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liMlPIEDJIMJEN']['O 

lLa causal de impedimento contemplada en el .numeral 79 del artículo 
78 del Código de Procedimiento Penal, es transitoria y desaparece 
cuando se ha agotado el recurso. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 012. 

Bogotá, 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 apelación de la sentencia de primera instancia, 
el doctor Carlos Gutiérrez Gómez, en su calidad de defensor del procesado, 
recusó por escrito a los doctores Alvaro Peñuela Delgado y Héctor Córdoba 
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
sación del numeral 79 del artículo 78 del Código de Procedimiento Pena•l: 
' 'Haber dictado la providencia de cuya revisión se trata''. 

Los honorables Magistrados en decisiones que obran en el proceso, no 
aceptaron la :recusación propuesta y remitieron la causa a la Corte para 
decidir el incidente. 

pARA RESOLVER, SE CONSIDERA 

Actuación --pN.lCesal. 

El sumario contra Miguel Antonio Pinto, se adeiantó en el Juzgado 
Primero Superior de la ciudad de Villavicencio en el cual actuaba como 
Juez el doctor Córdoba Espitia y como su Fiscal el doctor Alvaro Peñuela 
Delgado. 

Llegado el momento de calificar el mérito legal del sumario, el doctor 
Córdoba Espitia, previo concepto de su Fiscal llamó a responder en juicio 
penal a Pinto Hernández por el delito de homicidio culposo. Recurrida esta 
decisión judicial, el sillnario subió en apelación al Tribunal Superior de 
Villavicencio. Sucedió que mientras se tramitaba la segunda instancia, ·los 
doctores Peñuela Delgado y Córdoba Espitia, fueron designados magis~ 
trados de la Sala Penal de dicho Tribunal. Los dos funcionarios se declara­
ron impedidos para conocer del sumario, y al ser aceptados sus impedimentos 
que surgían con toda fluidez y claridad p_or haber dictado la providencia, 
fueron separados del conocimiento y designados: los correspondientes con­
jueces en su reemplazo. 

Así integrada la Sala Penal de Decisión. sin la presencia de los magis­
trados impedidos, impartió la aprobación al auto dé proceder, considerando 
el hecho punible ·como un homicidio ·simple. 

Devuelto el proceso a la oficina de origen, siguió su ·curso normal y 
culminó la primera instancia con sentencia condenatoria, contra la cual se 
interpuso el recur~o de apelación. 

Cuando se tramitaba en el Tribunal la segunda instancia, el abogado 
defensor recusó a los Magistrados Peñuela Delgado y Córdoba Espitia, por 
considerar que desde el auto de proceder se hallaban impedidos y no podían 
intervenir en la revisión 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 q~te los dos Magistrados se declararon impedidos para t·evisar 
el auto de proceder, porque ellos habían proferido la providencia objeto del 
recurso y rw podían conocer de dicha decisión como funcionarios de segunda 
instanc1~a. Aquí el impedimento erd manifiesto. 

La, final1:dad buscada por el legislador, al erigir en causal de impe­
dimento, la contemplad(t en el mtmeral 79 del artículo 78 del Código de 
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Procedimiento Penal, no es otra que la de salvaguardiar al máximo la inde­
pendencia con que los funcionarios deben resolver los asuntos sometidos a 
su consideración, porque en realidad ya han comprometido su crite_rio par­
ticular en la solución de ~tn aspecto jurídico, que luego tendrían que revisar 
como jueces ele segunda instancia. 

Pero esta es ttna situación personalí$ima que desaparece, cuandro la 
providencia q~te originó el impedimento, ya ha sido revisada por otro 
funcionario. En estas condiciones, el ámbito de este impedimento, se circuns­
cribe única y exclnsivamente al momento procesal en que se presenta y· no 
puede constituir razón que impronga la separación del "funcionario para el 
futuro. Sería una grave distorsión de la. norma, declarar como lo pretende 
el abogado defensor q1te porque los Magistrados recusados estuvieron impe­
didos para conocer de la apelación del auto de proceder, lo estén ahora para 
revisar una sentencia, en cuyo pronnnciamiento no intervinieron y cuando 
no existe razón alguna que pueda alterar su imparcialidad e independencia 
para conocer del caso sometido hoy a su consideración. 

El simple tenor literal del artícttlo 17 del Decreto 1265 de 1970 nos 
... dice que, el impedimento del Juez en relación con esta causal es transitorio 

y desaparece, cuando se ha agotado en s1t totalidad el recttrso. 

El jurista José J. Rodríguez, 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 únicamente 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 providenéia, diversa por completo de la anterior 
y proferida además por otro funcionario". ( CSJ, agosto 5/80). 

Idéntico fue el modo de pensar de esta Corporación, cuando en provi­
dencia del 14 de agosto de 1980, con ponencia del honorable Magistrado 
doctor Gustavo Gómez V elásquez, se dijo : 

''La intervención de un conjuez o de un Magistrado que sigue en 
turno al impedido o recusado, suele ser transitoria. Así se desprende de 
la interpretación que corresponde al artículo 17 del Decreto 1265 de 1970. 

''Sobre esta base conviene analizar el caso que cuestiona el censor. 
Así se tiene que el S. M. no podía intervenir en la revisión de su propia 
providencia, o sea la sentencia proferida con base en la veredicción pronun­
ciada por el primer jurado de conciencia. Era el único motivo de su sepa­
ración, ya que suparticipación en otros actos judiciales (audiencia pública) 
no daba lugar a ella. Ahora bien, como la nueva sala de decisión penal del 
Tribunal (Magistrados S. G. y 0.) resolvió declarar la contraevidencia, lo 
cual terminaba el curso o la instancia, la actuación subsiguiente de este 
organismo colegiado, o sea el estudio del segundo veredicto y la sentencia 
correspondiente, para lo cual ya no existía impedimento en el S. M. debía 
contar con el concurso de éste, como en efecto así ocurrió. 

"No se advierte, pues, contravencion a las disposiciones de trámite 
ni menos una integración defectuosa o viciosa de la Sala. Mediaban razones 
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de· índole legal para entender que el motivo alegado. por el S. M., para su 
separación, había desaparecido y que al vincularse de nuevo al conocimiento 
del aludido proceso no revivía ningún factor adverso a su actuación. Esto 
último exhibe una trascendental importancia, porque conforme a este enun­
ciado si la reincorporación del funcionario impedido o recusado lo c-oloca 
en alguna posición procesal prohibitiva o censurable, no es -dable admitir 
ta:l reintegro de funciones''. 

Aplicando estos conceptos al caso objeto de juzgamiento, se debe 
concluir, que el Ímpedimento manifestado en su oportunidad por los 
Magistrados Alvaro Peñuela y Héctor G. Córdoba para conocer del recurso 
ele apelación del auto de proceder, no constituye e:ri la actualidad razón 

.legal para ·separarlos de la revisión de una sentencia en cuyo pronuncia-
miento no intervinieron como funcionarios de primera instancia. La causal 
radica únicamente en que el recurso de apelación corresponde decidirlo al 
mismo funcionario que ha proferido la providencia recurrida. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, declara INFUNDADA 'la recusación presentada contra los Magistrados 
Alvaro Peñuela y Héctor G. Córdoba, del Tribunal Superior de Villavicen- ..-e 

cio, para conocer del presente proceso y ordena devolver el expediente a la 
oficina de origen para que siga el trámite de rigor. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Lnis Enriq1te Aldana Rozo, Hernando Baquero Borda, Jorge Carreña 
Luengns, Gustavo Górnez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga, Edga;r 
Saavedra &jas. 

José H. Velásquez Ramos 
Secretario. 



TIMIP'IEJ!HMIEN'll'O 

lEI!Uemistad grave mal!Uifestada ]l)Or el famciol!Ururio. 

IEI ][llrinci]!Jiio gellleral de la :reciprocidad el!U los sel!Utimiel!Utos de amistrull 
y el!Uemistad el!U las causales de :recusaciól!U, ha admitido ju:ris]l)rudel!U­
ciall!ll\el!Ute como exce]l)ciól!U, el caso el!U que es el ]l)ropio funé~oJmario quiel!U 

. mal!Uifiesta ]l)rofesar el!Uemistad grave col!U bis ][)artes o sus re]l)resel!U: 
tallltes. 

Corte Suprema de Justicia 

S ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobada: Acta número 12. 

Bogot~, 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 Barranquilla, 
el 17 de diciembre de 1985 fundado en 'la 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 el ilícito de prevaricato. 

RESULTANDOS 

l. El, Tribunal Superior de Barranquilla en providencia; de 18 de · 
noviembre de 1985 con ponencia del doctor Carlos Campo Donado, abrió 
juicio criminal por el delito de prevaricato contra la doctora Candelaria 
Obirne de Blanco, a la vez que le decretó medida de aseguramiento con· 
caución prendaria. . 

De dicho auto vocatorio a juicio salvó voto el Magistrado Luis Peña­
randa Stegmen en cuyo sentir ha debido dictarse sobreseimiento definitivo. 
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2. El 25 de noviembre de 1985, la procesada nombró como su defensor 
al doctor Esteban Páez Polo, quien tomó posesión de su cargo ante el 
Magistrado ponente doctor Carlos Campo Donado. 

3. Este profesional presentó el día 4 de diciembre de 1985, recurso 
ordinario de reposición contra el procesado vocatorio a juicio al cua:l se le 
dio el trámite de rigor, permaneciendo a disposición de las partes durante 
los días 6 y 7 de diciembre. · 

El día 9 el Secretario de la Sala Penal del Tribunal Superior, informó 
tanto del trámite del recurso de reposición interpuesto, como ,de la circuns­
tancia de que la procesada no había prestado la caución indicada. 

4. El día 17 de diciembre acaecieron 2 "hechos" trascendentes: 

a) El Magistrado ponente (Fol. 247) dejó una constancia de 5 páginas, 
en la cual hace algunas observaciones, tanto sobre el salvamento de voto, · 

. como sobre el memorial de reposición presentado por el defensor de la 
enjuiciada. Como el defensor afirmaba que la providencia recurrida estaba 
basada sobre la denuncia, el Magistrado Campo Donado, agregó 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 transcribía un concepto del colaborador Fiscal. 

b) E·l mismo día 17 de diciembre de 1985 el doctor Campo Donado 
se declaró impedido para seguir conociendo del asunto, por enemistad grave 
con el defensor de la procesada. Igualmente hizo saber que en otras oca­
siones se había declarado impedido-con el doctor Páez Polo, por la misma 
razón, 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 analizarán en ~os 
considerandos de esta providencia. 

6. El 27 de enero del corriente año, el doctor Esteban Páez Polo, 
defensor de la procesada presentó un memorial agregado al proceso, donde 
hace una prolija remembranza de su. relación con el Magistr"ado O ampo 
Donado; según ella en un principio el doctor Páez como Magistrado del 
Tribunal Superior de Barranquilla había postulado al doctor Campo como 
Jue2í y sus relaciones habían sido más que cordiales hasta el punto de 
haberse convertido en compadres. Pero al convertirse el doctor Campo 
igualmente en Magistrado del Tribunal de Barranquil:la junto con el doctor 
Páez, sufrió una metamorfosis hasta el punto en que la amistad llegó 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 ~l ponente. 

CONSIDERANDOS 

l. El mtmeral 5 del artícttlo 78 del Código de Procedimient!() Penal, 
al emtnciar las causales de recusación, entremezcla dos sentimientos total-

.. , 
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mente antagónicos entre sí, cuales son la enemistad y la amistad entre las "' 
partes o su apoderado o defensor y el J1tez o Magistrado. · 

A la primera para que pueda tener la dimensión de ser causal de 
recusación le acompaña el adjetivo de grave y a la segunda d de íntima. 

Por ello los droctrinantes han entremezclado para su estudio estos dos 
sentimientos tan disímiles, el 1tno positivo, q1te acerca a las gentes y el otro 
negativo que las distancia. 

Tal fusión de concepciones ha llevado a la Jurisprudencia a sostener 
en ocasiones como regla general que "la amistad, como la enemistad S!On 
sentimientos recíprocos que se c1tltivan m·utuamente, bien atando· con más 
fuerza los lazos de cariño o ahondando las raíces del odio". (Auto del 10 
de octubre de 1947, Gaceta Judicial LXIII, Pág. 812). 

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

Sin embargo la Jurisprudencia en forma reiterada, ha admitido una 
excepción: el caso en el cu(il es el propio funcionario quien manifiesta 
profesar enemistad grave con lás partes o sus representantes. 

En estos casos, es exagerado exigir una reciprocidad de parte de la 
persona cuya suerte procesal está en poder de quien a sí mismo se califica · 
de enemigo. · 

Sentimientos tan internos, tan profundos, de tan complejas raíces 
sicológicas en el alma de un ciudadanro dedicado a impartir justicia ecuá" 
nime y serena, tienen una insustit1tible valoración en la mismllJ persona 
que acepta padecerlos. 

"Si 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 abril1951, LXIX, 614; 
9 agosto 1951, LXX, 14 7; 2 octubre 1951, LXX, 594; 25 noviembre 1952, 
LXXIII, 806; 16 junio 1953, LXXV, 449; 18 mayo 1954, LXXVIII, 638; 
13 julio 1955, LXXX, 800; 9 febrero 1956, LXXXII, 139 ; 25 abril 1956, 
LXXXII, 375). 

Esta Corporación ha agregado en providencia que el mismo auto que 
niega el impedimento transcribe: "Ha admitido sin. embargo la Sala, en 
reiteradas oportunidades, como excepción el criterio de reciprocidad en la 
enemistad, para efectos del impedimento o la recusación, el hech.o de que 
sea el propio funcionario, q1tien la declare o· acepte, respecto de una de 
las partes intervinientes en el proceso, pues reconoce por dicho modo que 
carece, respecto de ese caso, de la serenidad· e impwrcialidad que 'requiere 
el juzgador y, sitúa a la parte afectada en posición de dudar razonable­
mente, acerca de la tutela de un derecho o de la observancia: de los elevados 
principios que deben regir toda actuación procesal". (Prov. Corte Suprema, 
Junio 17/81- Magistrado ponente Daría Velásq1tez Gaviria). 
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Por tanto ante la enfática manifestación del Magistrado, de profesar 
enemistad grave para con el doctor Páez Polo, no se justifica la exigencia 
probatoria que insinúa la providencia revisada. 

Existen tratamientos diferentes cuando un Magistrado invoca un 
sentimiento positivo como la amistad íntima, que cuando acude a uno 
negativo como la enemistad grave. 

La, calidad de los objetivos usaibos plantea tal trato diferencial. El 
adjetivo íntimo puede ser factible de un análisis objetivo por los demás, 
pero la expresión grave atribuible a la enemistad tiene profundas conno­
taciones de valoración personal y subjetiva. 

El recto .orden de la justicia, su. ecuanimidad, no sufren perjtticio, si 
un funcionario se explaya· en agradables remembranzas sobre el origen, 
fundamentos y calidades de 1tna ·amistad y las razones por las· cuales se 
p1tede calificar de íntirna. Pero repugna y es al menos inelegante exigirle 
a un ftmcionario el hacer un relato detallado de rencillas, de incidentes 
desagmdables de "deseo incontenible y vivo de que el ser odiad;o sufre daño 
considerable o el deseo permanente de causarlo". (Providencia de la Sala 
de Casación Penal de 13 de oct11.bre de 1982). 

Por regla general debe aceptarse la manifestación unilateral del funcio­
na1·io que reconoce estar ttbicado en el campo de. la enernistad sin que sea 
menester exigirle fastidiosos· detalles. Entre otras oosas, porque una vez 
conocida tal manifestación puede someterse a duda su serenidad para seguir 
conocienda imparcialmente del proceso. En este caso concreto la aceptación 
del impedimento se rob1tstece si se tienen de presente q1te el Magistrado 
Campo recalca que ha sido aceptado en otras ocasiones. 

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

Sin embargo, para la Corte no aparece muy lógica tal conclusión. 

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

Según el artículo 302 del Código 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 artículo 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 mayoría de la Sala, la manera 
de expresar su disentimiento es mediante un salvamento de voto pronunciado 
dentro de los dos días 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 Magistrado, ni tiene poder vinculante alguno. · 

Más extraño resulta que la constancia se haya producido el mismo 
día en el cual se declare impedido. En sana lógica se deduce, que con tal 
constancia se obró en forma inoportuna y precipitada y que ~lla mal puede 
desvincularse totalmente de la subsiguiente manifestación de impedimento. 
La existencia de esa constancia no garantiza la serenidad de un ecuánime 
pronunciamiento y tendería de por sí 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 subsiguiente impedimento. 

En cuanto a la inusitada constancia cabe plantear el siguiente dilema: 
o cuando la redactó el Magistrado Campo había decidido ya declararse 
impedido, o no lo había hecho. Si lo primero, no se ve razón para que 
sentase una constancia que de todas maneras influiría en el curso futuro 
del proceso. Si lo segundo no se ve la razón por la cual se· acu<;le a tan irre­
gular e inoportuno sistema para expresar su pensamiento, siendo así que 
le correspondería seguir actuando: 

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

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Luis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Baquero Borda, Jorge Carreña 
Luengas, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Man-tínez Z., Edgar Saavedra 
Rojas. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



JP>JECUJLADO !POR USO.liNDJEJBliOO 

Col!llsidera ]a Corte na existellllcia de JPlanteamielllltos doctJri.llllall"ios 
ellllcolllb·ai!llos el!ll torllllo a na ]l)osibilidai!ll de aceptar o llllO ell JP!t!Cunllaitllo ¡¡Do:r 
unso ñn:ndebñi!llo, cu.amllo el objeto matedal es en d.ñlllleÍm. 

Corte Suprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado: Acta n·úmero 014. 

Bogotá, D. E., 25 de febrero de 1986. 

