién cualquiera que ésta sea.

"La censura no prospera.

Segundo cargo. Lo hace consistir el actor, en que en la sentencia
acusada se supone ‘‘la existencia de un hecho ausente del proceso al dar
por establecido unos hechos inexistentes... el honorable Tribunal da por
sentado que la presunta ofendida se encontraba en estado de inconciencia
que estaba en incapacidad de resistir, porque se encontraba en un estado de
embriaguez aguda’. Agrega mas adelante que ‘‘en el contexto de la sen-
tencia impugnada en este recurso, el fallador quiere ver probada la respon-
sabilidad del Capitan con los testimonios de las personas que acompafiaron
al Capitdn en la discoteca y que declaran lo concerniente a la salida del
Capitan con la sefiorita Tinjacd Suérez, y por ello ecita las declaraciones
de dofia Edelmira Corredor Tapias, de Maria Inés Cely Guio, de Omero
Figueredo Aranguren, de Ulises Sprockel, en que dan la versién acerca de
la salida de la taberna, y esta prueba jamas puede servir para condenar
porque con éstas no se prueba el estado de inconciencia de la seforita
Tinjacd Suirez, lo que se estid acreditando es que salieron y eso jamas lo
ha negado el Capitdn, entre salir acompafiado de una persona y violarla
posteriormente, hay una diferencia muy grande. .

- En primer término, es importante destacar que el articulo 304 del
Cédigo Penal reprime el acceso carnal en persona que se enclientra en
estado de inconsciencia, o que padezca de trastorno mental o que esté en
incapacidad de resistir. En el caso sub examine, todo indica que por la
escasa alimentacién de ese dia (sélo habia comido una pequefia porecién
hacia las tres de la tarde) y por la baja tolerancia de la victima al aleohol,
a cuya ingestién no estaba acostumbrada, los pocos tragos que consumid
fueron suficientes para colocarla en un estado de automatismo dentro del
cual era llevada, econducida, sin que pudiera resistir los actos a que fue
sometida y sin que tuviera conciencia de los mismos.

Ampliamente se debatié este punto en el proceso y con igual largueza
se analizé en las sentencias todo lo atinente a su demostracién. Fueron
tenidos en cuenta sobre este particular a més del dicho de la ofendida, quien
siempre ha insistido en que no tuvo conciencia del acceso carnal a que fue
sometida, los testimonios de Marcela Herrera Matéus, Rafael Humberto
Gongzilez, Paulina Tinjaci, Edelmira Corredor Tapias y Maria Inés Cely
Guio, quienes la acompafiaban en la discoteca y declaran sobre su aguda
ebriedad, la cual también fue percibida por Luis Alberto Bustacara, portero
de la discoteca, y por Alcira Mufioz, la camarera de las residencias donde
sucedieron los hechos.

Y confirmando toda la prueba testimonial que acredita, no sélo la salida
de la discoteca, como lo afirma el recurrente, sino también el avanzado
estado de embriaguez de la ofendida para este momento y para cuando llegd
a las residencias, obra un dictamen pericial, ampliamente debatido en el
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proceso y analizado en la sentencia, segin el cual la versién de la ofendida
sobre su inconsciencia es perfectamente aceptable. Experimentalmente se
le hicieron ingerir seis tragos.de aguardiente, y para los tres primeros ya
empezd a presentatr sintomas depresivos, sensaci(’)n de epigastralgia y abom-
bamiento de la cabeza ; cuando completd 1a dosis, ‘‘ presentd estado nauseoso,
vémito y dolor retroesternal cambios en el aspecto afectivo, lablhdad reia,
gritaba, lloraba...’” (FL 368)

De tal suerte que la incapacidad de resistir en que se hallaba la ofen-
dida cuando fue sometida al acceeso carnal por el procesado, no es una
invencién del fallador, sino la conclusién a que llegd después de un serio
y detenido andlisis de la prueba.

Repetidamente ha dicho esta Sala que el error de hecho se presenta
en los siguientes casos:

‘‘a) Cuando se ignora la existencia de una prueba, esto es, cuando el
medio de conviecién obre en el proceso y el juzgador omite su apreciacion.

‘“b) Cuando se supone o presume una prueba, vale decir, cuando ella
no obra en la actuacion procesal y la decisién se toma con fundamento en la
prueba imaginada por el juzgador; y,

‘“c) Cuando el sentenciador tergiversa o dlstorsmna el sentido de la
prueba, que es tanto como falsear su expresién fictica o cuando a dicho
medio de conviecién se le hace producir efectos probatorios que no se deri-
van de su contexto’” (Casacién, julio 2/85).

Ninguna de estas hipdtesis se da en el caso sub exdmine. El estado de
inconseciencia o la incapacidad de resistir de la vietima, ecomo ya se dijo,
encuentra amplia fundamentacién en la prueba aportada al proceso. Las
eriticas que el actor hace a los testimonios tenidos en cuenta para sustentar
el fallo, se salen de la causal invocada, pues €l error en la apreciacién de la
prueba constituye no un error de hecho sino de derecho, el cual, como reite-
radamente lo ha sostenido esta.Sala, no puede alegarse con respecto a prue-
bas como la pericial y la testimonial que no tienen su valor determinado en
la propia ley: ‘“...los errores en la apreciacién del mérito de las pruebas
estan circunseritos a los de aquéllas respecto de las cuales la propia ley de-
termina su valor, como en los casos de los articulos 218, 228, 230, 233, 261,
264, por ejemplo (sistema tarifario o-de tarifa legal) y no, por supuesto,
en aquellos en los que las normas de procedimiento ‘deja librado su mérito
a la sana critica que de esos elementos de prueba haga el juez’ ’ (Casacién,
octubre 26 de 1978).

No se ve, pues, donde estuvo el error de que se acusa a la sentencia.
Olvida el demandante que este recurso extraordinario de casacién no puede
convertirse en una tercera instancia que permita el replanteamiento de la
critica probatoria. Las alegaciones que hace sélo refle]an su personal y sub-
jetiva interpretacién de los elementos de JlllClO aportados al proceso, pero
no constituyen una demostracién de la equivocacién del fallador, el cual
hizo un analisis serio y detenido de la prueba, suficiente para fundamentar
la conclusién de que tanto el hecho como la responsabilidad del procesado
quedaron plenamente establecidos.

El cargo no prospera.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de
Casacién Penal—, de acuerdo con el Procurador Tercero Delegado en lo
Penal, administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad
de la ley, .

RESUELVE:

No casar la sentencia impugnada.

Cépiese, notifiquese, etiimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqgue Aldana Rozo, Hernando Baquero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Lisandro Martinez Ziufiiga.

José H. Velisquez Ramos
Secretario..

SALA PENAL — ter. Semestre | 86 — 19




COMPETENCIA
Delitos contra ell patrimonic econémico.

Es irrebatible que Ia atribucién de compefencia a la Policia en eventos
delictivos, desaparecié a raiz de la declaratoria de la Corte Suprema
de Justicia como parcialmente inexequibles los articulos 19, 29 y 3°
de la Ley 22 de 1984, sin que en ellos tuviera que ver el Decreto 1450
de 1984, surgido con posterioridad, para asignar competencia a los
Jueces Penales y Promiscuos Municipales.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gdémez Veldsquesz.
Aprobado: Acta ntimero 047. 7
Bogota, D. E., 21 de mayo de 1986.