VISTOS 

Consulta el Tribunal Superior de Medellín, el auto interlocutorio 
cailendado en julio 29 de, 1985, mediante el cual fue sobreseída definitiva­
mente la doctora Elvia Ruth Restrepo de Figueroa, abogada de profesión 
y ex Juez Segunda Penal Municipal dé Caucasia. 

SE CONSIDERA: 

l. Los delitos por los cuales fue sobreseída definitivamente la citada 
profesional del derecho, como epílogo, de un proceso penal tramitado en 
su contra, fueron los de peculado, cohecho, abuso de autoridad y abuso de 
funciones públicas. 

2. Respecto a tales deUtos el Tribunal de Medellín, ordenó consultar 
únicamente lo referente al presunto cargo por el delito de peculado -por 
apropiación debe entenderse al haber dispuesto de dineros, que ocasional y 
transiboriamente 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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máxima es de cuatro años de prisión: en consecuencia depl't..;él. a la Sala, el 
abstenerse de emitir juicio jurídico alguno. 

3. No obstante para despejar cualquier equívoco, frente al grado 
jurisdiccional 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 Cárcamo Guerrero, asevera haber visto a 
la imputada cuando de su bolso extrajo indeterminada suma de dinero 
para satisfacer obligaciones de su descendiente, cuando el día. anterior, 
implícitamente, le había dado a entender la empleada oficial, cómo el 

. circulante se 'encontraba dentro de una de las gavetas de su escritorio, 
que por haberse extraviado las llaves del mismo, imposibilitaba el depósito 
y la consiguiente entrega del mismo. 

4. La Sala considera, que en realidad ~xisten planteamientos doctri­
narios encontrados en torno a la posibilidad de aceptar o no el peculado 
por uso indebido, cuandra el objeto material es el dinero. 

Qttienes descartan, tal posibilidad, se fundamentan en la clasificación 
de las especies monetarias como bienes fungibles, qtte hace el artícttlo 663 
del Código Civil. 

Los doctrinantes que están por la afirmativa, presentan para sustentar 
la hipótesis, 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 apropiación y el uso 
indebido de los dineros, radica en la existencia o inexistencia de la intención 
restitutoria del reconocimiento del dominio ajeno, del ánimo de señor y· 
dueño. 

"La disprasición del dinero o billete como portador de valor abstracto 
solo deviene relevante jurídico penalmente cuando al mismo tiempo se 
trate de disposición del valor de los mismos". (ROXIN),. 

Se sostiene que si en estos casos surge un propósito claro de devolver 
o reintegrar el dinero, sí puede configurarse el peculad.o por uso indebido. 

Pero estima la Sala, que no es el momento oportuno para ahondar en 
tan interesante cuestión, ya que, en este proceso, podría aceptarse por vía 
de discusión y dándole la máxima proyección ii:J.criminatoria a la declara­
ción de la deponente Nohora Esther Cár.camo Guerrero, ·que ella trataría 
de insinuar la posibilidad de que la doctora Elvia Ruth Restrepo, habría 
gastado o consumido el dinero que después habría restituido. 

Sin embargo, el análisis objetivo de tal deposición, hace que dicha 
conclusión sea precipitada, ya que el acto de apropiación o disposición 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 aún dentro de la hipótesis a subsumir del delito de 
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peculado por apropiación indebida, no es suficiente para fundamentar 
imputación alguna. 

Así 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 derech-o las 
co~sideraciones del a quo. 

Por lo expuesto anteriormente la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia, escuchado el concepto del señor Procurador Delegado 
en l-o Penal, resuelve confirmar el literal C, materia de consulta. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Luis Em·ique Aldana Rozo, H ernando Baquero Borda, Jorge CarrMío · 
Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gómez 
Velásquez, Lisandro Martínez Z., Edgar Saavedra Rojas. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



IMPJEDKMJENTO 

En el imJllledimento lt'I.O se exige que el Juez pruebe la causal expuesta, 
pero sí u·na explicación clara de los motivos, que permita una valoraciól!U 
raciol!Ual. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Gut'Zlermo Dávila M1tñoz. 

Aprobado: Acta número 17. 

Bogotá, 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 
Quiñónez Vargas, en auto de 25 de octubre de 1985 y fundado en la '' amis­
tad íntima" que dice tener con la doctora FannyOrtega Montero, Juez 59 
de Instrucción Criminal con sede en aquella ciudad. 

ANTECEDENTES 

19 El Procurador Regional de Valledupar mediante Oficio numero 833 
de julio pasado puso en conocimiento del Presidente de la Sala Penal del 
T-ribunal, que la Juez Fanny Ortega Montero se había negado a recibir 
declaración a la señora Nohemí Plata de González, quien había concurrido 
al despacho judicial para "hacerle saber que su cónyuge Rafael González 
había desaparecido de su hogar y tenía serias sospechas de que un cadáver 
levantado por la Unidad de la Policía Judicial como N. N. pudiera ser del 
desaparecido, investigación que le había correspondido en reparto; pero la 
doctora Ortega.lejos de disponer lo pertinente a la recepción de la declara­
ción y reconocimiento del cadáver, envió a la mentada señora a la Alcaldía 
para que aHí se le diera solución a su pedimento ... ". 

SALA PENAL - Ter. Semestre/86 - 2 
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Por lo cual pidió, el Procurador, se averiguara la conducta de la 
referida funcionaria. 

2Q Repartido el asunto correspondió, en principio, al Magistrado doc­
tor Alvaro Correra Noguera, el que ordenó la práctica de las diligencias 
preliminares. Posteriormente el doctor Eduardo Enrique Quiñónez Vargas, 
quien entró a reemplazarlo, al resolver si era o no del caso abrir investiga­
ción se declaró impedido en razón de la ''amistad íntima'' que nació -dijo­
'' desde el momento en que la doctora Ortega fuera nombrada por este 
Tribunal como Juez Auxiliar del JUzgado Penal Unico del Circuito ele 
Aguachica (Cesar), del cual fuera Juez titular el suscrito, en tiempos ele 
emergencia judicial''. 

3Q Impedimento, que como ya se vio, no fue aceptado por 'la Sala 
Dual al c-onsiderar que la amistad, surgida entre la Juez Ortega Montero 
y el Magistrado doctor Quiñónez Vargas cuando aquélla desempeñaba el 
cargo de Juez Auxiliar de éste, no tenía el carácter ele íntima 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: 

lQ Siguiendo los lineamientos generales de la jurispTudencia y la 
doctrina para que la amistad obre corno causal de impedimento, o Tecusación 
t·iene que ser íntima. Esto es que trascienda: mucho más allá las simples 
r·elaciones socj:ales o de trabajo. O, con110 bien lo remwrda la Sala dél Tribtt-
11al de Valledttpar, se adentre "al restringido ámbito de ttna comunión 
sentimental y espiritual" conforme lo enseña la Corte, por intermedio de 
ttno de sus preclaros integrantes. (Auto de 17 de febrero de 1981). N o se 
trata, por z,o tanto, de la amistad común y corriente qtt.e el trato social y las 
labores cotidianas acostumbran a fomentar. Si así fuese la negación de 
justicict sería patente, porq1te cttalquier aprecio o afecto personal serviría 
de pTetexto para, declara:rse impedido o recnsado. 

En todo caso lo que p1·etende la ley es que el Juez obre con equidad y 
serenidad tan necesarias en sus deterrninam".ones judiciales. Todo con el 
pTopós·ito -tal corno lo afirma. Giovanni Leone- de permitirle stt inde­
pendencia par-a "conoce1· o no de 1m proceso cuando concurra1~ situaciones 
que pod1·ían afectar sn serenidad (i1tdex suspectus) ". 

2Q Al contrm·io de lo que stteede oon la recusación en el impedimento 
el Jtte:<.: no tiene que p1·obar la causal expuesta. Sin embargo, requiere de 
s1t parte una explicación. clara de los motivos creadores de la misma con el 
/'in de valorar racionalmente si el caso -corno el aquí analizado- llena 
las exigencias del califica.tivo de "íntimo" qtte se le atribuye a; la amistad. 
De donde la escneta enunciación del impedimentl() no basta. 

3Q En consecuencia resulta por demás claro que de la simple manifes­
tación del Magistrado Quiñónez Vargas de mantener ''amistad íntima'' 
con la Juez doctora :B'anny Ortega de Montero, no le es posible a la Sa:la 
evidenciar la causal prevista en el numeral 5Q del artículo 78 del Código 
de Proeeclimiento Penal. Fuera, claro está, de la normal relación 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 
Casac~ón' Penal-, DECLARA INFUNDADO el impedimento declarado por el 
Magistrado Eduardo Enrique Quiñónez Vargas en el caso presente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqne .Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jrorge Carreño Lt~engas, Guillermo Dávila Mnñoz, Guillermo Dttque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro 111artínez Zúñiga. 

José H eriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



liMPEDliMlEN1'0 

JE] ilt1lstUuto de los im~Pedimentos y :recusaciones, no está slllljeto all 
capricho de las 1\)e:rsoruts que tienen facultad ]\)ara intervenir en la 
~relación jmridico-1\):r{W!esat 

Corte Suprema de Ju_sticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado· ponente: doctor Ltds Enrique Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número .017. 

Bogotá, D. E., 4 de marzo de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a resolver lo que corresponde en relación con la recu­
sación formulada por los procesados, contra los doctores Luis Alfonso Mon­
toya Cadavid, Julián Muñoz Sánchez y Eucario Palacio Palacio, Magis­
trados del Tribunal Superior de Medellín e integrantes de la Sala de 
Decisión que ha venido revisando en segunda instancia el proceso que por 
el delito de falsedad se adelanta contra Luis Felipe Arias Castaño y Julián 
Peláe:~ Cano. 

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS 

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

a) Cambio de radicación del proceso; 

b) Investigación penal para los funcionarios recusados en virtud de 'la 
denuncia que formularon en su contra, y 

e) La separación de los Magistrados del Tribunal Superior de Medellín 
del conocimiento del asunto, por el mecani,smo de la recusación referida 
anteriormente. 

·~ 
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De estas tres solicitudes debe ocuparse la Sala en esta oportunidad 
únicamente de la contenida en el literal e), pues las otras ya fueron objeto 
de pronunciamiento en anterior decisión. 

29 Los Magistrados objeto de la recusación entre las decisiones que 
han adoptado en este expediente, dictaron la de mayo 13 del año inmediata­
mente anterior, en la cual, al rev~sar por apelación el auto de proceder 
dictado por el Juzgado 13 Superior de lVIedellín contra Arias Castaño y 
Peláez Cano, le impartieron aprobación con algunas modificaciones respecto 
a· •la calificación jurí.dica de los hechos. 

39 Con fundamento en tales actuaciones los procesados sostienen que 
los citados funcionarios, están impedidos para continuar con el conocimiento 
de la investigación por las siguientes razones: 

a) Han venido apoyando reiterada e ilícitamente a la "parte civil" al 
patrocinar toda suerte de delitos cometidos por la misma para apoderarse 
de los bienes de la sucesión de Luis Felipe Arias Gómez. 

b) Han cohonestado la arbitraria privación de su hbertad, al permitir 
toda clase de irregularidades en su juzgamiento por parte de los demás 
jueces que han intervenido en la investigació~. Se . citan entre otros los 
siguientes desatinos: 

Los hechQs investigados no son constitutivos de delito ; no se les surtió 
el correspondiente traslado para el alegato previo a la calificación suma­
rial sin acudir a su voluntad como lo expresa la ley, les fueron designados 
defensores de oficio que han permanecido ausentes del proceso; no se hizo 
pronunciamiento respecto a una colisión de competencias propuesta desde 
antes de la calificación del sumario; se han dejado de notificar varias 
-decisiones de fondo y, en consecuencia, no han podido ejercer el derecho 
de contradicción; se les ha negado abusiva e ilegalmente la práctica de 
pruebas solicitadas oportuna y pertinentemente, al igual que apelaciones 
contra autos que por su naturaleza la admiten, con argumentos verdadera-· 
mente inconducentes, etc. 

A pesar de las afirmaciones anteriores que de corresponder a la realidad 
constituirían fundamento para una investigación penal, los encausados cir­
cunscriben su deseo de separar del conocimiento de los mencionados Magis­
trados, en el artículo 78 (ordinales 19 y 59) del Código de Procedimiento 
Penal, por tener 'los integrantes de la Sala de Decisión ''interés'' en el 
proceso y amistad íntima con la parte civil. 

49 Los doctores Luis Alfonso Montoya Cadavid, Julián Muñoz Sánchez 
y Eucario Palacio Palacio integrantes de la Sala de Decisión materia de la - . 
recusación, la rechazaron, en pronunciamiento eonjunto, sobre la base de 
que los cargos formulados son completamente infundados y carentes de 
veracidad. 

59 Si bien, ·los Magistrados recusados en este ·caso por idéntico motivo, 
han debido como lo ha dicho la Sala en casos semejantes, manifestar su 
criterio 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 año de 1985, resulta conveniente para el curso del 
proceso resolver j{) que sea del caso. 
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6<.> Revisada cuidadosamente la actuación remitida para orientar la 
correspondiente decisión, es claro, que ninguno de los cargos formulados 
en el escrito de recusación tiene apoyo en el proceso,· cuya realidad objetiva 
lo muestra como uno de los tantos suscritos por el procesado con ánimo 
notoriamente dilatorio y perjudicial para la administración de justicia. 

Se ha sostenido que para conservar la imparcialidad de los ftmcionarios 
que cttmplen la función jurisdiccional, garantizar la plena libertad en sus 
actua-ciones y hacer confiables los organismos judiciales, el legislador ha 
establecido claros y expresos motivos que r0bligan al juzgador a retirarse 
del conocimiento de un determinado asnnto, bien por sn propia iniciativa, 
bien cnando media comq, en el presente caso, solicitud de alguno de los 
sujetos procesales que pueden inte1·venir en la investigación. 

Ante la clara finalidad del fenómeno que se trata, es obvio qtte el 
instittdo de los imped·imentos y las recusaciones no puede presentarse al 
capricho de quienes tienen famtltad para intervenir en la relación jurídico­
procesal, y mtwho menos cuando sus manifestaciones son el simple producto 
de la intoler·ancia oon las decisiones adversas, frente a las cuales solo han 
podido oponer un crite·rio personal, qtte, como en este caSrO, ni siquiera se 
acomoda a los límites ele 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 artículo 78 del Código de 
Procedimiento Penal, de modo que la recusación carece por completo de 
prueba y de fundamento. 

1!Jn virtud de las precedentes consideraciones, la Corte Suprema de 
J ustieia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

Declarar infundada la recusación propuesta por los procesados Luis 
Felipe Arias Castaño y Julián Peláez Cano contra los doctores Luis Alfonso 
Montoya Cadavid, Julián Muñoz Sánchez y Eucario Palacio Palacio, Magis­
trados de la Sala Penal-del Tribunal Superior de Medellín, en atención a las 
razones consignadas en la motivación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Bdgar Saaveclra Rojas, Lttis Etwique Aldana Rozo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Guillermo Dttque 
Ruiz, Gustavo Gómez 11 elás"quez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



lPIREVAIRKCA'I'O 

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

Corte Suprema de J1tsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge CarrMio Luengas. 

Aprobado: Acta número 017. 

Bogotá, D. E., 4 de marzo de 1986. 

VISTOS 

En virtud del recurso de apelación, legalmente interpuesto y oportuna­
mente sustentado, debe revisar la Sala, la providencia del TribuJ1al Superior 
de Cali (Sala Pena·l), de fecha abril dieciséis del año de mil novecientos 
ochent<} y cinco, mediante la cual la Corporación se abstuvo de abrir inves­
tigación penal contra el doctor Alvaro León Gómez Valderrama, Juez 
Cuarto Civil del Circuito de Cali a quien se le imputó por el abogado 
denunciante un presunto delito de prevaricato. 

Se escuchó el concepto del Procurador Delegado, favorable a la con­
firmación del auto recurrido. 

Se acreditó en autos mediante copia del acuerdo de nombramiento y 
acta de posesión, la calidad de Juez de la República del doctor Gómez Val­
derrama para efectos de la competencia, 

SE CONSIDERA 

El abogado Harold Zúñiga, obrando como apoderado de •la comerciante 
Rossana Romei Fabbri, presentó solicitud de concordato preventivo ante el 
señor. Juez Cuarto Civil del Circuito de Cali, funcionario que aceptó la 
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demanda y realizó los emplazamientos dé rigor a los acreedores. Actuando 
como uno de ellos se presentó el señor Fabio Vargas quien registró mediante 
los títulos respectivos las siguientes acreencias: Un cheque por valor de 
$ 500. 000. 00, seis letras de cambio pDr la cantidad de $ 109. 800. 00 cada 
una y un título hipotecario por valor de seis millones de peso-s, otorgados 
todos por la comerciante Romei Fabbri. 

El abogado de la comerciante aceptó dichos créditos pero objetó las 
letras de cambio, no en Cl~anto a la existencia y exigibilidad de la obligación, 
sino afirmando ·que se trataba de títulos girados para garantizar el pago de 
los intereses de la hipoteca y que por tanto nD se podían considerar como 
créditos independientes para efectos de producir nuevos intereses. 

Solicitó que su objeción fuera tramitada como un incidente, petición 
que no encontró acogida por parte del Juez, quien decidió de plano, decla­
rando infundada la objeción. 

Contra dicha providencia interpuso el recurso de apelación el apo-de­
rado, petición que fue negada por el Juez. Se recurrió de hecho y el Tribunal 
Superior de Cali consideró bien denegada la apelación. 

Dentro de las reuniones de trámite que esta acción permite, el apode­
rado de las deudoras propuso una transacción sobre lDs intereses sin que 
se pudiera llegar a ningún arreglo con el apoderado de los acreedores. 

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

Con posterioridad al tra~lado de los créditos, el apoderado Zúñiga 
solicitó ante el Juzgado la nulidad de todo lo actuado, petición que fue 
despacD.ada desfavorablemente. 

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

El Tribunal Superior de Cali, después de practicadas algunas diligen­
cias previas, llegó a la ·conclusión de que el Juez había ajustado su conducta 
a las normas procedimentales que rigen la materia y que la denuncia contra 
él formulada era a todas luces injusta, de ahí que profiriera el auto inhi­
bitorio objeto de la apelación. 

El señor Procurador Delegado en su meritorio concepto, expresa que 
el Juez acusado no quebl'antó con su comportamiento ninguna norma sus­
tantiva ni de carácter procedimental y que ciñó sus decisiones a lo dispuesto 
por la ley. 

Concluye afirmando la Procuraduría, " ... que no se deduce conforme 
a lo ex:;>resado, la existencia de providencia manifiestamente contraria a la 
ley, sino decisiones adoptadas en interpretación de las normas correspon­
dientes y contra las cuales procedían los correspondientes recursos, sin que 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 25 

en consecuencia ·se advierta la existencia de infracción, conforme a lo antes 
expresado ... ". -

En realidad la lec"tura detenida de estas diligencias nos llevan a la Sala 
a la conclusión de que en el caso de estudio no se profirió decisión manifies­
tamente injusta, ni se quebrantaron en forma alguna las normas de proce­
dimiento, como en seguida veremos: 

P1·úner cargo. Expresa el querellante que el Juez acusado procedió con 
clara violación de lo dispuesto en el artículo 1919 del Código de Comercio 
al no tramitar como incidente la objeción que formulara contra >los créditos 
representados en las letras de cambio que había registrado el señor Fabio 
Vásquez. 

Aquí como lo anota el· Tribunal, se oponen dos criterios irrterpretativos 
sobre el alcance de la norma. El· del denunciante quien pretendía que las 
objeciones se resolvieran mediante.un incidente y ei del Juez acusado quien 
sostuvo que la decisión debía adoptarse de plano, estando la parte interesada 
en el deber de presentar con las objeciones la prueba siquiera sumaria que 
respaldara su pretensión. 

La no1:ma objeto de controversia, no señala en realidad el trámite que 
debe seguirse en dicho momento procesal. Dice así el aludido precepto: 

''Artículo 1919. Vencidos los términos de que disponen Ios acreedores 
para hacerse parte, el expediente se mantendrá por cinco días en la Secre­
taría, durante los cuales cualquier interesado podrá objetar los créditos 
presentados''. 

''Surtido este traslado dentro de los diez días que precedan a la inicia­
ción de las deliberaciones, el Juez decidirá por auto sobre los créditos 
admisibles, con especificación de su naturaleza, estado, cuantía y preláción 
para la aplicación de las reglas que se indican en los artículos siguientes ... ''. 

De la lectura ·atenta de la anterior disposición emerge en forma clara 
que ella no señala en forma alguna el trámite á seguir para .resolver la 
objeción, ni menos d·ispone, que ésta se resuelva mediante un incidente. 
Ante este silencio de la ley, t;s lógico pensar como lo entendió el Juzgado 
que la decisión debía adoptarse de plano, de acuerdo a lo dispuesto en el 
artículo 135 del Código de Procedimiento Civil, según el cual ''se trami­
tarán· como incidentes las cue¡;;tiones accesorias que la ·ley expresamente 
señale; las demás se resolverán de· plano y si hubiere hechos qué probar, 
a la petición so acompañará prueba siquiera sumaria de ellos". · 

Procedió en consecuencia el Juzgado de acuerdo a la ley. 

Se[J1tndo cargo. Da a entender el recurrente, que el Juez acusado pudo 
incurrir en un prevaricato, al no dar aplicación a -lo dispuesto en el pará­
grafo del artículo 1920 del Código de Comercio que a la letra dice: 

''Artículo 1920. Los créditos que se causen durante la tramitación y la 
vigencia del concordato por concepto de salario·s y de prestaciones sociales, 
no se tomaran en cuenta para la aplicació1i de las reglas previstas en los 
artículos anteriores y se pagarán de preferencia como gastos de adminis-
tración en los negocios del deudor .. · . ". · 
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''Cuando haya obligaciones condicionales ó sujetas a litigio, se harán 
en el concordato las reservas correspondientes para atender a su pago, si 
se hacen exigibles ... ''. · 

''Parágrafo. El deudor y cualquiera de los acreedores podrán impugnar 
los créditos laborales que no hayan sido reconocidos judicialmente; la 
impugnación se tramitará como incidente y se decidirá antes que la cele­
bración del concordato ... ". 

Del tenor liberal de esta norma se colige que para que pueda decretar 
el incidente a. que alude el parágrafo anteriormente transcrito, es indis­
pensable que se pongan en evidencia dos presupuestos básicos indispen­
sables: en primer lugar que se trate de créditos laborales y luego, que 
dichos créditos no hayan sido reconocidos judicialmente. Estos dos requi­
sitos no se ofrecen en el ca;;o de autos, porque las letras de cambio que se 
trataron de objetar no tienen como causa salarios o prestaciones sociales y 
además, esos créditos fueron reconocidos por el juzgador en decisión que 
despertó la inconformidad del denunciante. 

Por eso dice la Sala Penal del Tribunal de Cali, con sobrada lógica 
jurídica, que no era viable el trámite del incidente en el "caso que ocupa 
a la Sala, porque '' ... no cabe la analogía que arguye el abogado, ni menos 
la aplicación del parágrafo del artículo 1920 ibídem 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, sin ningún esfuerzo mental, ni se trata de un crédito laboral, 
ni se refiere a la concordataria y mcllos, en el presente caso, se trataba de 
créditos no reconocidos ; pugna entonces con las más elementales reglas de 
hermenéutica jurídica la aplicación del citado parágrafo para el asunto en 
cuestión ... ". (fl. 119). 

Carece entonces de todo fundamento la acusación formnlada con base 
en esta presunta irregularidad. 

Tercer cargo. Se queja el denunciante de que el Juzgado con descono­
cimiento de la ley procesal, le negó la apelación del auto que rechazó de 
plano las objeciones formuladas. 

Es verdad que el Juzgado negÓ la apelación y que el denunciante tuvo 
que acudir al recurso dr hecho. Pero el Tribunal Superior que conoció ele 
este último recurso, consideró bien fundamentada la decisión del Juez a 
quo, porque la apelación era improcede-nte y por tanto su negativa se 
imponía como un imperativo legal. 

La Sala Civil del 'l'ribunal ele Cali, al resolver sobre el recurso de hecho, 
ratificó la decisión del J uzgaclo con los siguientes razonamientos que la 
Corte comparte : 

'' ... En el caso que se estudia la providencia cuestionada resuelve 
declarar 'INJ<,UNDADA la objeción formulada por el apoderado de la con­
cordada al crédito presentado por el señor l!-,abio Vargas Cano' y aceptar 
otros créditos presentados al concordato. Comparando esta decisión no sólo 
con el artículo 351 del Código ele Procedimiento Civil, sino con las normas 
que regulan el concordato preventivo en el Título I, Libro Sexto, artículos 

.~ 
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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 lo mismo el auto que 
lo negó es acertado ... " ( fl. 96 v.). 

Cuarto cargo. Afirma igualmente el denunciante, que el Juzgado sin 
f.undamento legal, negó de plano en dos oportunidades la petición que 
hiciera para que se decretara la nulidad de toda la actuación y que denegó 
de igual modo las apelaciones que interpuso. 

Sobre este aspecto, la Sala encuentra valederas las explicaciones del 
Juez a<msado, quien en estos términos justificó su conducta: 

'' ... Taínbién fue rechazada solicitud de nulidad propuesta por el 
mismo apoderado que por esa vía insistía en que a la objeción de los créditos 
debía dársele trámite incidental. Se funda el Juzgado que el punto ya había 
sido decidido y se apoyó en el artículo 155 del Código ele Procedimiento 
Civil. 

''Debe señalarse que en materia civil quien propone una nulidad debe 
indicar no sólo la causal legal que invoca, sino, los hechos que la configuran; 
que estos últimos deben poderse encuadrar dentro de las situaciones previs­
tas en los artículos 152 y 153 del Código de Procedimiento Civil informados 
también por el criterio de la taxatividad; y que el Juez debe rechazar de 
plano Ia 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, según 
el antes anotado artículo 155 del Código de Procedimiento CiviL En nuestro 
caso como el señor apoderado de la deudora insistía por la vía de.la nulidad 
en un punto que ya había sido definido por las vías legales idóneas, o sea 
por ·las señaladas en el artículo 1919 del Código de Comercio, y la situación 
que planteaba no podía encuadrarse dentro de .las causales de nulidad 
previstas en los artículos 152 y 153 del Código de Procedimiento Civil, 
apenas era obvio que se rechazara de plano su solicitud por improcedente. 
Y porque de conformidad con el artículo 382 del Código de Procedimiento 
Penal puede el Juez 'rechazar cualquiera solicitud que sea notoriamente 
improcedente o que implique una dilación 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 artícúlos 152 y 153 del Código de 
Procedimiento Civil y porque· en materia civil no son apelables todos los 
autos interlocutorios, s'ü10 aquellos que en forma taxativa se encueütran en 
el artículo 351 del Código de Procedimiento Civil, entre los cuales no figura 
el qne niega Ias nulidades procesales, sino aquél que las decreta. 

Se puede con-cluir de todo lo anterior, que en el caso s'!lb examine, no 
existe sino una ,simple discrepancia conceptual Slobre el f~tncionario ac~tsado 
y una de las pa.rtes, en relación con la interpretación de las normas que 
rigen la materia, sin q1te p~t.eda afirmarse qu.e la Sala se enc~tentre en 
pt·esencia de alguna protttberante irregnla:idad o ilegalidad. 

La conducta impu.tada al ftmcionario, no concue1·da en consecuencia, 
con ninguno de los tipos penales que describen comportamientos dignos de 
reprroche. Todo lo contrario: los elementos de convicción aportados a estas 
diligencias, dejan ver, corno lo entendió el Tt·ibunal ele Cali, que el funcio-
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nario acusado no quebrantó con su cornportamiento. las ritualidades propias 
del jtl'icio y que ajt6stó su conducta a claras y precisas normas legales qt6e 
interpretó con recto criterio. . 

El delito de prevaricatl() irnptdado al (W1lsado, se estructura Ctlando el 
funcionario oficial profiera resoltwión manifiestamente injusta, en acto 
arbitrario qu.e no depende de la ley, sino, únicamente del capricho del fun­
cionar·io. Pero interpretar· en forma diferente 1ma norma legal en cuanto a 
su alcance y contenido, no p1wde oonstitni1· en modo' alguno 1m hecho 
punible. Como lo ha expresado esta Corpm·ación, para efectos penales en 
el delito de prevan'cato, es necesario demostrar la arbitrariedad e injtlsticia 
de los actos jud1:ciales qne no se pueden prestlrnir. 

En estas condiciones, se debe concluir, que los 'hechos imputados al 
doctor Alvaro León Gómez, en su calidad de Juez Cuarto Civil del Circuito 
de Cali, no son constitutivos de delito porque no se dan en su actuación 
ninguno de los elementos descriptivos que dan fisonomía al delito de preva­
ricato. 

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

Cópiese, notifíquese y devuélvase a la oficina de origen. 

Edgar Saaved1·a Rojas, Luis Em·iq·ne Aldana Rozo, Hernando Baq1wro 
Borda., Jorge Carrefío Ltwngas, Guiller·mo. Dávila Muñoz, Gtlillermo Du.qtle 
Rttiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



CONFESXON 

Naturaleza. 

Hay confesión clllando existe aceptación de la ]l}ropia responsabilidad 
penal, así sea en sentido parcial y limitado. lLa Corte reitera su doctrina. 

Corte S1tprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: dodor GustavQ Gómez V elásquez. 

Aprobado: Acta número 017. 

Bogotá, 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, condenó a Salomón Sánchez Vargas, Luis 
Alfonso Oliveros y Carlos Alfonso Díaz Vargas, a la pena principal de 
ciento ocho (108) meses de prisión, a la accesoria de interdicción de derechos 
y funciones públicas por un período igual a la pena impuesta, y a la 
indemnización, en abstracto, de los perjuicios ocasionados, ''como respon­
sables del delito de secuestro extorsivo, hechos agotados en detrimento de 
la libertad del menor Carlos Heberto Serna Agudelo y ocurridos en el . 
perímetro urbano de esta ciudad el día 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, confirmó en todas sus partes, 
la decisión anterior. 

Contra esta última resolución el condenado Díaz Vargas "apeló", y 
su defensor, al propio tiempo que de Salomón Sánchez Vargas, interpuso 
oportunamente el recurso extraDrdinario de casación, el cual fue concedido 
PQr auto de diciembre seis ( 6) del mismo año. · 
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Declarado desierto el recurso interpuesto por el sentenciado Sánchez .:: 
Vargas, y encontrada ajustada a las exigencias legales la demanda de la 
Procuradora .Judicial de Díaz Vargas, procede, ahora, la Corte, a la decisión 
de fondo. 

DE LOS HECHOS Y LA ACTUACIÓN PROCESAL 

Así los determina el Procurador Primero Delegado para lo Penal: 

"El ocho de septiembre de mil novecientos ochenta y tres ( 1983), en 
el perímetro urbano de la ciudad de Armenia, Quindío, desapareció el 
menor hijo de Heberto Serna Castaño, quien para el trece siguiente puso 
en conocimiento de la autoridad judicial, con la denuncia penal corres­
pondiente. Aquel día, jueves, a eso de las once y media de la mañana, su 
hijo ap1·ovechó un descanso en el Colegio San José de esa ciudad y con un 
compañerito se dirigió a m1a cafetería cercan.'t. Cuando con ese cometido 
se disponían a salir del plantel, un hombre los abordó y entró en conver- . 
sación con la pareja de menores. Los entretuvo un buen rato con temas 
familiares o de conocimiento de parientes de Carlos Alberto y de automo­
tores de la familia. A éste envió a la compra de una gaseosa y al regreso ya 
no encontró al individuo y a su compañero Heberto. Desde entonces desa­
pareció y se sucedieron llamadas telefónicas varias con exigencias de dinero 
por el rescate del niño hasta por tres millones de pesos, como pedido inicial. 

"Una indagación bien orientada de parte de la Policía, luego de 1a 
recepéón de varios. testimonios de personas allegadas, permitió insinuar 
como sospechosos del ilícito a varios sujetos, entre los cuales se señaló desde 
un principio a los condenados, contra quienes militaron situaciones indicia. 
rias, como reconocimiento de voces de Luis Alfonso Oliveros y Sánchez 
Vargas, proyecto de carta escrita a mano por el menor secuestrado con 
destino a su familia, delaciones especiales de conocedores de la empresa 
criminal por parte de sus autores y finalmente, con protuberante carga 
incriniinatoria, la versión del menor y el compromiso que ella arrojaba para 
los reconocidos sujetos que lo trasladaron a la ciudad de Bogotá, Carlos 
Díaz 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, abrió causa criminal (Fls. 276, 316, cuaderno original) por ei 
delito de secuestro extorsivo a Salomón Sánchez Vargas, Luis Alfonso Oli­
veros y Carlos Alfonso Díaz Vargas, decisión apelada oportunamente y que 
el Tribunal de esa ciudad confirrp.ara en proveído de junio veinte del mismo 
año (Fls. 43, 71 Cuad. Tribunal). 

"Respecto al serio compromiso penal de Carlos Alfonso Díaz Vargas, 
desde el auto de proceder se fue concretando la participación del mismo 
en la empresa criminal, por cuanto en el operativo policivo fue aprehendido 
en vigilancia del menor y en el mismo lugar del cautiverio. Si bien negó 
la participación en el delito, cuanto que dijo ignorar que el niño que cuidaba 
era víctima de un secuestro, su coartada con un ser imaginario al fondo 
no le fue afortunada, puesto que el propio Luis Alfonso Oliveros manifestó 
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que al niño lo llevaron al Barrio Venecia ' Carlos Alfonso Díaz Vargas y 
otro señor que no sé el nombre ... ' y al Barrio Venecia de Bogotá llegó 
Carlos Alfonso con el niño, 'que es el mismo que se llevaron )os policías 
de esa casa el día que lo recuperaron', manifestó María Ligia Rodríguez 
Montoya, concubina de Luis Alfonso Oliveros. 

''En el auto del Tribunal que confirmará el enjuiciamiento, se dijo 
respecto del recurrente que no sólo la prueba precedente lo comprometía 
en el ilícito, sino igualmente la acusación directa de la víctima, quien con 
nombre propio señala entre otros de sus aprehensores, a Carlos Alfonso 
Díaz. Este sujeto era uno de los encargados de cuidar al cautivo y en sus 
negativas aparece conjugando con los demás un común designio criminal, 
como quiera que se esmeró en esa vigilancia y en el desplazamiento que se 
hizo necesario al Barrio Venecia de Bogotá, a casa de concubina de Luis 
Alfonso Oliveros. 

"La etapa de la causa dejó inalterable el haz probatorio y demostrado 
a cabalidad que Carlos Alberto Díaz tuvo plena participación en el punible, 
inadmisible su fantástico relato y su 'peregrina tesis' de desconocer por 
qué estaba de esmerado vigilante del niño, le fue impuesta igual pena a la 
de sus compañeros ·-coautores- de delincuencia. Hombre tan inocente 
como lo pregonaba, no tenía por qué tener en sus bolsillos una boleta escrita 
a máquina, del mismo contenido al manuscrito de la víctima y que se 
pretendió enviar al padre extorsionado (Fls. 23 c. original)". 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Luego de una breve relación de los hechos, invoca como causal de 
casación la prescrita en el artículo 580, numera-l 4Q del Código de Proce• 
dimiento Penal, con el cargo único contra la sentencia de que ella infringió 
el artículo 26 de la Constitución Nacional "por el quebranto del derecho 
de defensa a ·que tiene derecho todo procesado. Se violó la previsión conte­
nida en -la normación constitucional mencionada por falta de la observancia 

· de las formalidades propias del juicio''. 