ViIsTos

El Juzgado Octavo Penal del Circuito de Cali, mediante fallo de
dieciséis (16) de noviembre de 1984, condené a Carlos Eduardo Hernandez
Velasquez a la pena prinecipal de dos (2) afios de prisién, a las accesorias
de interdiceién de derechos y funciones pablicas y suspension de la patria
potestad, por un lapso igual a la pena impuesta, y a la indemnizacién —en
abstracto-— de los perjuicios ocasionados, como autor responsable del delito
de ‘“hurto’’.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de esa misma ciudad, con
sentencia de quinee (15) de febrero de 1985, confirmé en todas sus partes,
la decisiéon anterior. :

Contra esta Gltima determinacién se interpuso recurso extraordinario
de casacidén, el cual fue admitido por esta Sala en mayo treinta (30) del
mencionado afo. Lia demanda correspondiente, se declaré ajustada a las
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formalidades del articulo 576 del Cédigo de Procedimiento Penal el treinta
(30) de julio del mismo afio. Se procede, ahora, a la decisién de. fondo.

DE L0S HECHOS Y LA ACTUACION PROCESAL

Los primeros fueron sintetizados por el Tribunal asi:

‘“Se inicié la actuacién seglin denuncia instaurada por el sefior Lediardo
Renteria Sanchez, contra Carlos Eduardo Hernidndez Veldsquez, a quien
acusé de haberle sustraido mediante el sistema del ‘raponazo’ una cadena de
oro con dijes que llevaba al cuello, hecho que ocurrié cuando viajaba en
un bus de la empresa Azul Plateada, y cuando entraban al barrio Los
Alamos, lugar de su residencia. Que este sujeto, para él desconocido, apro-
vechd que la puerta trasera se encontraba abierta y en forma sorpresiva
se le avalanz6, le arrebatd su cadena emprendiendo veloz carrera. Luego de
unos minutos, unas sefioras para él también desconocidas le dijeron que en
la esquina estaba quien le habia robado, pues ellas también viajaban en el
mismo bus en el momento de los hechos; que se trasladé al lugar que le.
indicaban 'y efectivamente al reconocer al sindicado lo condujo en un
taxi a las dependencias del F-2; dice no haber tenido ningin problema en
relacién al reconocimiento del individuo, pues aunque se cambié de ropas,
lo identific6 por llevar el pelo rapado”. (Fls. 230 y 231).

Y de la actuacién procesal, dijo la Delegada :

“‘La investigacién estuvo inicialmente a cargo del Juzgado 1° de
Instruceién Criminal de Cali, Despacho ante el cual rindié6 Hernandez
Velasquez su indagatoria. Lia cadena de oro fue avaluada pericialmente en
la suma de treinta mil pesos, razén por la cual se dispuso el envio de las
diligencias al reparto de los Juzgados Penales Municipales por competencia.
El Juzgado 17 Penal Municipal prosiguié la instruecién del proceso y luego
decreté su clausura. En virtud de proveido de 30 de noviembre de 1983
decidié sobreseer temporalmente al acusado. Al revisar este pronuncia-
miento por apelacién, el Juzgado 12 Penal del Circuito decreté la nulidad
de la actuacion a partir del auto de cierre de investigacién inclusive, al
estimar que la diligencia de avalio no comprendié también los dijes de la
cadena, evento en el cual quedaria cuestionada la competencia del Juez
Municipal. Como de verdad el nuevo avalio fijé definitivamente el valor
del objeto material del delito en treinta y tres mil setecientos pesos
($ 33.700.00), el expediente se remitié a los Juzgados Penales del Circuito
. por ecompetencia, habiéndole correspondido por reparto al Juzgado 8° Penal
del Cireuito de Cali. Este Despacho avocé su conocimiento, decretd y llevéd
a cabo la préctica de algunas diligencias que estimé conducentes para el
* cabal esclarecimiento de los hechos, cumplido lo cual cerrd investigacién.
Por auto de 4 de julio de 1984 decidi6 llamar a juicio al sindicado por el
delito de hurto, providencia que no se impugné por las partes. Surtido el
tramite de rigor del periodo probatorio de la causa y celebrada la aundiencia
publica, se profirié €l fallo condenatorio, confirmado luego por el Tribunal
- mediante la sentencia objeto del recurso de casacién que se examina’’.
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DE LA DEMANDA DE CASACION Y DEL CONCEPTO DE LA DELEGADA

“‘Tin el marco de la causal cuarta de casacién, consagrada en el articulo
580 del Cédigo de Procedimiento Penal, el demandante formula dos cargos
a la sentencia impugnada, por estimar que ésta se profirié en juicio viciado
de nulidad.

““Primer cargo. ‘En el caso a estudio, la muy distinguida sefiorita Juez
Octavo Penal del Circuito el dia 4 de julio de 1984 cuando profirié el auto
calificatorio olvidé que el dia 14 de junio de 1984 el Gobierno en uso de
las facultades que le habian sido otorgadas por la declaratoria del estado
de sitio, habia dictado el Decreto legislativo niimero 1450 que en su articulo
49 expresa que rige a partir de la fecha de su expedicién y suspende las
disposiciones legales que le sean contrarias’ (subrayo)

‘¢ ‘HEs decir, que el articulo 63 de la Ley 2% (de 1984) quedé suspendido.
Este decreto... por otra parte, en su articulo 1° ratificé la competencia
fijada por la Ley 22 a los sefiores jueces muunicipales (cuando preceptiia:
«<ademas de los delitos que les sefialan las disposiciones vigentes»), y por
ello uno debe remitirse al articulo 58 de 1a mencionada Ley 2% que en su
numeral 29 dice cémo dichos funcionarios aprehenderin el conocimiento de
los delitos contra el patrimonio econémico, ‘ecuando la cuantia excede de
treinta mil pesos ($ 30.000.00), sih pasar de trescientos mil pesos
($ 300.000.00)".

“ ‘Y como hay que tener en cuenta la referencia que a tal norma, el
articulo 58 de la Ley 22, hace el sefialado articulo 19 del Decreto 1450 de
1984, forzoso es admitir que tal disposicién también <entra en seria contra-
diecién con lo estatuido sobre el mismo tépico» por el articulo 63, de donde
se infiere que por este aspecto también estd suspendido tal articulo’.

“ ‘Lo eual significa que la sefiorita Juez Octavo del Circuito de Cali
no podia enjuiciar y menos condenar al estudiante Hernindez Veldsquez,
asi el proceso se hubiese iniciado antes de entrar en vigencia la Ley 22 de
1984 y por lo mismo la honorable Sala de Decisién del Tribunal Superior
de Cali lo que ha debido es abstenerse de conocer a fondo la sentencia...’.

“‘Se replica:

‘‘Es evidente que ni el fallo de la honorable Corte Suprema de Justicia
de 31 de mayo de 1984, ni el Decreto 1450 del mismo afio, afectaron la
competencia de los Jueees del Circuito para el conocimiento de procesos por
delitos contra el patrimonio econémico en cuantia superior a treinta mil
pesos, iniciados antes de la vigencia de la Ley 2% de 1984,

‘‘El articulo 63 de la Ley 2% de 1984 fue claro al establecer que ‘los
procesos iniciados antes de la vigencia de la presente ley, continuarin trami-

tandose de acuerdo con las competencias establecidas en las Leyes 21 y 22
de 1977°.