Ensaya demostrar el cargo así: su representado, en la indagatoria, 
afirmó que él, únicamente, estaba cuidando al menor Carlos Heberto, ''por 
encargo que de dicha guarda le hiciera el señor Fernando Tamayo' ', igno­
rando totalmente se tratara de un secuestro. Con esta aseveración pregonó 
su inocencia, sin que la justicia se preocupara po'r recepcionar el testimonio 
de Tamayo, ni de practicar las demás pruebas pedidas tanto por él, en su 
diligencia de descargos, como por ~u 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 juzgó y condenó sin 
antes haber sido oído y vencido en juicio". 

Presenta, coino segunda causal de casación, ''la primera, prevista en 
el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal. Los motivos de invo­
cación de esta causal son los siguientes: 
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''Apoyo la censura central contra el fallo acusado en el segundo motivo 
de casación previsto en el ordinal primero del artículo 580 del Código de 
Procedimiento Penal, por violación INDIRECTA de la ley sustancial por 
aplicación indebida que el honorable Tribunal hizo de los artículos 268 y 
270 del Código Penal en la sentencia. 

''El Tribunal infringió directamente el artículo 264 del Código de Pro­
cedimiento Penal, ·al desconocer el va:lor probatorio que tiene la confesión 
que el procesado Díaz Vargas hizo en su indagatoria, pues si a ·esta prueba 
se le hubiera dado el alcance que realmente tiene, no se hubieran aplicado 
indebidamente los artículos 268 y 270 del Código Penal. Esa omisión cons­
tituye error de derecho. 

''El honorable Tribunal dio por establecida ·en el proceso, sin estarlo, 
la plena prueba y completa de la infracción penal por la cual había llamado 
a juicio al procesado-recurrente, con lo cual infringió en forma directa 
los artículos 215 y 217 del Código de Procedimiento Penal, violación que 
fue directa, porque cuando se alega en casación violación indirecta de la 
ley sustancial, el censor tiene la obligación de citar las normas de proce­
dimiento que considera infringidas". 

EL CONCEPTO DE PROCURADURÍA 

''N o puede edificarse conceptualmente una nulidad supralegal con el 
argumento de haberse qu~brantádo 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 
confesión del procesado Luis Alfonso Díaz Vargas. 

''Se menoscaba ese sagrado· instituto de la defensa, ciertamente, para 
una r..ulidad de las alegadas, cuando se haya privado a:l 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 cumplió en forma alguna 
y efectiva el deber profesional de ejercitar la defensa que le fuera enco­
mendada'. (Sent. Sala de Casación Penal, febrero 14 de 1963). 

''Haber dado a la explicación del recurrente el exacto enfoque de una 
culpabilidad en el reato, cuando otras pruebas imponían esa obligada valo­
ración, no puede tomarse como un quebranto de derecho de defensa, porque 
además necio aparecería, imposible por demás, la presencia procesal de 
un personaje como Fernando Tamayo, desconocido para los otros compa­
ñeros de delincuencia y sólo existente en 'la febril imaginación de Díaz 
Vargas. Ningún agravio hubo a la rituálidad del juicio, como que el proce­
sado ~~ozó de defensa idónea, tanto material como formal y el negocio tuvo 
el trámite adecuado. 

"No es cierto que en memorial sustenta torio de un recurso (Fls. 5-25 
Cuad. Tribunal), se hubieran solicitado pruebas, que ni siquiera se enun­
ciaron porque no era esa la ·oportunidad procesal para ello. Si antes se 
pretendió buscar el imaginario personaje Fernando Tamayo, de cuenta de 
quien cuidaba el niño el procesado Díaz 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 otr(), de severo compromiso penal para los 
condenados.-

'' El cargo, entonces, ha sido indebidamente planteado al prese1itarlo 
como nulidad constitucional, con una demostración de apreciació'n equivo­
cada de una prueba, causal de casación diferente, evidente, ineptitud que no 
permite resolver favorablemente este cargo: · 

''Igualmente mal traído a la demanda el segundo cargo, con base ~n 
la causal primera del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, por 
violación indirecta y error de derecho, al desconocer el va:lor probatorio que 
tiene la explicación de los hechos dada en su indagatoria por el procesado, 
por cuanto convirtió así la demanda en alegato de instancia. El error de 
derecho por equivocada apreciación de esa prueba sólo está en la divergente 
opinión de la recurrente con la lógica y racional del Tribunal. 

''Se ha buscado la revisión de ·un proceso en su situación fáctica, 
dentro del marco de un vicio inexistente, con fundamento en la violación 
indirecta de la ley sustancial por aplicación indebida de unos textos, por 
error de derecho en .la apreciación equivocada de los alcances de una 
prueba, cuando no es, ni puede ser, manifiesto error de derecho rechazar 
unas explicaciones mendaces que 1a realidad procesal desvirtúa amplia­
mente. Jamás es ello, como lo anota la Corte, 'una antinomia nítida entre 
la verdad deslumbrante del proceso y la visión absurda del fallador' " 
(Sent. Agosto 31 de 1970 - Sala de Casación Penal). 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

A. Se a~irma que se está en presencia de la causal cuarta de casación, 
prevista en el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, por cuanto 
se ha infringido el artículo 26 de la Constitución Nacional, como quiera 
que se ha quebrantado el derecho de defensa, al no e:vacuar las pruebas 
a que hizo referencia el hoy condenado, cuando en la diligencia de inda­
gatoria dijo haberse limitado su actitud a cuidar el niño secuestrado, fruto 
de encargo que le hiciera el señor Fernando Tamayo. También se vulneró 
tal garantía al no practicarse las pruebas solicitadas por el apoderado. de 
Carlos Alfonso Díaz Vargas. 

I. Las instancias consideraron que, la mención del referido Tamayo, 
era simplemente un ardid de defensa creado por la fantasiosa mente del 
procesado Díaz Vargas. Desecharon su existencia real por cuanto todo el 
caudal probatorio (indiciario, testimonial, documental) se contraponía a 
ello. Al procesado no le quedaba otro camino, ante ·la fortaleza de la prueba 
gravitante en su contra (fue encontrado armado de revólver, por la fuerza 
pública, en la pieza donde se mantenía secuestrado el menor, y al momento 
del rescate de éste, y en su poder se halló una nota a máquina, cuyo texto 
es similar al de la carta manuscrita visihle al folio 23 y que se atribuye al 
niño secuestrado y la cual fue enviada a su señora madre en exigencia 
p:revia de pago de dinero para la recuperación de su .libertad. Al propio 
tiempo, en la men~ionada habitación la Policía decomisó una cadena metá~ 
líca), que crear el personaje imaginario sobre el cual recayese toda la res-

SALA PENAL - 1or. Somostro { 86 - 3 
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ponsabilidad. Y bien hizo el fallador al no acolitar semejante invención, 
ordenando pruebas sin sentido, pues, de haberlo hecho, habría contribuido 
eficazmente a ensombrecer la investigación, siendo que toda la prueba 
conducía a negarle vida real a semejante infundio. CumP'lió con su deber 
el funcionario, como que no se dejó 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
taa<l 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 Corporación, contrahace el esquema del proceso, 
afecta fundamentahnente su estructura, socava las bases del juzgamiento, 
desconoce garantías esenciales de las partes, lo que jamás ;rJQdrá pensarse 
en el presente evento. 

2. Todo invita a considerar que la censora cree que se está en presencia 
de una nulidad constitucional o jurisprudencia! por el hecho de que el 
sentenciador no creyó la versión de~ acusado, y por ende, no ordenó la 
práctica de ciertas pruebas. Y, en el fondo, se trata de considerar que exis,te 
tal nulidad por cuanto se interpretó mal una prueba. Y persevera la actora 
en la creencia de que cuanto el procesado realizó fue una confesión. Por 
ello hasta, para rechazar el cargo, la cita de la siguiente doctrina de esta 
Corporación, y lo que al respecto se anotará cuando se analicé la segunda 
causal invocada. 

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

"Y pude ocurrir que el Juez cometa un error en dicha apreciación 
sin que por ello vulnere la forma prescrita para el acto procesal. Se trataría, 
en este caso de un erro l' 'in indicando' distinto del error 'in procedendo' que 
consistiría, como ya se dijo, en la violación de las formas prescritas para el 
adelantamiento del juicio". (Sent. de 2 de septiembre de 1976). 

Tiene, entonces, razón la Delegada cuando sostiene que ''el cargo ha 
sido indebidamente planteado como nulidad constitucional, con una demos­
tración de apreciación equivocada de una prueba, causal de casación 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 sustenta torio 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 individualización o identificación de aqueHas 
formas del juicio que fueron omitidas, con grave perjuicio para el desarrollo 
pleno del derecho de defensa, limitándose a generalizar, en tácita invitación 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 35 

a la: Cm~te 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 técnica del recurso de casación. · 

Una de las formas de vulnerar el derecho de defensa del procesado es 
omitir la práctica de pruebas esenciales para demostrar su inocencia. Pero 
se requiere que se precisen cuáles son esas pruebas que se echan de menos 
y señalar de qué manera ellas son por tal modo trascendentales que su 
práctica habría conducido ineluctablemente a variar el alcanc·e del juicio de 
responsabilidad. No puede tratarse de pruebas que el juzgador estime 
tendiciosas; es decir, jamás pueden ser aquéllas evidentemente pedidas con 
el exclusivo fin de desviar la investigación del sendero lógico que ella 
misma fundadamente señala. No se trata, pues, de que cualquier omisión 
derive en nulidad jurisprudencia!. 

También ha dicho esta Corporación: ''Se conculca esa garantía pri­
mordial (el derecho de defensa), como una forma propia del juicio, con 
impedir y obstaculizar, por cualquier medio, su normal ejercicio. También 
se quebranta cuando de manera absoluta falla la defensa formal o técnica, 
porque el apoderado o el defensor, por manifiesta incapacidad o por inercia, 
se limita a ser un pasivo protagonista del trámite procesal o un simple 
espectador de Ia suerte del procesado". Y ello es, exactamente, cuanto no 
acontece en el presente caso. 

B. El demandante, al amparo de la causal primera, cuerpo segundo de 
las consagradas en el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, 
afirma que, el Tribunal, incurrió en manifiesto error de derecho en la 
valoración de la prueba de la confesión de su patrocinado, reaiizada en la 
diligencia de indagatoria, ''pues si a esta prueba se le hubiera dado el 
alcance que realmente tiene, no se hubieran aplicado indebidamente los 
artículos 268 y 270 del Código Penal ... ''. 

l. Ha sido reiterada y pacífica •la doctrina de la Corte, al sostener que, 
para efectos de la casación, son dos las versiones del error de derecho en la 

. apreciación de las pruebas: ' 
a) El sentenciador admite y le concede valor probatorio a un hecho 

aducido al proceso irregularmente, con omisión de las formas que la ley 
exige para su incorporación; y, 

b) El sentenciador valora un hecho probatorio, dándole una específica 
fuerza de convicción que la ley no le concede, o desconociéndole la que la 
ley sí le asigna de manera concreta. 

El error de derecho se produce, pues, mediante falsos juicios de lega­
üdad y de convicción. El primero, cuando se niega validez jurídica a una 
prueba legalmente producida, o se le otorga a la que no está 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 Cor·poración: "Por confesión se entiende, en materia 
criminal, el reconocimiento &olemne y expreso que de su propia responsa­
bilidad hace libre y espontáneamente el sindicado de la comisión de un 
delito, ya lo haga; en forma plena o completa, bien atenuada o restringida, 
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lo quo qt~ierc decir qne, en suma, para que exista rea-lmente confesión, 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 había expresado : 
"La confesión simple y escueta no viene a ser otra cósa que el reco­

nocimiento de una determinada responsabilidad de quien la hace, aceptando 
ser el autor de un delito ... ". ( G. J. T. XCV, p. 607). 

Y confesión 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 ... ". (ídem). 

No hay, pues, oonfesión sino cuando existe aceptación de la propia 
responsabilidad penal, aunque sea en sentido parcial y limitado. La confe­
sión debe ser 'cierta, efectiva, real. -Implica qne, el procesado, reconoce el 
·hecho que se le imptda, así lo justifique, inculpe o atenúe. Para que valga 
como tal, debe tener un contenido afirmativo. Si el procesado se limita a 
negar toda la participación suya en l'Os hechos, jamás podrá entenderse que 
está confesando. Quien se limita a negar todo, no está confesando judicial­
mente nada. Sólo una confesión real y explícita podrá tenerse como prueba. 
Y qu1:en no acepta compromúo alguno, reduciendo stts asertos a t·espon­
sabil,izar a otros, es claro que no ·está realizan!W confes'ión de ninguna 
especie. 

3. En el caso sub exámine, mal puede hablarse de error de derecho, 
por habérsele desconocido la fuerza específica de convicción que la ley le 
otorga, de manera concreta, a la confesión, evento exclusivo en que podría 
pensarse, y eso según el planteamiento de la actora, sencillamente porque 
en sentido propio nunca existió confesión del condenado Carlos Alfonso 
Díaz Vargas, como quiera que éste se limitó a negar toda participación en 
los hechos delictivos, colocándose, contra toda lógica y evidencia procesal, 
en la situación de quien simplemente cuidaba al niño secuestrado, por 
increíble encargo que le hiciera un amigo suyo, cuya existencia real des­
cartan las instancias y de quien la Delegada, atinadamente, conceptúa 
"¡sólo existente en la febril imaginación del condenado!". 

4. De otra parte, aceptando en gracia de discusión, y sólo en tal virtud 
que nos encontráramos en presencia de una confesión calificada, Ia situación 
sería la siguiente: 

La confest"ón la tienen algunos como una simple presunción de verdad; 
otros como.un indicio, y, los más (Framarino, Carnelutti, Mittermaier), 
considemn que en su nat1waleza se confunde con la del testimonio, residien­
do su caráctm· esencial en la oralidad afectiva, o cuando menos, potencial. 
De 11ste últ·imo pensar ha participado la Corte al sostener que la confesión, 
oomo pmeba oral que es, está sttjeta a los mismos requisitos, análisis y valo­
ración qtt-e 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 
creído en sus justificacione$. Debe con el pensamiento eliminar -merced al 
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auxilio que le puedan prestar al efecto, las presunciones o las demás 
pruebas directas o indirectas- las posibilidades que debilitan la confesión 
para obtener en cuanto sea posible la evidencia de si el reo ha pretendido 
mentir o no ... ". (Sent., 27 de octubre de 1942, LIV, 204). 

'' ... La estimación de las pruebas no está, sujeta en lo penal a pautas 
rigurosas, pues casi todos son ele apreciación racional, esto es, que su 
valor queda al análisis y criterio ele ·los jueces, sobre todo el testimonio y 
la confesión. Sobre el testimonio dice el Código de Procedimiento Penal que 
el funeionario debe apreciar razonablemente su credibilidad teniendo en 
cuenta las normas de la crítica y, especialmente; las condiciones personales 
y sociales del testigo, las de las cosas a que se refiere el declarante, las 
circunstancias en qne haya sido percibido lo que relata y aqueHas en que 
se haga la exposición. Sobre la confesión no dice sino que se presume verí­
dica mientras no haya pruebas en contrario, siempre que, por otra parte, 
esté demostrado el cuerpo del delito ... ''. 

" ... Pero como. no pierde su carácter de testifi.cacióu oral, aunque con 
la particularidad ele obrar contra el deponente -atestación contra sí mismo 
pudiera definirse_: lo que la ley estatuye respecto del testimonio puede 
aplicarse, en cuanto su naturaleza lo comporte, a la confesión ... ". (Sen t. 
3 de febrero de 1948, LXIII, 862). 

Ahora, cuamdo el procesado so pretexto ele 1tna confesión, expone cir­
cn?tstancias con apoy•o en las c11.ales lo q1te pretende es justificar o explicar 
;;u conducta y elud1:r toda responsabilidad, .m dicho és un elemen~o de aná­
lisis para.dernostrm· sn inoccnc·ia o irresponsabilidad. "En todo caso, ni la 
confesión, ni los descargos hechos por el procesad•o, pueden ser admitidos o 
rechazados, sin la aclecuada comprobación procesal y, en S1l defecto, de la 
atendibilidad ele cada uno de ellos, lo que significa, en consecuencia, que· 
aqnélla. y éstos deben se1· ·razonablemente estttdiados por los f11.ncionarios 
correspondientes en sí mismos o en 1·elaeión con otras pruebas para deducir 
su inconsistencia, o sn fuerza procesales". (M. P. Dante L. ll'iorillo Porras. 
Octubre 7 de 1980). 

En el evento sub júdice, el Juzgador desestimó, at·imadamente, el dicho 
del acusad•o, no sólo por c1tanto no halló corrobo1·ación con las otras pruebas, 
sino porque éstas se encargar,on de ref7ttarlo terminantemente. Entonces, en 
legal uso de un a.rbitrio judicial bien ejm·ciclo analizó las cosas y concluyó, 
fundadamente, que ningún c1·édito merecía. Y, con base en prueba indiciaria 
y testimonial ded1~.io, con acicdo, que se daban los pres1tpuestos para la 
condena. Olvidó, consecnencial-rnente, la cen5'ora que, en tal estado procesal, 
no procede alegar error ele derecho sobre la base de equivocada valoración 
jurídica, corno qniera que el sentenciadm· se limitó a verificar ~tna acertada 
estimación de las prnebas, wna mcional apreciación de las mismas, las que, 
como quedó visto, no están su.jetas a pa.ntas rigttrosas, quedando sn valor 
dependiendra del criterio y análisis de los jneces. ' 

:(;os cargos no prosperan. 

En consecuencia, la Corte Suprema éle Justicia -Sala ele Casación 
Pen¡¡.l-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, 
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REsuELVE: 

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

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Lttis Em·ique A~dana Rozo, H ernando Baqttero Brorda~ Jorge Carreña 
Luengas, G1tt'llermo L. Dávila 111., Guillermo Dttqtte Ruiz, Gustavo Gómez 
Velásquez:, Lisandro Martínez ZMiiga, Edgar Saavedra Rojas. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



AUTO DE PROCEDER 

Relación con la sentencia. 

La relación entre la norma penal que da origen al cargo y la que sirve 
de base a la sentencia no puede ser meramente nominal, porque entre 
los dos preceptos debe existir identidad sustancial aún cuando difiera 
en sus elementos circunstanciales. 

Cm·te Snprerna de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lnis Enriqtte Aldana Ro.zo. 

Aprobado: Aeta número 020. 

Bogotá, D. E., 11 de marzo de .1986. 

Vrs·ros 

Procede la Sa.Ja a resolver el recurso de casacwn interpuesto por el 
defensor de la procesada Blanca D 'Achiardi de López contra la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Aduanas, que condenó a la procesada 
mencionada y a Enrique vVillia!n Chavarriaga Ochoa a la pepa de ocho 
meses ele prisión y las . penas accesorias correspondientes; por el delito de 
contrabando. 

Presentada la demanda que se declaró ajustada. a las prescripciones 
formales exigidas por la ley y recibido el concepto del Ministerio Público, 
se procede a decidir. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PHOCESAL 

El 3 de marzo de 1980 ageutes del F-2 de la Policía Nacional aprehen­
dieron en un parqueadero de la ciudad de Medellín un vehículo automotor, 
marca :11-,ord Fairmont, con placas ecuatorianas número AT-01-16, que se 
hallaba en poder de Modesto Ortiz. El poseedor dijo haberlo comprado a 
\Villiam Chavarriaga Ochoa, quien a su vez ·lo recibió de la señora Blanca 
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D 'Achiardi de López, persona que lo introdujo al país por cuanto pretendía 
nacionalizarlo con las ventajas que ofrece la legislación para la importación 
de automotores de quienes h1:m desempeñado cargos diplomáticos en el 
extranjero. 

Luego de la práctica de algunas diligencias de carácter preliminar, el 
Juzgado Primero de Instrucción Penal Aduanera inició la correspondiente 
investigación. El Juzgado Primero Superior de .Aduanas de M_edellín, en 
providencia de 7 de noviembre de 1982, sobreseyó definitivamente a los 
sindicados Blanca D 'Achiardi de López, Enrique \Villiam Chavarriaga, 
José Modesto Ortiz Betancur y Adolfo León López Salamanca, bajo la 
consideración de que no se había realizado conducta delictiva; además, 
como llegó a la conclusión de que el vehículo aprehendido no era de contra­
bando, dispuso que le fuera devuelto a su propietaria a fin de que conti­
nuara los trámites de nacionalización. Después de enmendadas algunas 
irregularidades advertidas por el Tribunal Superior de Aduanas, el Juez 
del conocimiento volvió a tomar igual determinación a la citada en prece­
dencia; por su parte el Tribunal, luego de recibir el concepto de su colabo­
rador Fiscal quien le solicitó la confirmación del auto de sobreseimiento, 
revocó el auto que se le consultaba y en su lugar ordenó el archivo a que 
hace referencia el artículo 53 del Estatuto Penal Aduanero. 

Practicadas algunas diligencias, el Juzgado Primero Superior de 
Aduanas de Medellín ordenó el archivo del proceso, en obedechniento a lo 
dispuesto por el inciso tercero del artículo 53 del Estatuto Penal Aduanero 
y, consecuencialmente, ordenó el reintegro del automotor a su propietaria. 
Esta providencia fue revocada por el Tribunal de Aduanas que abrió causa 
criminal en contra de Blanca D 'Achiardi de López y Enrique \Villiam Cha­
varriaga Ochoa como eoautores '' ... del delito de contrabando de primer 
grado a que se contrae el numeral 29 del artículo 49 de la Ley 21 de 
1977 ... ". 

Tramitada la causa, el Fiseal del Juzgado solicitó el pronunciamiento 
de sentencia absolutoria; el Juez del conoeimiento, no obstante, puso fin a 
la primera instancia con la senteneia del 6 de diciembre de 1984 en la cual 
condenó a los proeesados D 'Aehiardi de López y Chavarriaga Ochoa a la 
pena de dieciséis meses de prisión y a las accesorias correspondientes; así 
mismo declaró que el automotor retenido era de contrabando y dispuso su 
decomiso. 

El Fiscal Primero del Tribunal Superior de Aduanas solicitó la revo­
catoria de la sentencia condenatoria, petición que no. fue acogida por la 
Sala que resolvió confirmar la decisión que había sido apelada, con la 
modificación de que en ese faUo se impuso la pena de ocho meses·de prisión 
por estimar que se había cometido un delito de contrabando de segundo 
grado. Contra esta sentencia se interpuso el recurso de casación que ahora 
se decide. 

. LA DEMANDA DE CASACIÓN 

El defensor de la procesada D 'Achiardi de López solicita que se case 
la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Aduanas en contra de 
su representada. Para sustentar su pretensión formula tres ca-rgos diferentes: 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 41 

Apoya su primer cargo en la causal tercera· de casación, bajo la consi­
deración de que 1a sentencia se dictó en desacuerdo con los cargos deducidos 
en el auto de proceder. La procesada fue llamada a responder en juicio 
criminal por un delito de contrabando en primer grado que sustancialmente 
consiste en importar o exportar mercancía de prohibida importación o 
exportación, o en realizar una ele estas conductas en relación con mercancía 
que no sé presenta a las autoridades aduaneras o, en fin, cuando el tráfico 
internacional se consigue por el empleo de afirmaciones o documentos falsos. 
La sentencia en cambio se profirió por el delito de contrabando en segundo 
grado, que dice relación con la. realización de comportamientos· que se 
cumplen con posterioridad a la introducción de la ~ercanc;ía. En estas 
condiciones afirma que no hay consonancia entre el auto de proceder y la 
sentencia y solicita, en conseéuencia, la anulación de la sentenCia que acusa. 

El segundo cargo lo hace consistir en que el Tribunal " .. .incurrió en 
notorio error de hecho que lo llevó a violar directamente normas sustanciales 
del Código Penal, del Código Civil, y en su carácter 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 uo tiene, para deducir de ella un 
contrato de compraventa sobre el vehículo 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 casación 
pol'i:¡ue estima que la ley penal aduanera se· aplicó 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 .aludió en particular. Existe para el caso en estudio una 
regulación que prohíbe la venta de automotores importados por los diplo­
máticos, antes del vencimiento de un plazo, pero esta reglamentación fue 
desconocida en la sentencia. 

T_¡A RESPUESTA DEL MINISTERIO Púm_,rco 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal se opone a las pretensio­
nrs 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 segundo grados constituyan delitos perfectamente autónomos, pues si se 
atiende a Ia naturaleza del objeto jurídico tutelado y al contenido de la 
conducta penalizada, las dos infracciones son especies del· género contra­
bando. Además, de aceptar los planteamientos del recurrente, tendría que 
dictarse sentencia en concordancia con el auto enjuiciatorio, con desmedro 
de los intereses del poderdante del actor. 

En relación con el segundo cargo estima que el yerro aducido no consti­
tuye un error de hecho porque no se trata de la injustificada omisión de 
una prueba ostensible, ele su suposición o distorsión; se reduce el cargo a 
discutir el valor probatorio de un cloc1,1mento, tema que es más propio del 
er;ror de derecho. 

También encuentra infundado el tercer cargo, pues considera que la· 
condena se hizo con base en norma legal correctamente escogida. La viola­
ción del Decreto 41 de 1966, que prohíbe a los diplomáticos la venta de los 
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vehículos nacionalizados al amparo de sus previsiones, antes de cumplirse 
tres años desde s~l nacionalización, es un paratipo que remite a la aplicación 
de la disposición que consagra el contrabando de segundo grado, que fue 
lo que adecuadamente hizo el juzgador. 

CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

]~as normas de carácter instrumental conforman un conjunto 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 éuenta que los jueces sólo 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 señalados en el artículo 
381 del Código de Procedimiento Penal y que al resolver en la calificación 
del mérito del sumario las situaciones de estas personas, sólo podrán ser 
llamadas a responder en juicio criminal aquellas respecto de quienes exista 
la prueba mínima prevista en el artículo 481 ibidem, en la medida en qtte 
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 ele la responsabilidad. 

El a.uto de proceder que constituye el pliego de cargos que el Estado 
fornwla contra un procesado para. que se defienda de ellras en la etapa de 
la. causa, debe ser el fiel reflejo de la realidad probatot·ia aportada a la 
1:nvestigación y el punto necesario de referencia para la determinación final 
que se toma en la sentencia. Dicha providencia no es de forma libre y debe, 
p07' tanto, somete1·se a los lineamientos que le traza el Código de Pnocedi­
miento Penal, entre los ctwles y para los efectos de la determinación que 
ahora habrá de toma.rse, se destaca que es indispensable hacer en la moti­
vación un análisis de las pntebas que demt¿estran el cuerpo del delito y de 
aquellas en qtw se funda la imptdación al procesado; exige, además, la ley 
vigente, que se haga la calificación genérica del hecho que se impt¿fa con 
las circunstancias oonócidas que lo especifiqt¿en; por último ordena qne en 
la parte resolutiva, que es la. conclt¿sión de las premisas sentadas en la 
rnotivación, se haga el llamamiento a juicio por el correspondiente delito 
determinado por su denominación genérica. 

Las reglas procesales procedenternente relacionadas no son el producto 
de un mero capricho legislativo; ellas bw;can pe1·mitir el adecuado y normal 
'ejM·cicio del der·echo de defensa, cuando se demanda qtw en la motivación 
se haga tt.1la específica. imputación; y el exigir qtw en la parte resolutiva se 
haga el llamamiento a jnicio con iJase en la denominación genérica del delito, 
se pretende que la sentencia pneda hacer referencia a la conducta delictiva 
que en conm·eto fue objeto de imptt,tación o a otra dentro del mismo géneno, 
siempre que por la presencia de nuevas pr-uebas o el reexarnen jurídico de 
los hechos, se llegue a la conclnsión de una. diversa adec'uación típica, en la 
medida en que los cargos ha.ya.n s·ido debatidos para la. garantía del citado 
derecltrO de defensa. 
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Requiérese de todas maneras qtte la sentencia se dicte en consonancia 
con los cargos dedncidos en el auto de proceder, correlación que se presenta 
no solamente en los casos en qtte la decisión que pone fin al pt·oceso tome 
en cuenta la misma conducta típica que motivó el enjuiciamientr0, sino 
cttando en la sentencia, se condena pm· delito descrito en otro tipo penal del 
mismo género. Aclámsc que la identidad en el ·género no se satisface po·r 
el s·imple hecho de que las conductas típicas ele q·ue se trate tengan la misma 
denominación juríclicn, es necesario, además, que ellos descr·iban la misma 
clase de omnporta:rn·ieno, atm cuando en ttno de esos hechos punibles se haga 
referencia a c_ircunstancias diversas que permitan su especialidad. En otras 
palabras que la, relación entre la norma penal que da origen al cargo y 
aqttella qtte sir·ve de base a la condena no sea meramente nominal, pnes entre 
esos dos preceptos debe existi1· la identidad wstancial attn cuando difieran 
en sns elementos circunsiancia.les. ' 

Aplicados los anteriores lineamientos al caso que se examina, llégase 
a Ia conclusión de que no hay consonancia alguna entre los cargos formu­
Üldos en el auto enjuiciatorio y la sentencia, pues a pesar de que tanto el 
delito que dio lugar a la ~ormulación de cargos como aquel por el cual se 
condenó se amparen bajo la genérica denominación ele contrabando, la des- · 
cripción legal de cada una ele esas conductas es completamente diversa, pues 
cada una de ellas se refiere al comportamiento formal y sustancialmente 
diferentes. En efecto, el llamamíento a juicio hizo referencia a un delito de 
contrabando de primer grado definido en el numeral 29 del·artículo 49 de 
la J_~ey 21 de 1977, concretamente por cuanto el Tribunal consideró que la 
sindicada, de consuno con el otro indagado, introdujo al país un automotor 
sin presentarlo a las autoridades aduaneras para su nacionalización. En la 
sentencia se cond~nó por delito completamente diferente, pues se acepta 
en dicha providencia que la procesada tenía derecho, en su coúdición de 
diplomática, a introducir privilegiadamente el automotor, aun cuando ese 
derecho no le confería facultad para enajenar el automóvil; en consecuencia, 
la condenó con fundamento en la conducta típica prevista en el numeral 49 
del artículo 69 de la ley citada, que reprime el hecho de enajenar, arrendar, 
o destinar a fines distintos de los autorizados, mercancías admitidas tem­
poralmente en el país. 

La tri:unitación procesal indicada revela que a los procesados se les 
formuló el cargo de haber introducido un automotor sin presentarlo a las 
autoridades aduaneras para su nacionalización y se les condenó por haber 
enajenado ese vehículo cuya entrada al país había sido autorizada en forma 
temporal por -las autoridades aduaüeras, aseveraciones contradictorias, lo 
que revela que aquéllos estuvieron en imposibilidad de defenderse de un 
cargo que nunca se les hizo. 

En este orden de ideas la primera petición formulada en la dema.nda 
de casación estaría llamada a prosperar; no obstante, advierte la Sala que 
en el auto de proceder se incurrió en causal de nulidad _que, oficiosamente, 
debe ser dedaracla por esta Corporación. No se trata de nulidad legal 
consagrada en el numeral 59 del artículo 210 del Código de Procedimiento 
Penal, por error relacionado con la denominación jurídica de la infracción, 
sino de nulidad de carácter constitucional por violación de formas sustan-
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ciales del proceso, originadas en la ausencia de precisión de cargos en el 
auto de proceder. 

En efecto, una vez descartada la ilícita importación porque el bien se 
introdujo al país con la debida autorización de los funcionarios de aduanas, 
·a los procesados se les ha atribuido la realización de una conducta que podría 
constituir contrabando de segundo grado por haber enajenado bien que fue 
introducido temporalmente al país. Los argumentos para llegar a esta impu­
tación están consignados en la sentencia de condena, de manera que el auto 
de proceder omitió el cumplimiento de requisitos fo:r_:males y sustanciales 
imprescindibles que conducen a su nulidad, ya que esta pieza procesal sólo 
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 demostración del cuerpo del 
delito exige del juzgador el deber de analizar las pruebas que lo acrediten, 
precisando su calificación y los medios de convicción que lo especifiquen. 

Esta defectuosa concepción y redacción del auto de proceder no es mera 
iuformalidad intrascendente, constituye, por el contrario, violación de las 
formas propias del juicio con menoscabo del derecho de defensa, lo que 
representa nulidad de carácter constitucional que, como lo ha reiterado 
esta Sala, debe ser declarada de oficio. 

La Corte dejó 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 último inciso del 
artículo 483 del Código de Procedimiento Penal. Esta Corporación viene 
afirmando de tiempo atrás que el referido auto 'uo es acto procesal de forma 
libre, que el Juez pueda realizar de cualquier manera para el fin del juzga­
miento', desde luego que él debe ceñirse en lo esencial a la eitada disposición. 
De ahí que para·lelamente haya admitido que la imperfección sustancial de 
esa providencia, v. gr., la imprecisa o ambigua definición del delito impu­
tado o la deficiente formulación del cargo, de modo que perturbe o impo­
sibilite el normal ejercicio de la defensa, o haga imposible o difícil la 
ampliación del derecho en la sentencia, genera <la nulidad supralegal con­
sagrada en el artículo 26 de la Constitución, 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 Gómez Velásquez). 

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

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el concepto del Ministerio Público, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la ·ley, 

RESUELVE: 

1 Q CASAR la sentencia recurrida. 

2Q En consecuencia se decreta la nulidad de todo lo actuado a partir 
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del auto de fecha tres de abril de mil novecientos ochenta y cuatro, inclu­
sive, en virtud del cual se calificó el mérito del sumario. 

Cópiese, notifíquése y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, L1tis Enrique Aldana Rooo, H ernando Baquero 
Borda, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila 111uñoz, Guillermo Duque 
R1liz, Gustav"o Gómez V elásqnez, Lisandro 111 artínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario·. 



lES'li'AlFA 

JLa l!lStafa collectiva COIDlfo:rma Ullt1a COIDlCUJrrencia i!le denitos COIDleXOS. 

COMJ?JE'li'JENC][A 

A jjllreveiDlciÓIDl. 

lEn nos delitos jjlllunriofell1.Sivos, :realizados eJn diferentes l1lllgrures9 la 
com]]Dete~ncia se fija a jjll:revención. 

Corte Suprerna de Justicia 

S ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 020. 

Bogotá, D. E., 11 de marzo de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Sala de Casación Penal de la Cor:te Suprema de Justicia 
el conflicto de competencia negativa suscitado. entre los Juzgados Cuarto 
Penal del Circuito de Ibagué, y Segundo Penal del Circuito de Villavicencio. 