““Y la sentencia de la honorable Corte, por medio de la cual se decla-
raron parcialmente inexequibles los articulos 19, 2° y 3% de dicha ley (nor-
mas que le dieron competencia a las autoridades de policia para eonocer, a
partir de su vigencia, entre otros, de delitos contra el patrimonio econémico
en cuantia inferior a $ 30.000.00), no afecté el citado articulo 63.
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““El Decreto 1450 de 1984 se expidié precisamente para llenar el vacio
dejado por el fallo de la Corte en esa materia, esto es el conocimiento de los
delitos contra el patrimonic econémico en cuantia no superior a treinta mil
pesos, en.procesos iniciados en vigencia de la Ley 22 de 1984.

‘““En consecuencia, si las regulaciones de competencia, en este punto,
hechas por la Ley 22 de 1984 y el Decreto 1450, se refieren exclusivamente
a los procesos nictados a partir de la vigencia de la ley citada, no resulta
acertado concluir, como concluye el demandante, que el articulo 63 es dis-
-posicidn contraria al decreto expedido al amparo de las facultades de estado
de sitio y, que por lo mismo, quedari suspendida transitoriamente.

“Lia Ley 55 de diciembre 22 de 1984 que recogi6é integralmente las
disposiciones del Decreto 1450, mantuvo esa necesaria diferenciacién.

“De lo dicho se tiene que, habiéndose iniciado este proceso el 8 de
septiembre de 1983 (Fl. 4), es claro que la competencia del Juez Penal del
Circuito, atendida la cuantia del ilicito, sefialada por la Ley 22 de 1977,
no sufrié modificacién alguna.

‘“En reciente decisién la honorable Sala de Casacién llegd a la misma
conclusién, aunque el anélisis se centré en relacién con la Ley 55 de 1984
(auto de 15 de octubre de 1985. Recurso de hecho. H. M. P. Dr. Darlo Velas-
quez Gaviria)’’,

““Segundo cargo. No podia la Juez 82 Penal del Circuito, cuando recibié
el proceso del Juzgado 17 Penal Municipal, ya vencido el termmo de instrue-
¢ién y pmteccmnada la investigacién, llevar a cabo la préctica de las
diligencias que evacud (declaraci()n del vendedor de la cadena y amplia-
cién de la denuneia), pues éstas se cumplieron sin la presencia de los apo-
" derados, quienes no tuvieron oportunldad de 1nterven1r en ellas, ni contro-
vertlrlas

““Lia funcicnaria bien pudo haber cahfxcado el sumario con sobresei-
miento temporal y, en el término de la reapertura de investigacién, practicar
esas diligencias.

““De lo anterior deduce el demandante que en este caso se incurri en
violacién de-las formas propias del JlllClO

““Se replica:

‘‘Ninguna duda cabe en relacién. con la plena facultad que tenia la
- Juez competente para decretar y llevar a cabo la préctica de las dili-
gencias que estimd conducentes para el cabal esclarecimiento de los hechos
denunciados. Las pruebas que menciona el demandante ciertamente apun-
taban a determinar un aspecto importante, como que se habia puesto en
duda la fecha y condiciones de adquisicién de las joyas por parte del
denunciante. En esas condiciones no resultaba aconsejable cerrar la inves-
tigacién y fue acertado por la funcionaria allegar previamente esos ele-
mentos de juicio al expediente. Olvida el recurrente qué la clausura del
sumario, vencidos los términos de instruceién previstos en el articulo 317
del Cod1g0 de Procedimiento Penal, es imperativo Gnicamente en cuanto
que la investigacién- estuviere perfecelonada (Art. 472, inc. 19 ibidem).

““‘Por otra parte es necesario recalcar que ninguna norma exige como
requisito sustancial para la existencia y validez juridica del testimonio
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la presencia del apoderado del sindicado y de la parte civil en su préctica.
Y, aunque lo ideal seria que se procurase su asistencia e intervencion, el no
hacerlo no implica violacién de las formas propias del juicio, ni del derecho
de defensa.

‘‘Nada impidié en este caso que el apoderado del sindicado interviniera
en la recepcién de esas declaraciones, y las controvirtiera.

‘““En efecto, habiendo podido pedir antes de la clausura del sumario
ampliacién de esas pruebas, o recurrir en reposicién el auto de cierre de
investigacién, cuestionarlas en el alegato de conclusién, impugnar el enjui-
clamiento y, finalmente, demandar la practica de las mismas en el periodo
probatorio de la causa y aun en la audiencia piblica, el sefior defensor se
abstuvo de hacerlo a pesar de estimarlas relievantes, para reclamar ahora en
sede de casacién la nulidad de la actuacién, cuyo origen no seria otro que
su propia omisién’’,

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA

El primer cargo formulado contra la sentencia, se reduce a la conside-
racién del impugnante de que ella se dict6é en un juicio viciado de nulidad,
por cuanto, cuando la Juez Octava Penal del Circuito, el dia 4 de julio de
1984, calificé el mérito del sumario, olvidé que, desde el 14 de junio del
mismo afio, el gobierno, en uso de las facultades otorgadas por la declara-
toria del estado de sitio, habia dictado el Decreto legislativo nimero 1450
de 1984, el que, en su sentir, suspendia el articulo 63 de la Ley 2% del mismo
afio, inica norma que, al disponer que ‘‘los procesos iniciados antes de
la vigenecia de la presente ley, continuaran tramitandose de acuerdo con las
competencias establecidas en las Leyes 21 y 22 de 1977, permitia que los
Jueces Penales del Circuito conocieran de procesos por delitos contra el
patrimonio econémico en cuantia superior a $ 30.000.00.

Al desarrollar el cargo el actor sitia a las autoridades policivas y
judiciales en igualdad de circunstancias frente al articulo 63 de la Ley 2%
de 1984. Y se pregunta si, dada la vigencia del Decreto 1450, las primeras
podian seguir conociendo de delitos contra el patrimonio cuya cuantia no
superase los $ 3.000.00, para responder negativamente, con el pretendido
argumento de que tal decreto suspendia el articulo 63 por serle contrario.
Y, con respecto a los Jueces Penales del Circuito, considera que tal articulo
tampoco estd vigente, ya que el Decreto 1450 hace remisién al articulo 58,
ratificando la competencia fijada a los Jueces Municipales, cuando dice:
‘“...ademdas de los delitos que les sehalan las disposiciones vigentes’’, con
lo cual al articulo 63 entraria en contradiceién. Y concluye: ‘‘Lio anterior
significa, en otros términos, que en la actualidad, todo indica que los sefio-
res Jueces del Circuito (Penales y Promiscuos) tampoco tienen compe-
tencia para conocer de esta clase de procesos (de delitos contra el patri-
monio econémico, de cuantia superior a $ 30.000.00), asi se hayan iniciado
antes de la vigencia de la Ley 227,