HECHOS 

El ciudadano Danilo Jaramillo Gallego, representante legal -según se 
afirma- de "Rifas Florencia", vendió por intermedio de terceros sendas 
boletas de la citada rifa a los señores José Fabio Mahecha Moreno y Pablo 
Emilio Moreno León, 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 Lotería del Huila el día 22 de :febrero de 1985, 
los señores Mahecha Moreno y Moreno León resuHaron favorecidos con 
algunos de los premios, pese a ,lo cual 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 Instrucción Criminal de !bagué inició la investigación 
penal mediante auto fechado el diecisiete de julio de mil novecientos ochenta 
y cinco, en tanto que por la denuncia de Pablo Emilio Moreno León el 
Juzgado Promiscuo Municipal de Restrepo abrió la investigación el día 
diecinueve de junio de mil novecientos ochenta y cinco. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

l. Sea lo primero determinar si los dos hechos denunciados en forma 
independiente guardan coJJ,exidad de algttna naturaleza, y si por ella se debe 
o no conservar la unidad procesal para la investigación y fallo de los. pro­
ces,os. Así se ptteden encontrar los siguientes elementos com-unes: 

a) Unidad de sujeto activo: En ambas investigaciones, se ha señalado a 
Danilo J·aramillo Gallego como el atttor del presunto delito de estafa, como 
quiera que éste es el representante lega~ -según se afirma- de Rifas Flo­
rencia, a través de la cu.al se colocaron las boletas ganadoras en lras Munici­
pios de !bagué, Departamento del Tolima, y Restrepo, en el Meta. 

b) Unidad de adecuación típica: Los hechos demtnciados, formalmente 
los mismos, presttntamente consistieron en inducir en engaño a terceros 
con el propósito de obtener provecho ilíct:to con perjuicio de tercero, pudién­
dose configurar de esta forma, el delito de estafa previsto en el artímtlo 
356 del Código Penal. 

e) Unidad de designio c1·iminoso: Como quiera que las boletas vendidas 
a Mahecha Moreno y a Moreno León correspondían a una; misma rifa, eran 
idéntico día 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 múltiples víctimas no significá que con relación a cada 
una de ellas deba existir un designio criminosra diverso. Se trataría en la 
realidad del propósito de obtener una t¿tilidad ilícita global a través de 
pluralidad de víctimas por el mismo medio engañoso. 

d) Unidad de los medios empleados: Para recalcar la evidente oonexi­
dad que existe entre los delitos denunciados, se debe precisar que los medios 
utilizados para lograr la obtención ilícita ftwron los mismos, utilizados en 
diverso momento frente a cada una de las víctimas, pero con una relación 
estrecha e innegable, dentro de la misma secuencia, con unos mismos·atrac­
tivos patrimoniales, con un idéntico responsable, con iguales condiciones, etc. 

e) Unidad de medios probatorios: Para uno y otro caso, es indispensable 
realizar una serie de pruebas comttnes, como sería establecer la capacidad 
eoonómica de la entidad que realizó la rifa, los métodos empleados por la 
misma para lograr la a1dorización 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 municipios, no elimina la comunidad de la 
prueba, ni aun en el casra de q1te tal hecho se deba a circunstancias espe-
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cífica,s de la particular relación de cada uno de los adquit·entes con el 
patrocinador de la 1·i{a. 

De esta forma, resulta innegable qtte cada uno de los delitos puestos 
en conocimiento de las autoridades guarda estrecha relación con el otro, 
esto es, son delitos oonexos qne corresponden al fenómeno de concurso de 
hechos p1mibles regulado· por· el artículo 26 del Código Penal, lo que 
impone stt investigación y fallo en ttn mismo proceso, de conformidad con 
las normas del artículo 168 del Código de Procedimiento Penal. 

No se trata, piles, como pretende piantearlo et señor Juez Segundo 
Penal del Circuito de Villavicencio de una acumulación de procesos, porque 
esta figura no tiene cabida en la etapa procesal en que se encuentran las 
investigaciones. Es la, necesaria observancia de las formas procesales la 
que impone la investigación. conjunta de los hechos denunciados, y su 
fallo igualmente unitario. 

2. Establecida la necesidad de adelantar las investigaciones bajo una, 
mismn c¡¿erda procesal, corresponde ahora determinar en qué jttzgado radica 
la comp_etencia. Ind1Ldablernente, es el factor territorial el que juega papel 
preponderante en la asignación de la competencia; empero, siendo que las 
conductas delictivas tuvieron ocurrencia en dos sitios d-iversos, han de 
consultarse criterios ajenos al territorio para, establecerla. 

Tratándose del delito de estafa, stt momento consumativo es aquel en 
el qtte se obtiene el proveclw patrimonial como consecuencia de la inducción 
en en·or y en tales C'ircunstancias la estafa se const¿mó en dos diversas 
circttnscripciones ter·ritoriales: !bagué y Restrepo. 

·Como factores determinantes de la cornpetencia, se han fijado en la ley 
de procedimiento los siguientes: /1mción del Tribunal, naturaleza del hecho, 
calidad de los procesados y territ<Orio. Por lo qtte respecta a los tres primeros, 
no existe discusión dentro de este proceso, canto que la acción corresponde 
a los señores jtteces penales y el procesado ;no está, en ninguno de los casos, 
amparado pror fuero especial. Débese entonces tener en cuen~a lo previsto 
Mi el artículo 42 del C"ódigo de Procedimiento Penal, relacionado con la 
competencia a pre'vención. 

Como los diversos hechos denttnciados tuvieron ocurrencia en sitios 
territoriales distintos, corresponderá conocer de todos los hechos conexos a 
quien prime1·o haya iniciado el proceso penal, que en este evento lo es el 
Juzgado Penal de Villavicencio, y por tanto la compétencia es de los funcio­
narios de esta ciudad. 

V ale la pena recordar aquí lo que ya la Sala dijo en oprortunidad 
amter·ior con ponencia del doctor Gttstavo Gómez Velásquee ( Atdo de 9 de 
noviembre de 1982). 

''En estas activida-des delictuosas de estafa oolectiva, en las cuales 
resulta un número indefinido y hasta desconocido de sujetos pasivos de la 
misma, q1te se desarrolla en múltiples lugares y por tiempo prolongado de 
ejectteión, no es dable hacer señalamientos precisos y apoyar éstos en uno o 
dos factores que, a su vez, pueden ser respondidos por igual número de 
cir·cunstancias, para sostener criterios distintos .. . Hay un asp·ecto de maya,-
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trascendencia, cual es el de precisar dónde el estafador l()btuvo el provecho, 
consecuencia! a los artificios o engaños empleados; en el caso sub-lite, debe 
entenderse por tal aquel en qtte se logró que alguien accediera a entregar 
s~t dinero o cosa para poder participar en una rifa fraudulenta. Allí donde 
el adquirente de la boleta fue convencido StObre el particular y se desprendió 
de su dinero (aceptó la cancelación de la amtigua deuda), allí se realizó la 
estafa. Situaciones concomitantes o ftd·ura;s, v. gr. la no entrega de premios, 
la verificación del sorteo, constituyen apenas comprobaciones de .tma, con­
ducta criminosa ya realizada. Aquel seiialado factor es el que decide la 
oompetencia. Ahora: bien, como se trata de un obrar pluriofensivo, que 
encuentra ofendidos diseminados en el tiempo y en ·ez espacio, la circunstan­
cia legal qtte da certidumbre a la competencia, viene a ser la que traduce el 
artículo 42 del Código de Procedimiento Penal. Tiénese entonces, que la 
persona estafada cuancw acude a demtnciar el hecho, establece para la jus­
ticia penal una: competencia preventiva, que tendrá además de este efecto 
la inflttyente conse01tencia de proyectarse sobre la acumulación. de investi­
gac~ones (concursos delictivos, conexidades, unidad de la acción con desa­
rrollo múltiple y eqttivalente, etc.)". 

E11 razón de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala ele 
Casación Penal-, 

RESUELVE: 

DIRIMIR el conflicto de competencias planteado entre los Juzgados 4Q 
Penal del Circuito de !bagué y 21? PenaL del Circuito de Villavicencio, 
determinando que corresponde el conocimiento de esta actuación al Juzgado 
Segundo Penal del Circuito de Villavicencio. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Roja·s, Lttis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Gttillermo Dávila Mttñoz, Guillermo Duqtte 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

SALA PENAL - ler: Somoslro/86 - 4 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



JRJESJPONSAJBKUDAD OBJJETKV A 

lEn falllo que tradunce sólo unn:D. criterio de :respon:D.Sabilidad objetiva, 
n:D.ecesariamente exige um. an:D.álisis probatorio del proceso o de la 
s11m.ten:D.cia y la causan . de casación:D. que debe invocarse correspon:D.de, 
técnicamente, con:D. la de la sección. segun.da del artículo 580 del Código 
de JP:rocedimi.en:D.to Pena!. 

C01·te Snprerna de Jnsticia 

Sala de .Casación Penal 

Mag·istrado ponente: doctor Gustavo Górnez Velásq1tez. 

Aprobado: Acta número 020. 

Bogotá, D. E., 11 de marzo de 1986. 

VISTOS 

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

En tiempo oportuno se introdujo la impugnación, así reconocida en 
. auto de 16 de julio de 1985, como también se declaró ajustada a derecho 
la correspondiente demanda, según proveído de 10 de septiembre del citado 
año. 

HECHOS 

De esta manera los relaciona el Tribunal Superior Militar: '' ... Da 
cuenta la investigación 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 Martínez 
Osorio fue conducida por un personal de la Unidad de Policía Judi.cial del 
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Aeropuerto Eldorado, en virtud de que ~a maleta que portaba al ser revisa­
da por éstos se encontró sospechosa, una vez en dichas vficinas en presencia 
de la retenida se procedió a abrir dicha valija y al efectuarse una requisa 
minuciosa fue hallada dentro de ésta una cantidad de una sustallcia pulve­
rulenta de mil cuatrocientos sesenta (1.460) gramos netos que al efec­
tuársele la prueba correspondiente dio como resultado cocaína clorhidrato 
al 91% de pureza. 

''Este proceso se inició con base en el informe rendido al Director de 
1la Policía Judicial del aeropuerto Eldorado y en la diligencia de acta de 
incautación, identificación, pesaje, toma de muestra y guarda de una sus­
tancia pulverulenta al parecer cocaína, con un peso total de l. 510 gramos 
que fueron encontrados en la maleta perteneciente a Ana Belsu Martínez 
Osario, quien pretendía ocupar puesto en una aeronave de la Air France 
con destino al exterior. 

''La maleta que fue reconocida como suya por la sindicada, resuUó 
tener un doble fondo cubierto por una lámina de fibra que escondía el 
estupefaciente, pues que al ser examinada dicha sustancia dio una coloración 
azul propia para la identificación de cocaína. 

''Dicha sustancia al ser examinada en el laboratorio de estupefacientes 
del Instituto de Medicina Legal dio resultados positivos para cocaína con 
una concentración de pureza al 91%. 

''En .la indagatoria a que fue sometida Ana Belsu Mar:tínez Osario 
dice que ella conoció un mes antes a un muchacho en Unicentro, con quien 
entabló un sábado, diálogo, hasta llegar a una cafetería identificándosele 
con el nombre de Edwan, pero sin recordar el apellido, habiéndola acompa­
ñado hasta su casa en el carro que era manejado por otro muchacho y que 
posteriormente la llamó y la invitó a comer, habiendo salido con él esporá­
dicamente, hasta llegar a invitarla a salir del país, efectuando un viaje a 
Martinica el 14 de agosto donde él la esperó, hospedándose en el Hotel La 
Marina donde pasaron 12 días antes de regresar. Días después estuvieron 
hablando y •le envió un tiquete con una maleta él lunes 3 con dos muchachos 
que le dijeron que Edwan le había mandado la maleta para que echara las 
cosas ahí, contestándoles ella que ·tenía Inaleta y recibiendo como ·réplica 
que la de ella estaba muy fea, accediendo entonces a empacar sus cosas para 
viajar .al otro día, quedando con Edwan que la esperaba en Guada·lupe ... ". 

LA DEMANDA 

Al amparo de la causall ~ del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal ("Cuando la sentencia sea violatoria de la ley sustancial, por infrac­
ción directa o aplicación indebida o .interpretación errónea"), se formula 
el siguiente cargo: 

Al emitir el fallo acusado, se quebrantó el artículo 5Q del Decreto 100 
de 1980. En efecto, existe demostración plena en cuanto a la Martínez 
Osorio como poseedora de la maleta que guardaba la mencionada cantidad 
de cocaína y que pretendía salir del país; pero nada dice el proceso en 
relación con su animus delictus, esto es que Cünociera de ese contenido 
ilícito y menos su propósito de transportarlo con intención de comercio. 
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Como conclusión de sus afirmaciones, anota: " ... N o 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 empacó dicha sustancia; y much9 menos aparece desvirtuada su 
versión en el sentido de que el día 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 legislación penal. Quiero manifestar y repetir cuantas veces 
sea necesario que mi representada es totalmente inocente. Es injusto el 
tratamiento penitenciario que se le está dando a la señorita Ana Belsu 
Martínez Osorio, porque como lo vuelvo a repetir su conducta no es censu­
rable por no tener la pinta criminal". 

Con apoyo en la causal 4lil (''Cuando la sentencia se haya dictado en 
un juicio viciado de nulidad") del citado dispositivo, se anotan estas 
dos censuras : 

l. Se quebrantó el artículo 26 de la Constitución Nacional, al no eva­
cuarse las citas hechas por la sentenciada en· su indagatoria. Sobre este 
particular comenta el memorialista: ''El Despacho no practicó una, inspec­
ción judicial a la casa de la sindicada, para verificar esta versión ('yo 
vivía con mi niña'), de ahí que cuando le llevaron la maleta, los dos sujetos, 
amigos de Edwan, ella no tuvo testigos qué nombrar, declaraciones éstas que 
hubieran sido útiles para demostrar ola inocencia de mi procurada. Pues 
aquí nace la duda, al no poderse demostrar con estos medios que la versión de 
mi procurada fue veraz, resolviéndose la duda a favor de mi patrocinada". 
Y es el señor Agente del Ministerio Público 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 día 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 comp·ro­
bación de citas, observo que no se ofició .al Departamento de Emigración 
del DAS, para verificar si, el sujeto Edwan, salió o no del país, también 
encuentro esta versión (Fl. 14): "Yo llegué allá al Hotel La Marina el 
14 de agosto, él fue al hotel el sábado a buscarme o sea el 18 ". El Juez 
instructor no ofició al Hotel lJa Marina para determinar esta versión. Más 
adelante se le pregunta a la misma sindicada (Fl. 15): "¿Qué hacía usted 
antes de conocer a este señor? Contestó : ''Y o, pues el papá de la niña me 
dejó una plata y yo vivo de esos intereses". Sobre este particular tampoco 
el instructor no hizo ninguna averiguación, pues mi representada tenía sol­
vencia económica para vivir más o menos decentemente y no tenía necesidad 
de transgredir la ley, en el delito que se le imputa. Más adelante se le 
pregunta: que quién compró el pasaje, y ella responde que no sabe (Fl.16). 
Interrogante éste que es de vital importancia para la investigación, por 
cuanto únicamente 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 particip_ación, 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 día 10 de noviembre de 1984. En la parte fina•l de esta acta, 
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se encuentra claramente la fijación del día 19 de noviembre de 1984, a las 
14 :00 horas para Ia lectura y notificación de la sentencia a las partes. Lle­
gado ese día, el Consejo Verbal de Guerra, ni(} se reunió, tal como lo dejé 
expresado en ·la constancia que obra al folio 135, razón 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 notificación se produjo el día 22 de 
noviembre de 1984, tal como consta al folio 139 fuera de Audiencia Pública, 
configurándose la nulidad de rango constitucional, a:l no celebrarse la con­
tinuación de la audiencia en el día y hora señalados, como tampoco, haberse 
notificado dicha sentencia en sesión plena, tal como lo dispone el artículo 
582 del Código de Justicia Penal Militar". · 

Como adición de ñormas violadas se citan los artículos 297, 444 y 582 
del Código de Justicia Penal Militar y el artículo 392 del Código de Proce­
dimiento Penal. 

CONSIDERACIONES DEL PROCURADOR DELEGADO PARA LAS 

FUERZAS MILITARES y DE LA SALA 

En cuanto a la primera de las cens1was, y que tiene por [1tndamento el 
aparte primero del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, es 
notoria su falta de técnica, puesto que esta causal exige la aceptación de los 
elementos probatorios deducidos por el fallador, cuestionándose "solamente 
los defectos de aplicación de la ley, bien por haber sido ignorada, o seloo-

. cionada indebidamente o por habérsele interpretado en forma errónea". 
N o alcanza a comprender la Sala cómo el impugnador puede afirmar 

que el fallo pronunciado traduce, simplemente, un criterio de responsa­
bilidad objetiva, sin q1te tal apreciación se vincule a un análisis probatorio 
del proceso o de la sentencia. Resulta evidente que para poder determinar 
si un fallo corresponde a esta orientación, se· hace necesario. un estudio de 
esta índole. Pero, de realizarse este escrutinio, que está vedado en el ca:SI(} 
de la violación directa pues el impugnante debe admitir "los hechos como 
quedaron establecidos y fueron apreciados y valoradog en la sentencia/', 
la caugal no sería la invocada sino la de la segunda §ección del artículo 580 
del Código de Procedimiento Penal. El rectwrente intenta &aslayar, pero in­
fructtwsamente este es problema de técnica. Para apreciar la dimensión real 
del degacierto, basta.ría indica·r qtte dicha crítica atparece tan huérfana de 
demostración que su réplica consistiría en negarla, pues uno y otro· aserto 
podrían tener igual valor, attnqtw es oportuno destacar que este último 
tendría mayor mérito al apoyarse en la doble presunción de aciertl(} y jus­
ticia que acompMía a toda sentencia recurrida en sede de casación. 

Respecto· de ·la primera censura desarrollada con bas.e en la causal 
cuarta, la respuesta es también negativa, bien porque las pruebas echadas 
de menos no las precÍ\;a en debida forma el impugnador, bien porque no 
señala su trascendencia en punto de demostrar que, de haberse producido, 
habrían dado lugar a un fallo absolutorio; pero, de otro lado, tales compro­
baciones aparecen cQmO imposibles de practicar, por su imprecisión y vague­
dad, o se muestran como pretextos exculpatorios de la procesada. 

En efecto, nó se observa qué nota de importancia tenga el que se practi­
cara una inspección judicial en ·Casa de la Martínez Osorio, para determinar 
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si ésta vivía o no con su hija, y sus viajes fuera del país y el transporte 
de la cocaína; y no se entiende cómo el Juez instructor estuviera en condi­
ciones de citar como :testificantes a personas de las cuales la propia senten­
ciada desconocía sus nombres y direcciones; como tampoco el que se eche 
de menos la versión de terceros sobre los cuales el recurrente anota que la 
sentenciada "no tuvo testigos qué nombrar". 

Pero 'la ausencia de estas pruebas, así como su análisis y repercusiones, 
no se acomoda a aspectos tanto relacionados con el·debido proceso como sí 
al tema que encuadra la causal primera, aparte segundo, del artículo 580 
del Código 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 aplicación 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 convicción estimados para su respuesta, como tampoco puede 
aceptarse semejante controversia en procesos en los cuales interviene el 
jurado de conciencia. 

Finalmente, en cuanto al último de los -cargos, valga la reproducción 
de la tesis de la Delegada : 

''El hecho de no haberse notificado la sentencia de primer grado, o sea 
cuando se citó para la lectura del acta y sentencia, lo anterior no constituye 
nulidad supralegal ni nulidad relativa, so·lamente una simple irregularidad. 
Como bien lo anota el señor Fiscal Sexto del Tribunal Superior Militar en 
su concepto a folio 178 y ss. del primer cuaderno original, ese día 19 de 
noviembre de 1984 no se dio lectura a:l ac.ta y a la sentencia, ya que según 
constancia ele la Secretaría del Consejo de Guerra ·Verbal, la .Cárcel El 
Buen Pastor de esta ciudad no pudo remitir a la procesada para ese día, 
por cuanto el Ministro de Justicia había 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 secretaria!, 
señaló el día 22 del mismo mes y año 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 Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, 

RESUELVE: 

l\' o CASAR, la ~entencia ya mencionada en su fecha, origen y naturaleza. 

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

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carre?'io Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



ITMlPIEIDliMIEN'FO 

Amistad. 

lLas relaciones entre Ullllll prolfesiollllal del derecho y· su asistido, pueden 
gellll.erar ellll.tre ellos selllltimielllltos de amistad, pero de una amistad que 
~mo siempre reviste las calidades de ]plrofunda e íntima, ya que se Jlll1llede 
quedar en los límites de UllRll trato simJllllemeRllte deferente. 

Corte Suprema de htsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 021. 

Bogotá, D. E., 12 de marzo de 1986. 

VISTOS 

El señor doctor Raúl Trujillo Cortés, Magistrado de la Sala Penal del 
Tribunal Superior de Bogotá, se consideró impedido para conocer en segun­
da instancia de la consulta del sobreseimiento definitivo con que fuera 
favorecido Juan Andrés Botero Rodríguez, sindicado por un delito culposo 
de homicidio. 

El Magistrado Trujillo Cortés, apoya su posición en el hecho. de que 
en pasada ocasión fue denunciado penalmente ante la Corte por un inexis­
tente delito contra la administración de justicia y que en dichas diligencias 
estuvo asistido por el doctor Jesús Bernal Pinzón profesional del Dérecho 
quien es en la actualidad el apoderado del sindicado en el sumario que como 
Magistrado debe revisar. 

Expresa el Magistrado, que '' ... el señor doctor J es(~s Bernal Pinzón 
aparece como apoderado del sindicado, circunstancia que me lleva a fijar 
una posición frente a los demás integrantes de la Sala Penal Decisoria. El 
·citado profesional, me asistió en calidad de personero judicial en un proceso 
que adelantó la honorable Corte Suprema de Justicia co:ntra 1a Sala presi-
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dida por el doctor Ricardo Romero Riveros -en uso de buen retiro- de la 
cual yo hacía parte y por el delito de prevaricato y según denuncia formu­
lada por Pedro Julio Espinosa Vargas, diligenciamiento que se finiquitó 
por sobreseimiento definitivo. 

''La anterior gestión fue prestada por el distinguido abogado en forma 
desinteresada y con gran profesionalismo, que hicieron nacer en mí una 
relación no sólo de gratitud, sino de· amistad. Considero que constituye 

· esa situación una hipótesis de impedimento que si bien no calza exactamente 
en las señaladas en el artículo 78 del Código de Procedimiento Penal, sí 
me restan independencia moral, indispensables para los intereses de la 
justicia ... " ( fl. 23) .. 

La anterior manifestación fue puesta en conocimiento de los Magis­
ti·ados integrantes de la Sala de Decisión del TribunaJl, 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 jurídico ... ". Agrega el Tribunal 
que '' ... tampoco el reconocimiento de los servicios prestados por el profe­
sional, configura el ligamen exigido por el artículo 78, numeral 59 del 
Código de Procedimiento Penal. .. ". 

SE CONSIDERA 

Ha querido el legislador, cpmo garantía de imparcialidad en la admi­
nistración de j1tsticia, que el f1tncionario que tenga motivo que pueda 
·alterar la serervidad de su conciencia o la rectitud de su juicio en su labl()r 
juzgadora, l!-SÍ lo manifieste y se abstenga de fallar el asunto sometido a 
su consideración. 

Las razones que p1teden llevar al Juez a adoptar esta determinación, 
son no obstante taxativas y las enumera el artíc1tlo 78 del Código de Proce­
dimiento Penal. 

Entre los motioos de 1·ec1tsación 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 vida en sociedad hagan nacer entre las personas vínculos 
de afecto, en ocasiones tan profundos que priven al follador de la ecua­
nimidad necesaria en su delicada función juzgadora. 

Pero el Código de Procedimiento Penal no ha erigido como causal de 
impedimento la amistad, p1tra y simple, sino como lo ha sostenido reite­
radamente l<z Corte: " .. . la amistad íntima, vale decir, aq1tella que tras­
ciende los planos de los formalismos y conveniencias propios de la vida de 
relación, para adentrarse en el restringido ámbito de 1tna comunicación 
sentimental y espiritual ent1·e dos seres q1te se identifican o complementan 
y que mantienen por eso, más o menos estables relafJiones interpersonales 
de complementación mutua y desinteresada ayuda ... ". (Corte Suprema 
de .Justicia, auto del 6 de diciembre de 1979). 
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En el caso qtte se examina, la manifestación inhibitoria del Magistrado·, 
no se fundamenta en esa amistad íntima., en estrechos lazos dé compañerisnw 
con el doctor Bernal Pinzón, sino en simples relaciones profesionales surgi­
das entre ellos por el hecho de que el abogado en ejercicio, en pasada 
ocasión, asistió al Magistrado como su apoderado en unas diligencias pena­
les. 

Admite la Sala que estas relaciones entre un profesional del Derecho 
y su asistido, pueden generar entre ellos sentimientos de ami~tad, pero dé 
ttna amistad que no siempre reviste las calidades de profttnda e íntima, ya 
que se pttede quedar en los límites de un trato simplemente deferente. 

Esto último sucede en el caso que se examina, porque el Magistrado 
Trujillo Cortés no afirma que exista entre él y quien fuera su apoderado, 
amistad íntima y se limita a expresar que la razón que asoma como impe­
dimento NO CALZA exactamente dentro de ningttna de las causales que 
enumera taxativamente la ley y que sólo obedece a la gratitud que siente 
hacia quien defendió ante la justicia sus intereses. 

Se trata entonces de delicadeza personal, de un sentimiento de orden 
moral, sin ftterza suficiente para ser calificado como impedimento de carác­
ter legal. Los motivos exteriorizados por el Magistrado se inspiran en el 
anhelo de colocar su nombre por encima de malos entendidos, en loable 
propósito, que no constituye sin embargo motivo legal como para separarlo 
del oonocimiento del sumario. -

Sobre este aspecto es conveniente conocer corno antecedente doctrinario, 
el atdo del diecisiete de febrero de 1981, donde la Corte, al decidir un caso 
análogo al que hoy nos ocupa, ·expresó lra siguiente: 

" .. . las ordinarias relaciones de amistad que dan lugar a servicios de 
carácte.r profesional, de colaboración o ayuda, 'permanecen en el nivel de 
las que integran y sostiene la vida comunitaria y sólo se elevan· a ~a categoría 
de la amistad íntima cuando superan ese plano y penetran en el estrecho y 
privilegiado nivel del afecto personal profundo, desinteresado y constante'. 
Es ésta especial categoría espiritual la que tiene ftterza suficiente para des-

. viar la ecuánime objetividad del juzgador -cuando de ella es protagonis­
ta,.:... hacia determinaciones en que suele pesar más el sentimiento positivo 
que tien.de 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 
experimenta un sentimiento de amistad es quien dispone de mejores medios 
para valorarlo, no es menos cierto que de la propia valoración que hace el 
Magistrado de su vinculación con el doctor Bernal Pinzón, no se puede 
colegir la existencia de una qmistad íntima, sino tan sólo un sentimiento de 
gratitud, sin fuerza suficiente para alterar la rectitud de su juicio o la 
ecuanimidad de su criterio. 

Lo anterior es suficiente, para que la Corte Suprema de Justicia -Sala 
de Casación Penal-, considere INFUNDADO EL IMPEDIMENTO manifestado por 
el doctor Raúl Trujillo Cortés, Magistrado de la Sala Penal del Tribunal 
Superior de Bogotá, .dentro del presente sumario y ordene devolver el 
expediente a la Oficina de origen para que siga su curso normal. 
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Cópiese, notifíquese y devuélvase a la Oficina de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carrefw-Lnengas, Gttillermo Dávila Muñoz, Guillerrrw Duque 
Rttiz, Gttstavo Góm,ez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



COlLJISHON DE COMJ?E'I'ENCRAS 

Eim los tipos pe~males de co~mducta compuesta alternativa, ia coiisió~m de 
· oompeten11cia territorial, se resunelve fren11te al pri~mcipio del coJtUocimieimto 
a prevamción11. 

Corte S1tprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Luis Enrique Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 024. 

Bogotá, D. E., 18 de marzo de 1986: 

VISTOS 

De conformidad con las previsiones del art.ículo 69 del Código de Proce­
dimiento Penal, de plano resuelve la Corte el conflicto de competencias 
suscitado entre los Juzgados Penales del Circwto de Cali (V ~le) y Caloto 
( Cauca), respecto al conocimiento de las diligencias investigativas que por 
infracción al Estatuto Nacional de Estupefacientes se adelanta contra Angel 
Oliverio Molina Echavarría .. 

HECHOS 

Los que generaron el proceso tienen que ver con la captura de Angel 
Oliverio Molina Echavarría, realizada el 29 de octubre del año inmediata­
mente anterior en el terminal ferroviario de la ciudad de ·cali, cuando se 
dirigía a Cartago llevando una caja de cartón con aproximadamente 25 
libras de marihuana (fol. 1). 

RESULTANDOS y CoNSIDERANDOS 

1 Q Antecedentes procesales:· El criterio de los funcionarios trabados 
en colisión se puede resumir de la siguiente manera: 

Para el Juzgado 16 Penal del Circuito de Cali, el sitio donde se "com­
pró" la yerba, determina el Juez ·llamado a conocer de la investigación, y, 
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como la. exposición del sindicado ante la. Policía resulta creíble en el sentido 
de que ello ocurrió en Corinto (Ca. u ca), la competencia radica en este 
funcionario a quien le remite la actuación 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 
"adquirió" la yerba, que al estar plenamente probado que "la Uevaba con­
sigo o transportaba'' al momento de su aprehensión en la ciudad de Cali, 
son los Jueces de esta capital los llamados a conocer del diligenciamiento, 
según lo dispone el artículo 42 del Código de Procedimiento Penal. 

2Q Apreciam:ones de la Sala: Elementales son las precisiones que debe 
hacer la Corte para desatar la colisión materia de estudio. 

En la descripción del delito de tráfico de sustancias qtte producen 
dependencia, el legislador ha empleado varws verbos rectores que alterna­
tivamente señalan la condttcta que debe cttmplir el agente. Se caracterizan 
estos tipos penales que la doctrina denomina compuestos alternativos, por­
que el delito llega a su comisión con la realización de una o de varias de 
las conductas descritas en ellos. Puede octtrrir, por lo tantra, que el agente 
haya realizado diversos comportamientos de aqttellos descritos en un mismo 
tipo penal y q1le esas condttctas se. hayan verificado en lugares de diversa 
jurisdicción, caso en, el cttal es forzoso llegar a la· cranclusión de qtte el hecho 
-pues se trata del mismo delito- se cometió en diversos lugares, de suerte 
que para la determina.ción de la compete.ncia resttltan aplicables las reglas 
del conocimiento a prevención. 

Si elestupefaciente se adquirió en un Distrito o Circuito y se transportó 
o llevó consigo en otro, es innegable que en·cada uno de esos lugares se 
cometió el delito y la competencia para su juzgamiento se deducirá de lo 
dispuesto en el artículo 42 del Código de Procedimiento Penal sobre la 
competencia a prevención. En este caso, el Juez competente por la natura-

. leza del hecho lo será el del lugar en que primero se formule la denuncia 
o en que primero se inicie la instnwción, y, en igualdad de circunstancias, 
el del lugar en que primero se haya aprehendido al procesado. 

3Q. Conclusiones: Como las situaciones anteriores se dieron en la ciudad 
de Cali (Valle), es al Juez de esta localidad, específicamente el 16 Penal 
del Circuito, el que debe co.nocer y fallar esta averiguación. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia .-Sala de Casación 
Penal-, 

RESUELVE: 

1Q DIRIMIR la colisión 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). · · 

2Q En firme esta decisión remítase lo actuado al citado despacho. 

3Q Comuníquese lo resuelto al señor Juez del Circuito de Caloto. 
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Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, G1tstava Górnez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga .. 

José H e:riberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



IP AR'll'E CITVITJL 

IPersoimería sUIStaimiiva. 

lLas dlifi.~Cunll.tades que ¡pm.edla afroimtar unim IIJill"Ofesioimall dell dell"ecltno 
eim llos ~Casos a él eimcomemllados, SOim cmusecunenltes coim ]a dedicaeióim 
allJsolunta que les debe disiiJieimsall", sin que se IIJIUlledla sosienell." qune lle 
caunsall"oim ]!)ell."junicios. !Por lo ta1mto, calt"ece de IIJiersoimería sustaJrlltiva 
¡p¡ara constitunill"Se eim IIJiall"te civil. 

Corte Suprema de J7tsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V elásq1tez . 

.Aprobado: Acta número 024. 

Bogotá, D. E., 18 de marzo de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Bogotá, en auto de 9 de abril de 1985, rechazó 
la demanda de constitución de parte civil presentada en su propio nombre 
por la doctora María Teresa Gómez de Castellanos, dentro del proceso 
adelantado contra la doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, Juez 46 de 
Instrucción Criminal de Bogotá, por el presunto delito de prevaricato, y 
en donde la ahora demandante es denunciante de actuaciones que consideró 
delictivas, en proceso adelantado en el referido Juzgado y donde ella fue 
apoderada del sindicado Francisco Ruiz Mosquera. Contra tal determina­
ción se interpuso recurso de apelación, el cual fue debidamente concedido 
mediante auto de fecha 16 de marzo de 1985. . . 

HECHOS 

Sin denominarlos, así 1os consigna el Procurador Tercero Delegado en 
lo Penal: 

"Por auto de nueve ( 9) de abril de 1985, el Tribunal Superior de 
Bogotá, rechazó la, demanda de constitución de parte civil presentada en 
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su propio nombre por la doctora María Teresa Gómez de Castellanos, dentro 
del proceso de la referencia, en el cual aparece como denunciante. El Tri­
bunal concedió en el efecto devolutivo el recurso, debidamente sustentado, 
habiéndose remitido las diligencias a la honorable Cbrte (Fls. 64 y siguien­
tes, 72; Cuad. -1Q). 

''Complementadas las copias iniciaimente remitidas y corrido el tras­
lado a este despacho, se procede a emitir el correspondiente concepto, previa 
anotación de encontrarse debidamente concedido el recurso. 

''En la providencia referida del Tribunal se anota que la abogada 
mencionada formuló en su propio nombre, denuncia contra la Juez 46 de 
Instrucción Criminal, doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, por preva­
ricato por acción y omisión en el proceso que instruía contra Francisco 
Ruiz Mosquera; que la misma profesional presentó demanda de constitución 
en parte civil, en su nombre y como denunciante, para el pago de los 
correspondientes perjuicios, por estimar que, además de los perjuicios oca­
sionados a la administración pública también se le causaron a ella, dada 
la dedicación con que en tres meses -tiempo de detención de su repre­
sentadó Francisco Ruiz Mosquera- hubo de atender el proceso correspon­
diente, para reparar ·la injusticia cometida con aquél, como se reconoció 
por el Juez del c~mocimiento y el Tribunal, hasta cuando se dispuso su 
libertad, lo cual representó rechazar poderes de otras personas y el tiempo 
que hubo de dedicar a este caso y ' ... así estuve prácticamente imposibi­
litada durante el tiempo señalado ... '; y se le causaron también perjuicios 
morales, habiendo sufrido consecuencia por represalias en su contra ; pidió 
se aplicará el artículo 108 del Código Penal. 