1. Con los negocios atribuidos al conocimiento de las autoridades de
policia, no hubo ningan problema, por cuanto el articulo 58 de la mencio-
nada ley lo que hizo fue aumentarles la competencia de $ 3.000.00 a
$ 30.000.00 y, en ese orden de ideas, lo dispuesto por el articulo 63 no las
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- toeaba, pues si un proceso en cuantia inferior a $ 3.000.00 habia sido ini-
ciado antes de la vigencia de la, Ley 2%, o con posterioridad a ella, de todas
maneras la competencia radicaba en dichas autoridades. En cambio, lo
acontecido con los Jueces Penales Municipales era cosa bien distinta, como-
quiera que ellos, teniendo competenecia, segin lo normado por la Ley 22 de -
1977, para conocer ‘‘de los delitos contra la propiedad cuando la cuantia
exceda de tres mil pesos ($ 3.000.00), sin pasar de treinta mil pesos
($ 30.000.00)”’, a raiz de lo ordenado por el mencionado articulo 58,
asumieron la competencia ‘‘de los delitos contra el patrimonio econémico,
cuando la cuantia exceda de treinta mil pesos ($ 30.000.00), sin pasar de
trescientos mil pesos ($ 300.000.00)"°. Y, consecuencialmente; a ellos si
los cobijaba el referido articulo 63, no obstante lo reglado en el articulo 58,
pues a pesar de privarlos del conocimiento de los negocios de méas de
$ 3.000.00 y hasta $ 30.000.00, ellos seguian conociendo los mismos en el
evento de haber sido iniciados antes de la vigencia de la Ley 22. Es entonces,
bien distinta la situacién de unos y otros funcionarios. Y hace mal el impug-
nante- al colocarlos en un mismo pie de igualdad frente al multicitado
articulo 63. .

2. Cuando se afirma que las autoridades de policia no pueden seguir
conoctendo de delitos contra el patrimonio econdmico en cuantia inferior.a
$ 3.000.00, dadae la vigencia del Decreto 1450 de 1984, que suspendid el
articulo 63 de la Ley 2%, por serle contrario, se asevera cosq opuesta a la
realidad, comoquiera que tal decreto. no suspendid el susodicho articulo 63,
como que éste en mada le era disposicion anténima. Ya se vio como este
articulo recogia situaciones de competencia de las autoridades- judiciales y
no de policia, en tanto que el Decreto 1450 buscd lenar un vacio de compe-
tencia, por decision de la Corte Suprema de Justicia, que declaré parcial-
mente mexequibles los articulos 19, 29 y 3% de la Ley 2% de 1984, en los
cuales se dio competencia a las autoridades de policia para conocer de los
delitos de lesiones personales, cuando la incapacidad no fuere superior a
30 dias y no se produjeran otras consecuencias, y de los delitos conira el
patrimonio econdmico, cuando la cuantia no excediere de § 30.000.00. Liend,
pues tal vacto, atribuyendo esa competencia a los Jueces Penales y Promas-
cuos Municipales. Entonces, si el articulo 63 no contempls sttuaciones de
las autoridades de policia y el Decreto 1450 atribuyd competencia de ellas
a las judiciales, wo se ve como pueden resuliar contradictorias tales dispo-
siciones.

Es irrebatible que la atribucion de competencia a la policia, en eventos
delictivos, desaparecid a raiz de la declaratoria de inexequibilidad mencio-
nada, sin que en ello tuviera que ver el Decreto 1450 de 1984, surgido con
posterioridad y precisamente para asignar tal competencia a los Jueces
Penales y Promiscuos Municipales. Se ha confundido, pues, la causa con el -
efecto. De igual manera, el articulo 63 de la Ley 2%, vigente o no vigente,
nada tiene que ver con la pérdida de competencia de las autoridades poli-
civas, en materias delictivas. -

3. De otra parte, es cierto que el Decreto 1450, en su articulo 19,
preceptia: ‘Mientras dure el estado de sitio, los Jueces Penales y Pro-
miscuos Municipales serdn competentes para conocer, en primera instancia,
ADEMAS DE LOS DELITOS QUE LES SENALAN LAS DISPOSICIONES VIGENTES, de¢ los
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stguientes: ...(maytusculas de la Sala). §Y cudles son esas disposiciones
vigentes? Pues obviamente que el articulo 58 de la Ley 2% y, también,
el articulo 63 ibidem, en lo que no hay contradiccion de minguna especie,
habida cuenta de que ambas normas se encontraban vigentes. El impug-
nante no puede aceptar como vigentes, al propio tiempo, ambas disposi-
ciones y cree que ellas, en su-esencia, se contradicen, mas no presenta
in solo argumento valido que respalde 'su creencia y todo se le va en meras
aseveraciones. La verdad es que estuvieron bien vigenies antes y después
de la expedicion del Decreto 1450, recogiendo la ung procesos iniciados antes
de la vigencig de la Ley 22 y la olra los iniciados a raiz de su vigencia.
Aparece claro que, en cuanto dice relacién con los Jueces Penales y Promis-
cuos Municipales, en materia de competencia sobre delitos contra el patri-
monio econémico, la situacién era la siguiente: antes de la Ley 2% conocian
de $ 3.000.00 en adelante, hasta § 30.000.00, o cuando siendo inferior a
$ 5.000.00, el delito implicase pena de presidio (Ley 22 de 1977). A partir
de la Ley 2%: de los procesos inictados antes de su vigencia, continuaban
conociendo dichos jueces cuando la cuantia pasaba de los $ 3.000.00, hasta
$ 30.000.00, o cuando siendo inferior a $ 3.000.00 el delito tenia sefialada
pena de presidio (Art. 63 de la Ley 3%) ; de los procesos inictados en vigencia
de la Ley 2% sdlo conocian en cuantia superior a los $ 30.000.00, sin pasar
de $ 300.000.00 (Art. 58 de la Ley 2%). Y, con respecto de los Jueces Pena-
les del Circuito, en materia de competencia y tratindose de los mismos
delitos, se tiene: antes de la Ley 2% conocian, en primere instancia, en
cuantia superior ¢ $ 30.000.00 (Ley 22 de 1977 y cldusula general de
competencia). Después de lag Ley 2%: De los iniciados antes de su vigencia,
sequian conociendo en cuantia superior a $ 30.000.00 (Art. 63); de los
intctados en vigencia de la Ley 2% sdlo conocian cuando la cuantia era supe-
rior @ § 300.000.00 (Art. 58). El censor desconocid la palpable diferencia
entre procesos iniciados anites y durante la vigencia de lo Ley 2%, y por ello
prohijé una tesis definitivamente inaceptable.

Por manera que es inecuestionable, en el caso sub exdmine, tratandose,
como se trata, de un delito contra el patrimonio econémico en cuantia
superior a $ 30.000.00-e iniciado antes de la vigencia de la Ley 22 de
1984, que su competencia radica en los Juzgados Penales del Cireuito.

Una misma, en el fondo, fue la razén de ser del Decreto 1450 de 1984
y de la Ley 55 del mismo afio: cubrir el vacio de competencia, nacido de la
declaratoria de inexequibilidad de determinados articulos de la Ley 2% que
otorgaban conocimiento a las autoridades de policia, de ciertos delitos de
lesiones personales y contra el patrimonio econémico. La competencia que
aparentemente quedaba sin atribucién fue redistribuida en igual sentido, de
un lado por el Ejecutivo y, del otro, por el Legislativo. Por ello, como bien
lo anota la Delegada, el analisis que sobre la Ley 55.hizo esta Corporacién,
en auto de 15 de octubre de 1985, siendo Magistrado ponente el doctor
Dario Velasquez Gaviria, es pertinente traerlo a colacién, en algunos de sus
apartes: '

13

_‘“Al ser declarada por la Corte la inexequibilidad de las normas que
atribuian a las autoridades de policia competencia en materia de delitos
contra el patrimonio econémico, fue expedida por el Congreso la Ley 55
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de 28 de diciembre de 1984, la cual entré en vigencia el 16 de enero de 1985,
después de haber sido promulgada en el ‘“‘Diario Oficial’’ nimero 36. 831
correspondiente a la edicion del dia 15 de los mismos mes y afio.

‘‘Ista ley varidé necesariamente la competencia en materia de delitos
contra el patrimonio econémico, pues al no poderla atribuir a la policia en
ninguna cuantia, era imprescindible redistribuirla de manera conveniente
entre los Jueces Penales Municipales y los del Circuito.

““En su articulo 1%, numeral 29 dispuso la ley que los Jueces Penales
Municipales y Promisecuos Municipales conocen ‘de los delitos contra el
patrimonio econdmico salvo disposicién especial en contrario, cuando la
cuantia no exceda de trescientos mil pesos ($ 300.000.00) ——subrayas fuera
del texto—.

%3

‘‘Le asiste razén al recurrente al predicar la viabilidad del recurso de
casacion en este caso, pues la investigacion se iniei6 antes de la vigencia
de la Ley 22 de 1984 (9 de marzo de 1982, F1. 28 del cuaderno de copias),
habiendo quedado, por tanto, comprendida en lo dispuesto por el articulo
63 de la misma, por medio del cual el legislador reguld el transito de legis-
lacién en materia de la competencia de los Jueces Penales en tratandose de
los delitos contra el patrimonio econdmico.

‘‘La Ley 55 de 1984 nada dijo en conereto sobre ese tema, precisamente
porgue ya habia quedado resuelto por la Ley 92 de ese afio.

““Pero ha de entenderse que la salvedad que hace en su articulo 1°
numeral 29, apunta a lo dispuesto, en el articulo 63, por la Ley 22 citada.

““No se advierte, por tanto, contradiceién entre las dos leyes, sino que
ella se complementa armdénicamente en ese punto.

““No se remite a dudas la evidente intencién de] legislador, plasmada
en el articulo 63 de la Ley 2% de 1984, de evitar los naturales traumatismos
que, de no haberse tomado esta previsién, se habrian presentado en relacién
con los procesos en curso que quedaban afectados con el cambio de compe-
tencia y, por ende, de funcionario.

““Dado el estrecho margen de tiempo transcurrido entre la expedicién
de las citadas Leyes 2% y 55, no era de esperarse que esa situacién hubiese
quedado completamente subsanada.

“De alli que, no obstante no aparecer -ecn forma exprésa, puede cole-
girse la voluntad del legislador de mantener también dentro del marco de
la Ley 55 el correctivo consagrado en el articulo 63 de la Ley 2%

(43 bRl
El cargo no prospera.

B. El segundo cargo formulado contra la sentencia se hace consistir
en que ella se dieté ‘‘en un JulClO viciado de nulidad, conforme a las voces
de la causal cuarta de casacién penal.. Existe una violacién de las
formas proplas del juicio, por cuanto la Juez Octava Penal del Circuito,
cuando recibié el proceso del Juzgado 17 Penal Municipal, no podia llevar
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a cabo la préctica de 1a declaracién del vendedor de la cadena y la amplia-
cién de la denuncia, ya que el término de instruceidn se encontraba vencido
y la investigacién perfeccionada. De otra parte, en la practica de las men-
cionadas diligencias, los apoderados no estuvieron presentes y, por ello, no
pudieron controvertirlas.

1. Las pruebas que se mencionan apuntaban a esclarecer un aspecto
de relativa importancia del proceso, comoquiera que se habia puesto en
duda la fecha y otras circunstancias de adquisicion de las joyas, por parte
del déenunciante, Cuando el proceso llegd a la Juez Octava Penal del Cir-
cuito la practica de tales diligencias se hacfa conveniente. Y no cabe duda
que la Juez actué acertadamente, evitando un cierre de investigacién
prematuro, puesto que advertia la carencia de algunas diligenecias, como
bien lo destaca la Delegada.

Se afirma que, por estar vencido el término de instruecién, su practica
era imposible sin incurrir en nulidad. Se olvida que la investigacién atin
no estaba perfeccionada y que no habia procesado detenido. Criterio seme-
jante va contra todo lo que esta Corporacién tiene sentado sobre el par-
ticular.

Ha. dicho 1a Corte:

“‘Las llamadas nulidades constitucionales o supralegales, de creacién
jurisprudencial, suponen no solamente que la irregularidad procesal en
que se haya incurrido no esté sancionada de esa manera por la ley, sino que
configuren ostensibles violaciones de los principios de legalidad del juicio
v de la jurisdiceién, del debido proceso, de la favorabilidad normativa y
.del derecho de defensa. No basta, pues, la existencia de cualquier anomalia
en la ritualidad de la actuacion procedimental no prevista legalmente como
causal de nulidad, para que pueda reclamarse con éxito esta excepcional
categoria de remedio juridico o para que éste sea oficiosamente reconocido
por la Corte. La vulneracién de uno eualquiera de aquellos supremos prin-
cipios que orientan el proceso penal y garantizan una recta y equitativa
administraeién de justicia, ha de ser por tal modo evidente que se imponga
como ineludible la extrema solucién de la nulidad, es decir, el expreso
reconocimiento del error y la remocién del obsticulo procesal que hasta
el momento de su declaratoria impedia repararlo. Por eso no pueden tener
éxito las demandas de nulidad supralegal en las que no se demuestre feha-
cientemente lesién verdadera a uno de aquellos prinecipios, o en las que se
aleguen simples informalidades que han dejado incélume el derecho de
defensa, que no han desquiciado las reglas sustaneiales del proceso o que
no han vulnerado las garantias de que normativamente gozan las partes
en el decurso de la actuacién procesal’”’. (M. Ponente Dr. Alfonso Reyes
Echandia. Mayo 4 de 1982).

También ha sostenido esta Corporacién:

““No siempre son fatales los términos estipulados én la ley. Es apenas
natural considerar que ellos son establecidos por el legislador con un eriterio
racional, es decir, sin olvidar que hay eventos en los cuales, por determi-
nadas razones, no pueden satisfacerse estrictamente. Lo que se pretende
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es que el Juez, en la medida de lo posible, verifique la instruccién en los
términos sefialados en los articulos 317 y 472 del Cédigo de Procedimiento
Penal, sin que sea dado afirmar, por habérseles extralimitado, ecuando del
procesg-emerge un encomiable esfuerzo del funcionario por cumplir con las
finalidades propias de la instrueeién y més sin existir procesado detenido,
que se ha violado la ley. No se puede deducir, fatalmente, del incumpli-
miento de un término, la existencia de una conducta delictiva o de falta
que comporte sancién disciplinaria (o la presencia de causal de nulidad,
se agrega ahora), maxime cuando aparece claro que sblo se pretendia arri-
mar la prueba que permitiera una definicién justa y correcta del proceso’’.
(M. Ponente Dr. Gustavo Gémez Velasquez. Auto de julio 16 de 1985).

2. De otra parte, como bien lo anota la Delegada, ‘‘ninguna norma
exige como requisito sustancial para la existencia y validez juridica del
testimonio, la presencia del apoderado del sindicado y de la parte civil, en
su practica’’. Y, aunque lo ideal seria que se procurase su asistencia e inter-
vencidn, el no hacerlo no implica violacién de las formas propias del juicio,
ni del derecho de defensa.

De otro lado, ‘‘nada impidi6, en este caso gue el apoderado del sindi-
cado interviniera en la recepcidn de esas declaraciones, y las controvirtiera’’.

El cargo no prospera.

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién

Penal-—, administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

NO CASAR EL FALLO RECURRIDO, ya mencionado en su origen, fecha y
naturaleza. , ‘

Cépiese, notifiquese y ctimplase.

Migiwl Sdnchez Méndez, (Conjuez), Luis Enrique Aldana Rozo, Her-
nando Baquero Borda, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dévile Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gémez Velisquez, ILisandro Martinez
Zidiiga.

José H. Velisquez Bamos
Secretario.




ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Naturaleza.

Los funcionarios judiciales no pueden permitirse actuaciones reiteradas
que deslustren la bondad, confignza y eficacia de las instituciones.

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacidén Penal

Magistradd ponente: doctor Gustavo Gomez Veldsquesz.
Aprobado: Acta nfimero 049.
Bogota, D. E., 26 de mayo de 1986.

VisTos

Lia doctora Rosa Suesetin Herrera, quien desde buen tiempo atras atri-
buye la causa de todos sus actuales males a un individuo, David Morales
Bello, dizque de origen venezolano, al mismo que siempre escoge en todo
suceso nacional o extranjero para implicarlo penalmente, y, de paso, trans-
mitir su alta peligrosidad, como asociados suyos, a presidentes, expresi-
dentes, designados, ministros, embajadores, politicos, jefes militares, Jueces
y magistrados, ete. .., aprovecha ahora la inolvidable tragedia del Palacio
de Justicia, los dias seis y siete de noviembre de 1985, para renovar sus
denuncias y recusar a toda clase de personas y funcionarios.

No quiere la Sala, en esta ocasién, mixime cuanto preexisten decisiones
en similar sentido, reproducir el relato de esas fabulaciones y constituirse
en su pregén oficial. Eso es lo que suelen buscar las personas que han
perdido el control y equilibrio de sus actos: conquistar, asi sea transitoria-
mente, un érgano estatal que recoja, airee y amplifique sus fantasmagorias.
De ahi que ahora ni siquiera se preste oidos al llamado que hace al Magis-
trado ponente, para que se declare impedido, m se da curso a la recusacién
que también enuncia. Podria decirse, en cuanto a lo primero, que ese es
atributo propio y fnico del funcionario, quien ausculta su particular
situaciéon y decide, conforme a la misma, silenciar o manifestar la excusa;
y en relacién con lo segundo, que no basta ensartar una serie de supuestos
agravios y mendacidades, para derivar de alli una recusacién. Pero basta,
como razon potisime para asumir esta labor de verdadera profilaxis judi-
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ciol, insistir en el verdadero motivo que mspira a la Sala pare no escuchar
a la doctore Suescin Herrera, 0 sea, reconocer en esta acuciosa servidora
del libelo, una verdadera mania querulanie, que lg lleva a rondar perma-
nentemente por lg Corte y también por cuanta institucion oficial pueda
tener algun nmexo con los procedimientos de investigacion criminal.

BEste es el argumento definitivo para negar audiencia a la doctora
Suescin Herrera, en su ultimo intento de denunciar a la doctora Liuz Stella
Mosquera de Meneses, por no recibirla, frustrando asi el asedio de dias y
meses que le montara esta inecansable interlocutora, pues pretendia que la
Presidente de la Sala Penal del Tribunal del Distrito Judicial de Bogoté,
activara proceso contra David Morales Bello, ‘‘asesino, incendiario, tortu-
rador, peculador, narcotraficante y hampoén venezolano de cuello blanco’’
quien suministré al M-19 las armas suficientes para tomarse el Palacio de
Justicia y cometer la inenarrable orgia de delitos alli perpetra.dos, todo
porque la Corte, seghin la visionaria, se aprestaba a investigar al Director
General de la Policia funcionario que por sus imaginadas relaciones con
David Morales Bello, debia ser tratado como encubrldor y traldor a la
Patria.

Ni-aun el amplisimo derecho de peticion puede amparar el acto irra-
cional o la exteriorizacién de una crisis siquica. Aquél tiene por funda-
mento_una actividad seria, atendible y se proyecta hacia fines social y
]umdwamente plausibles. Y otro tanto ocurre con miultiples femdmenos
procesales, como la denuncia y la récusacién. De no, lo administracién de
Justicia perderia esta esencia y razén de ser para convertirse en objetivo
de todo excitado que quiere mitigar alli sus trastornos.

Aqui no se trata de ser extremadamente imparciales, excesivamente
comprensiwos, delicadamente sutiles en las respuestas, u obligadamente
generosos en atender a todos y mo negar a nadie las mismas posibilidades.
de querellamiento. Yo este papel lo asumié la Sala y ho quiere, por la
retteracion de esta conducta, aparecer como contagiada de los problemas
de salud de la denunciante, nt menos deslustrar la bondad, co'nfz'(mza, Y
eficacia de las instituciones, pues éstas, cuando no detectan y corrigen con
prudencia y meridiana claridad estos brotes, pierden este memto Y exponen
al desprestigio sus esenciales atributos.

Esto explica por qué ia Sala ha preferido no dudar ni acudir a eufe-
mismos y lamar st las cosas por su verdadero nombre y deducir el total de
las consecuencias. .

Por esto la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casaciéon Penal—,
NIEGA la apertura del sumario contra la Magistrada Luz Stella Mosquera de
Meneses, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, segiin
escrito de denuncia presentado por la doctora Rosa Suesetn Herrera fe-
chado el 31 de marzo de 1986. oo

Cépiese, notifiquese y ctmplase.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, H ern(mdo Baquero
Borda, Jorge Carreio Luengas, Guillermo Divila Muawz, Guillermo Dugue
Rmz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martinez Zifisga.

José H. Veldsquez R.
Secretario.




CASACION
Requisitos de la demanda.

Las causales de casacién son excluyentes. Si se propone una de las
tres primeras significa que el proceso es valide, si se plantea la cuarta
se entiende que la actuacion es nula. Si se invoca la tercera, no se
puede presentar la segunda.

Corte Suprenia de Justicia

Sala de Casacién Penql

Magistrado ponente: doctor Hernando Baquero Borda.
Aprobado: Acta niimero 052.
Bogota, D. E., 27 de mayo de 1986.

VisTos

El sefior defensor del condenado en este proceso y reeurrente en
casacién Arturo Ortiz, presenté la correspondiente demanda dentro del
término legal. Corresponde a la Sala decidir si se admite o no el citado
libelo para continuar la tramitacién del recurso.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS

La Sala habrid de inadmitir la demanda de casacién presentada a
nombre de Arturo Ortiz, por incumplir los requisitos sefialados en los ar-
ticulos 576 del Codigo de Procedimiento Penal y 374 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil. En efecto:

Llama la atencion que el recurrente practicamente invoca las cuatro
cousales de casacion del articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal,
planteamiento contradictorio e injuridico. Ast, por el primer motivo se im-
pugna el fallo de sequndo grado y se aspira a que.la Corte Suprema corrija
los errores de hecho o de derecho en que incurrié el fallador en la estima-
cidn de la prueba, con infraccién indirecta de la morma de derecho sus-
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tantiwo. Pero st mds bien se invoca la violacidn directa, el demandante
comparte, no discute, el andlisis probatorio efectuado en el fallo de sequn-
da instancia. Con la causal segunda el actor demuestra que la.sentencia se
pronuncid en desacuerdo con el auto de proceder o el-veredicto. Aqui la
labor del impugnante se refiere al examen del fallo y de las actuaciones
mencionadas para conclwir que hay una discrepancia de orden juridico en
perjutcio del acusado, st es ésta la hipdtesis. Mientras en la causal sequnda
se reconoce por el demandante la existencia y la validez del veredicto —que
permiten @ la Corte dictar sentencia, al poner ésta en armonia con la res-
puesta del jurado (Arts. 519 y 583, Num. 19 del C. de P. P.) con la causal
tercera se afirma por el autor precisamente lo contrario; que no hubo vere-
dicto, lo cual impide a la Corte dictar -fallo pues se debe convocar nuevo
jurado (Arts. 519 y 583, Num. 2° del C. de P. P.). Y finalmente, con la
causal cuarta el demandante pruebe a la Sala que el proceso estd viciado
de nulidad y debe casarse el fallo de segundo grado, mvahdar la actucion
y ordenar que Se reponga.

Las causales son excluyentes: si se propone una de las tres primeras,
ello stgnifica que el proceso es valido. Si se plantea la #ltima —la cuarta—,
se entiende que la actuacion es nula y no es positble tomar una decision de
fondo. 8t se invoca la tercera, a renglon sequido mo se puede presentar la
sequnda porque ol veredicto existe o no existe pero no las dos cosas a la
vez.

El principio légico de no contradiccion debe dominar las actuaciones
judiciales y con mayor razén el recurso de casacién que es extraordinario
porque no es unag tercera instancia, estd sometido a rigurosas exigencias
legales, sélo se puede proponer en los casos sefialados tazativamente en
" el estatuto procesal penal, y lo conoce el mds alto tribunal de justicia del
pais.

La demanda en examen invoca los cuatro motivos de casacién: al
final del escrito se invoea ‘‘una nulidad supralegal, por haberse omitido
las formas propias, que para estos casos exige el articulo 535 ibidem...’’;
inmediatamente antes se apoya en la tercera, porque €l juez de la causa
fue llamado por los jurados en el mometo de la deliberacién y ‘. ..se abs-
tuvo de aportarle sus luces de experto en tales cuestiones...’’. Agrega
que el veredicto ‘‘Si es responsable en la muerte de la sefiora Nubia Ma-
bel Castillo’” no permite saber cudl de las dos tesis —la de-la acusacién
ola de la defensa— acogi6 el jurado y de esta manera queds “1ncomp1eto y
oscuro’’. Y en la sustentacién de la causal segunda de casacién, primero
menciona las peticiones de las partes, luego examina el testimonio de Lida
Patricia Ortiz, hija del matrimonio Ortiz-Carrillo, para rechazarlo por
estar en desacuerdo con la realidad, y concluye que la sentencia del Tri-
bunal Superior de Cali, ¢ Quebrante en forma directa la norma sus-
tantiva tipificada en el ‘articulo 323 ibidem, por ende en forma indirecta
lo previsto en el articulo 519 del Cédigo de Procedimiento Penal’’. Es
decir, a propésito del prlmer motivo de casacién mezela indistintamente
normas adjetivas y sustantivas, y la infraccién directa y la 1nd1recta en
juicio en el cual ha 1nterven1do el jurado.

En estas condiciones de confusién, imprecision y contradiccién no es
posible intentar siquiera el estudio del libelo el que, por sobre todo desco-
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noce clamorosamente los requisttos propios de la demanda de casacién
. que, quiérase o no, constituyen exigencias legales, articulos 576, 577 y 581
del Cédrgo de Procedimiento Penal.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal—, inapMITE la demanda de casacién presentada a nombre del conde-
nado en este proceso Arturo Ortiz.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Bozo, Hernando Baguero
Borda, Jorge Carrefio Luengas, Gaillermo Ddvila Munoz, Gwillermo Duque
Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Lisandro Martines Zufiiga.

José Heriberto Veldsquez Ramos
Secretario.




CONSTANCIAS SECRETARIALES

Les funcionarios judiciales, por el exceso de trabajo y por la necesaria
divisién del mismo, no estin en condiciones de recordar con precisién
y detalle las actuaciones anteriores, ni de verificar todas las constancias
secretariales, que como documentos publicos que son, deben presumirse
auténticos, mientras no se demuestre lo contrario.

Corte Suprema de Justicia

Sale de Casacidén Penal

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas.
Aprobado: Acta nimero 052.
Bogotd, D. E., 27 de mayo de 1986..

Vistos

Resolvera la Corte si es del caso o no iniciar investigacion penal con
fundamento en la denuncia formulada por Milvio Jacob Lozano Mayo en
contra de los Magistrados del Tribunal Superior de Quibdé —Sala, Penal—,
Luis Ramén Gareés Herazo y Bli Gémez Ortega.

HEecHos

El abogado Milvio Jacob Liozano Mayo formulé denuncia en contra
de los Magistrados Luis Ramén Garcés Herazo y Eli Gémez Ortega por
los presuntos delitos de prevaricato, falsedad ideolégica en documento pi-
blico, uso de documento piblico falso, y detencién arbitraria. Las acusa-
clones, extensas en su presentacion, pueden resumirse asi:

El delito de detencién arbitraria estuvo configurado por la decisién
que los acusados emitieron mediante auto calendado el dia dieciocho (18)
de julio de mil novecientos ochenta y cinco (1985), por medio del cual se
llamé a responder en juicio criminal al denunciante Lozano Mayo y se or-
dené su detencién preventiva y captura, por el delito de detencién arbitra-
ria, seglin proceso que cursa en el Tribunal Superior de Quibdé.

SALA PENAL — Ter. Semestre | 86 — 20
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Tgualmente, se pretende la configuraciéon de otro delito de detencién
-arbitraria al haber los acusados revocado la excarcelacién que se habia con-
cedido al denunciante Lozano Mayo por la causal de ‘‘pena cumplida’’
dentro de unas causas acumuladas que en su contra se adelantaban ante
el Tribunal Superior de Quibdé por los delitos de detencién arbitraria.

El delito de falsedad ideoldgica en documento piblico se hace con-
sistir en la expedicién del certificado 0099 emanado de la Secretaria del
Tribunal Superior de Quibdd, en el cual se afirmé que el denunciante no
cumplié con unas presentaciones que presuntamente le habian sido fija-
das, para entrar a gozar de un beneficio de libertad prov1s1onal presen-
taciones que en realidad nunca le fueron impuestas.

Alude el denunciante a la comisién del delito de unso de documento
publico falso, porque los Magistrados denunciados se valieron del certifi-
cado anteriormente citado para fundamentar la revocatoria de la excar-
celacidén concedida en anterior ocasién a Liozano Mayo.

Finalmente, los delitos de prevaricato los reputa cometidos en las
decisiones de dieciocho de julio de mil novecientos ochenta y cinco, con-
tentivas del auto de llamamiento a juicio y orden de detencién en contra
de Lozano Mayo a que ya se hizo referencia, y los autos calendados el
treinta (30) «de julio de mil novecientos ochenta y cineo (1985) y doce
(12) de agosto del mismo afo, referentes a la revocatoria de la excarcela-
cidén, y la providencia de fecha veintidés (22) de julio de mil novecientos
ochenta y cinco (1985) mediante la cual se ordend el allanamiento de la
residencia del denunciante para lograr su captura. Sostiene el abogado
1Lozano Mayo, que tales providencias son manifiestamente contrarias a
a ley. .

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Con relacién al primer delito de detencién arbitraria que se imputa
a los Magistrados acusados, se han de realizar las siguientes considera-
ciones:

El denunciante Lozano Mayo estaba siendo procesado por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Quibdé por varios delitos de detencién
arbitraria, diligenciamiento en el cual se hallaban las causas acumuladas,
y dentro de ellas, se habia proferido en su contra auto de detencién,
si bien se le habia concedido el beneficio de excarcelacién, sin que ello
quiera decir que se le hubiese quitado vigencia a la medida preventiva.
Fue dentro de esta actuacibén, justamente, en la cual se produjo la cer-
tificacién niamero 0099 de la Secretaria de la Sala del Triunal, la misma
que dio origen a que posteriormente —con fecha 30 de julio de 1985—, se
revocara el beneficio de 1a libertad provisional de que gozaba el aqui denun-
ciante.

En este estado, el doctor I.ozano Mayo fue nuevamente procesado
por otro delito de detencién arbitraria, en el cual se produjo el auto cali-
ficatorio del mérito del sumario el dia dieciocho (18) de julio de mil
novecientos ochenta y cinco (1985), providencia en la cual se dedujo
prueba suficiente para convocarlo a nuevo juicio criminal, y en conse-
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cuencia, para ordenar en su contra medida de aseguramiento. Esta, no
podria ser otra diversa a la detencién preventiva, como quiera que segfin
las claras disposiciones del articulo 14 del Decreto 1853 de 1985, tal me-
dida cautelar procede ‘‘Cuando el procesado tuviere auto de detencién o
cauecién vigente por delito doloso o preterintencional en otro proceso, aun-
que el delito por el cual se proceda tenga pena de pI‘lSlOIl cuyo minimo sea
inferior a dos (2) afios, o pena de arresto’’

En consecuencia, no se ve anomalia de ninguna naturaleza, ni con-
ducta tipica alguna, en la decision de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Quibddé al ordenar de esta forma la detencmn preventiva de Lozano
Mayo.

Una vez dictada esta nueva medida de aseguramiento, bien hizo el
Tribunal al negar el beneficio de libertad provisional dentro.de este segun-
do proeceso, como quiera que el mismo incriminado estaba siendo procesado
por delito doloso mientras gozaba de su excarcelacién en otro proceso por
ilicito igualmente intencional, configurdndose asi la hipétesis contemplada
en el articulo 469 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Pero, atin con prescindencia de esta Gltima norma, tampoeo se podria
conceder la excarcelacién dentro de este nuevo proceso, porque Liozano
Mayo. registraba por lo menos dos sindicaciones por los delitos dolosos
durante los cinco afios anteriores a la posibilidad de -concesién del benefi-
cio, situacién contemplada como una de aquellas que prohibe la libertad
provisional por el numeral 4? del articulo 45 de la Ley 22 de 1985.

Si bien es clerto que se encuentra demostrado que al concederle la
excarcelacién ol actual denmunciante, mo se le impusieron presentaciones
obligatorias y periddicas, también lo es que la decisién de revocatoria del
beneficio concedido tuvo su fundamento en la constancid secretarial que
hizo actuar a los magistrados ahora denunciados, conforme a lo que se
certificaba. en sentido contrario por el funcionario subalterno. Es precisa-
mente el secretario quien con wn documento piblico contrario a la verdad
es el responsable de la revocatoria del beneficio concedido, puesto que los
funcionarios judiciales, por el exceso de trabajo y por la necesaria divisidn
de éste que deben atender las const(mcws, certificaciones y notas secreta-
riales y conforme.a ellas actuar; seria imposible exigirsele o los jueces que
verificasen todas las informaciones secretariales, porque emtonces perde-
ria funcionelidad y rapidez la administracion de justicia; ademds que
tales constancias, como documentos publicos que son, deben presumirse
verdaderos maentras no se demuestre lo contrario.

Tampoco podrd argumentarse que han debido recordar que.en ese
caso especifico no se habia concedido la excarcelacidn y la obligacién de
las presentaciones, porque la realidad demitesira que es tal el volumen de
negocios tramitados y decididos por um funcionario judicial, que seria
materialmente ¥mposible que recordara con precision y detalle, todas las
actuaciones realizadas sobre multiplicidad de procesos en el pasado.

La decision entonces tachada de falsa es formalmente acorde con la
realidad procesal, puesto que tiene su basamento en la ya mencionada
constancia secretarial y por ello no puede pensarse en la existencia de
un delito de falsedad como lo pretende el denunciante, pero que si habria
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podido cometer el secretario, quien debe dar explicaciones a la justicia de
las razones por las cuales dio tal certificacion que refita con la realidad.

Con base en lo anteriormente considerado, La Corte Suprema de
Justicia —Sala de Casacién Penal—,

RESUELVE :

ApsTENERSE de iniciar investigacién penal por los presuntos delitos de
prevaricato, detencion arbitraria y falsedad ideolégica, segin acusaciones
formuladas por Milvio Jacob Liozano Mayo en contra de los Magistrados
de la Sala Penal del Tribunal Superior de Quibdé, doctores Luis Ramén
Garceés Herazo y Ell Gémez Ortega, con base en el auto de fecha dieciocho
de julio de mil novecientos ochenta y cinco por medio del cual los incul-
pados llamaron a responder en juicio eriminal y decretaron la detencién
preventiva del denunciante, tal como se dejé expresado en la parte mo-
tiva de esta providencia. -

Copiese, notifiquese y archivese.

Edgar Seavedra Rojas, Luis Enrigue Aldana Rozo, Hernando Ba-
quero Borda, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz, Guillermo
Duque Ruiz, Gustavo Gimez Veldsquez, Lisandro Martinez Zifiga.

José Hertberto Veldsquez Ramos
Secretario.




INDULTO .
Conexidad.

El numeral 29 del articulo 19 de la Ley 49 de 1984, acepta extender
el indulto a los delitos conexos con Ia rebelién, la sedicién y la asenada
sin limitaciones al criteric objetive, sino que acepta igualmente el
subjetivo y desconoce, asi, la posicién que mega la conexidad entre
esto y el porte ilegal de armas,

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Penal

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobado: Acta ntimero 052. .
Bogota, D. E., 27 de mayo de 1986.

Visrtos

Decide la Corte la apelacién interpuesta por el apoderado de los pro-
cesados Yolanda Echeverry Quiceno, Ruby Arcila Osorio, Javier Posso
Vargas y Héctor Valencia Romén, contra la providencia fechada el 12
de agosto de 1985, proferida por el Tribunal Superior. Militar, que negé
cesar el procedimiento, de que trata el articulo 3% de la Ley 49 de 1985,
personas investigadas por -presunta violacién del articulo 202 del Codlgo
Penal.

Hrcaos

En julio 3 de 1985, a las —tres horas— la Policia dio captura en el
Municipio de Armenia —en la carrera 18 entre calles 28 y 29— a Yolanda
Echeverry Quiceno, Javier Posso Vargas, Emiro Antonio Herrera Flérez,
Héctor Valencia Romén, Mario Humberto Berm