- ''Se anota en la providencia, que la denunciante como profesi<mal 
representó al procesado Ruiz Mosquera en proceso instruido por la acusada 
y que el acta de inspección judicial sobre éste, establece la actividad de la 
apoderada; menciona el artículo 2341 del Código Civil en cuanto a indem­
nización por delito, o culpa y que la acción civil la ejercen los perjudicados 
o sus herederos en el proceso penal, anota quiénes son titulares de ·la acción 
civil (artículo 125 C. P. P.) y expresa que hasta el momento no existen 
pruebas que acrediten 'personería sustantiva' de la demandante, como 
titular del derecho, pues éste debe provenir de situación- jurídica clara y. · 
concreta en cuanto al daño producido por el delito, porque de no ser así, 
serían muchas las personas que podrían hacerse p-arte en el proceso pena'l; 
que en este caso los perjuicios alegados ' ... son los circunstanciales al 
ejercicio de la profesión de abogado ... ', cuya función social conforme al 
Decreto 196 de 1971, es la de colaborar con las autoridades, asistir alas per­
sonas en el desenvolvimiento de sus re1aciones jurídicas, lo cual significa 
que al asumir un poder, el abogado contrae las correspondientes obliga­
ciones; 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 gestión, le impone vigilar •la marcha del proceso, con­
currir a las diligencias y demás actuaciones necesarias. 

''Al sustentar el recurso interpuesto, expresó la denunciante que si es 
cierto con la acción civil se busca el resarcimiento del daño, también lo es 
que se dirige a descubrir los hechos y cómo se consumaron; estima que el 
Tribunal interpreta equivocadamente sus a·legaciones, pues se considera 
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perjudicada profesional y económicamente, 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 sólo moral, Hino económico, lo cual no atendió el Tribuna;! para 
admitirla como parte civil; además, no se tuvo en cuenta que la Juez acu­
sada se declaró impedida en relación con ella y no con su poderdante y que 
además en la misma fecha dictó otra providencia, cuando declarado el 
impedimento no podía tomar esta nueva determinación y además había 
dejado de pronunciarse sobre un acto urgente de instrucción, cual era 
resO'lver la situación jurídica del indagado; desde ese momento comenzaron 
los perjuicios de toda índole, lo cual indica conforme a las normas citadas, 
que sí es titular de la acción civil y que en consecuencia al rechazar su 
demanda, se le niega un derecho, sin analizar la situación 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, iniciado con base en copias de proceso por fraude mediante 
cheques, en el cual era denunciante el sindicado, poderdante suyo en el 
negocio en .trámite en el Juzgado 46 de Instrucción, negocio en el cual se 
aplicó el artículo 163 del Código de Procedimiento Penal, expedidas aqué­
llas sin encontrarse en firme tal providencia; que recibidas ·las copias, la 
Juez mencionada, libró orden de captura contra Ruiz Mosquera, quien 
rindió indagatoria y que el 18 de agosto de 1983 la Juez acusada se declaró 
impedida por cuanto la apoderada como Magistrada la había postulado 
para un cargo judicial y aceptó la constitución de parte civil, decisión que 
no fue notificada; así el impedimento fue sólo parcial, vio·ló l.os artículos 
77 y siguientes del Código de Procedimiento Penal y no aplicó el artículo 
87 del estatuto dicho, pues se abstuvo de .cumplir acto urgente de instruc­
ción cual era resolver la situación jurídica del procesado, no obstante haber 
adoptado otra determinación; e insistió en sus razonamientos, para aducir 
su calidad de perjudicada moral y m¡:tteria:lmente, por la dedicación que 
hubo de tener en el proceso respectivo, con perjuicio de ·otras actividades 
profesionales, perjuicio que desconoció el Tribunal y que la demanda sólo 
puede rechazarse por falta ele personería y su aporte contribuiría a aclarar 
los hechos. 

''Las copias remitidas por el Tribunal complementadas con ·las enviada~~. 
posteriormente por disposición del señor Magistrado ponente, son las de la 
denuncia presentada por la doctora María Teresa Gómez de Castellanos 
contra la Juez 46, doctora Gutiérrez, por ~os hechos ya indicados afirmando 
que no existía amistad íntima y el motivo a;legado no daba base para el 
impedimento; incurrió en prevaricato porque si se declaraba impedida y 
no resolvía la situación jurídica del indagado, no podía admitir 1~ parte 
civil, providencia que no se notificó a su representado, con lo cual infringió 
los artículos 149 y 150 del Código Penal; que procedió aceleradamente y 
sin examinar debidamente la situación, con perjuicio de su representado· 
privado de su libertad; se acompañaron copias difícilmente legibles de 
autos dictados en el proceso citado por los cuales se aceptó la demanda de 
parte civil a nombre del denunciante en dicho proceso y del auto de decla­
ración de impedimento. La denunciante se ratificó consignando manifesta­
ciones que en sustancia son las mismas y quedaron resumidas. 
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''Se dispusieron diligencias previas, entre éstas, inspección· judicial al 
proceso contra Francisco Ruiz Mosquera, en el cual se estableció su trámite 
en relación con la denuncia (Fl. 26 copias) consistente en que recibidas 
las copias remitidas por el Juzgado 35 de Instrucción y al despacho de la 
Juez 46 en agosto 10 de 1983, se abrió la investigación el 13 y se dispone 
la captura, se recibió el 16 informe de la captura cumplida el 14, aparece 
poder en 16 para constituir parte civil y se presentó demanda, se recibió 
indagatoria al procesado el 17 de agosto, el 18 se acepta la constitución de 
parte civil, que no se notificó al procesado, si bien sí 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 último despacho el impedimento y resolviendo la situación 
jurídica del implicado con detención preventiva, dictado después de reci­
bidas otras pruebas, cumpliéndose posteriormente el trámite y envío del 
proceso al Juez del conocimiento, el cual revocq, cumplidas otras actua­
ciones, el auto de detención; y después de otras' pruebas, se calificó 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 abrió la investigación presentándose la 
demanda de parte civil por la apelante, rechazada como queda dicho en la 
providencia materia de apelación (Fls. 53 a 74, Cuad. copias). 

''Obra también copia de actuación posterior, consistente en la denuncia. 
presentada por Francisco Ruiz Mosquera, quien coadyuva y ratifica 1a 
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 reseñados, sin que sea necesario volver sobre los mismos. 

'' Se demostró la calidad de funcionaria de <la acusada, con ·copias de 
los actos de su nombramiento y confirmación (Fl. 63) y acta de posesión; 
y aparece del proceso que actuó en diligencias materia de la denuncia". 

CONCEPTO DE LA DELEGADA 

Se comparte la decisión del Tribunal de no admitir como parte civil-a 
la aquí denunciante y su motivación de hacerlo por cuanto ''siendo ésta 
únicamente la apoderada del procesado perjudicado con la decisión de 'la 
funcionaria que se considera ilícita, no tenía la calidad de perjudicada con 
la infracción, ni consecuencialmente podía constituirse en parte civil". 

Es cierto, también, lo expuesto por el Tribunal en el sentido de que 
''la conexión de la persona con el hecho iHcito debe ser concreta, pues de 
otra manera cualquier persona y con base en los efectos generales del delito 
en el orden social, podría alegar tal calidad y constituirse en parte civil". 

" 
''Los perjuicios sólo pueden alegarse, para efectos de constitución de 

parte civH, 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 atención que requiriera el caso, se relacionarían con su retribución u 
honorarios, determinados en vista de la ·labor cumplida, resumiéndose éstos 
en la mayor dificultad de la defensa en cuanto 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 e'l ejercicio de su función 
son, como lo anota el Tribunal, efecto de aquélla. 

" 
''Tampoco puede entenderse demostrada ésta (la calidad de perjudicado 

con la infracción) por el hecho del inicial impedimento por situación 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 dedicación de tiempo y aun la preocupación que ocasionara el caso, 
se relacionan con el ejercicio de tal función, como ya quedó 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 
decisión apelada, basta agregar que últimamente se constituyó parte civil 
en nombre de quien representado por 'la recurrente, sería precisamente 
el afectado, por concretarse en él directamente el posible perjuicio alegado 
y en relación exactamente con los mismos hechos y la misma situación, 
aunque en el caso de la denunciante y apoderada, se alegan los perjuicios 
indirectos referidos''. 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Sucintamente el caso sub-exámine es el siguiente: En el Juzgado 46 de 
Instrucción Criminal de Bogotá se ade'lantó proceso contra el señor Frail"' 
cisco Ruiz Mosquera, siendo su apoderada la doctora María Teresa Gómez 
de Cast>Cllanos, quien, en el presente proceso, es denunciante. En aquel 
expediente, la Juez, doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, el18 de agosto 
de 1983, se declaró impedida para conocer de él por haber sido la doctora 
Gómez su postulante para el cargo y, el mismo día, aceptó una demanda de 
constitución de parte civil y no entró a resolver la situación jurídica del 
capturado. En la misma fecha las diligencias fueron remitidas al Juzgado 
48 de Instrucción Criminal, funcionario éste que asumió el conocimiento y 
quien, en agosto 22, decretó la detención preventiva de Ruiz M9sque'ra. 

La doctora Gómez de Castellanos pretende ahora la revocatoria de la 
decisión q·ue le rechaza la demanda de const~tución de parte civil en nombre 
prop1·o, pues entiende que ''el comportamiento ilícito de la citada funcio­
naria (doctora Gutiérrez de Silva), sí me ocasionó perjuicios de orden 
material y moral, así como también dentro de mi profesión. El escándalo y 
preocupación de ver cómo se vulneraba la probidad de la administración de 
justicia, la subsiguiente tensión de ver cómo se tomaban represalias ilegales 
e injustas contra un inocente, que su único pecado fue el de haberme 
designado como su apoderada, mientras tenía la angustia permanente de 
ver cómo se seguían cometiendo atropellos y violaciones a la ley, ante lo 
cual era impotente para subsanarlos". 
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De conformidad con el artículo 131 del Código de Procedimiento Penal, 
el rechazo de la demanda de constitución de parte civil " ... sólo podrá 
fundarse en ilegitimidad de la personería del demandante"~ Sabido es que, 
esa personería, puede ser sustantiva o adjetiva. Y, en el evento a estudio, 
se trata de determinar si la demandante tiene o no esa personería; sustan­
tiva, es decir, si es o no titular del derecho mtlnerado. Pttes bien: el artículo 
125 del Código de Procedimiento Penal disprane que "las personas natttrales 
o jurídicas perjudicadas con el delito, o sus sucesores, podrán ejercer la 
acción civil dentro del proceso penal, constitttyéndose parte civil". Y debe 
entenderse qtte, ese derecho lesionado; responde a un interé~ jurídico y 
apunta a aquel dmio que se causa de manera iivmediata y directa eran el 
delito. · 

Esta Corporación ha sostenido: 
" ... Extender el derecho de acción indemnizatoria a toda persona que 

hipotéticamente hubiere recibido. daño con el delit,o, sería permitir la 
interminable constitución 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 artículos 2341 del Código Civil, 24 y 
125 del Código de Procedimientr0 Penal, ha establecido este específico dere­
cho de acción a favor de quienes realmente han sufrido daño con el delito, 
esto es, en beneficio de quienes en forma directa e inmediata se les irroga 
el perjuicio, o de sus herederos . .. " (C. S. de J., Gas. Penal, auto del14 de 
mayo de 1981). 

Quien dictó el auto de detención que cobijara a Ruiz Mosquera no fue 
la Juez acusada, sino otro funcionario bien distinto. Por ello causa extra­
ñeza que la demandante pretenda ahora constituirse en pade civil, alegando 
posibles perjuicios originados en la medida restrictiva de libertad decretada 
en contra de su patrocinado. Aquélla, es cierto, se separó del conocimiento 
del proceso y p1·odttjo decisiones que son materia de investigación, pero no 
se ve cómo ellas pudieron ser las causantes de los perjuicios a que alude la 
demandante, a no ser que se piense qtte ésta abrigaba la certidumbre de una 
resolución favorable de la situación jttrídica de su cliente si tal expediente 
continuaba bajo el conracimiento de la.Juez que terminó por declararse impe­
dida. y si la hoy demandante, obrando en aquel proceso como apoderada, 

debió concederle al mismo "una dedicación absoluta, con dejación y rechazo 
de servicios profesionales para otros casos, que me representaban económi­
camente sttmas apreciables", para obtener la liberación del sindicado, no se 
entiende cómo pttede atribttirse todo esto a la Juez 46, pues, se repite, no fue 
ella quien dictó el auto de detención. 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 func~onario a quien le correspondió 
el proceso. Algo más: es apenas natural qtte un profesional del derecho 
dispense a los casos a él encomendados dedicación absoluta, sin que, por 
las dificultades que deba afrontar, se pueda sostener que ya se derivaron 
perjuicios. 

El Magistrado Ponente, én decisión de esta Corporación de catorce (14) 
de mayo de 1981, a que se hizo alusión anteriormente, salvó su voto, en 
compañía de los Magistrados Alvaro Luna Gómez y Darío Velásquez Gavi­
ria. En tal salvamento, entre otras cosas, se dijo : 
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''Creemos que la mayoría, en este caso, ha olvidado un aspecto de suma 
trascendencia, vale decir, que la conducta tomada como delictuosa se 
cumplió en un proceso penal y que en éste no sólo el sindicado y su apode­
rado sino el titular sustantivo de la acción civil y su apoderado, pueden y 
es hasta obvio que resulten, simultáneamente cada conjunto o grupo, doble­
mente perjudicados. Cuando se sostiene que acciones de esta índole, cumpli­
das en este específico marco, sólo pueden dañar al procesado o al titular de 
la acción civil, con prescindencia absoluta de sus respectivos apoderados, se 
está olvidando el papel esencial y jurídicamente tutelado que estos últimos 
cumplen. Si el abogado asume una crecida serie de responsabilidades, repar­
tiéndose la ponderosa carga de obligaciones y deberes, si la forma como 
actúe y se le atiende condiciona la efectividad de •los derechos de su poder­
dante y la normalidad y retribución de su gestión, no resulta forzado sino 
na;tural 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 
simultánea, pero diversa, hacia el respectivo representado. La prevarica­
ción, el fraude procesal, etc., figuras muy propias del proceso, envuelven 
un daño para el abogado, sea éste el representante de la parte civil o del 
sindicado. ¡,Acaso sus honorarios no pueden sufrir mengua o deterioro? ¿O 
su reputación y eficacia profesional no insinuarán probablemente. una des­
mejora~ ¿Y la responsabilidad inherente al mandato no presentarán JJ,latices 
de complejidad? ~O será igualmente fácil para ese apoderado, mediando 
ese presunto ilícito, llevar a feliz culminación la actividad a él encomen­
dada? ¿No envolverá todn ello la conereta proximidad de un conflicto de 
ética profesional, con los consiguientes resultados de un azaroso proceso 
disciplinario y de su sanción? Todo esto, r~almente, aparece como algo 
cierto y directo, características del daño resarcible, susceptible de ser 
reparado mediante la respectiva acción civil. De otro lado, como atrás se 
dijo, aquí la situación no se presta a especulaciones, a vaguedades, a supo­
siciones. La situación es determinada y con límites de definidos perfiles 
jurídicos : la intervención en un proceso 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 traducía una situación diferente. De ahí 
que no proceda una invocación general de opiniones, sin precisar, en sus 
aspectos fácticos, su total identidad. En el sub-exámine, es incuestionable 
la carencia de personería sustantiva y lo acertado del rechazo de la; demanda 
de constit1wión de parte civil, como lo decidió el a quo . 

. 
Finalmente, de autos aparece que Francisco Ruiz Mosquera, sindicado 

detenido en el proceso que motivara el presente, se constituyó en parte civil 
y que la doctora María Teresa Gómez de CasteHanos es su representante. 
Esto f.ortalece, en cierta manera, la decisión de rechazo de su demanda de 
constitución en parte civil, a nombre propio. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, coNFIRMA el auto apelado, ya señalado en su fecha, origen y 
naturaleza. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 
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Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero Borda, Jorge Carreña 
Luengas, Guillermo L. Dávila M., Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gómez 
Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 



CAMJBliO DJE RADICACliON 

Diferel!lcia coi11. recusación. 

]Las dos figuras buscan la absoluta imparcialidad del juzgador. Si na 
cam;a ~s ext:rnñña a éste corresponde la posibilidad del cambio de 
Iradlicación, ]plero, sñ el!. motivo no Rog:ra trasceJIUder sun esll'eJra ]plersoJIUal, es 
lla recusacióJIU, la institucióJIU que pudiera operar. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Pena~ 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado: Acta número 29. 

Bogotá, D .. E., 8 de abril de 1986. 

VISTOS 

La Oficina Jurídica del Ministerio de Justicia ha enviado la solicitud 
de cambio de radicación del proceso que cursa en el Juzgado Tercero Penal 
del Circuito de Sincelejo (Sucre) contra Arnulfo. Burgos Peña, por el 
posible delitD de invasión, a fin de que esta Corporación emita concepto 
conforme lo prevé el artículo 44 del Código de Procedimiento Penal. 

El apoderado de Burgos Peña, fundamenta su petición en los siguien­
tes y esenciales términos : 

Que el doctor Blas Romero Hernández, Juez Octavo de Instrucción 
Criminal, tiene amistad íntima con el doctor Germán Bula Hoyos, prestante 
político de esa región. · 

Que el 10 de octubre último el nombrado. Juez, en compañía de un 
Abogado y del doctor Bula Hoyos, arribaron a la vivienda de Juan Puertas 
Morelo ( a;ledaña al predio objeto de la litis) y "lo sometieron a coacción", 
para que variara su declaración vertida el 8 en el Juzgado Primero de 
Instrucción Criminal Ambulante, propósito que efectivamente se logró ese 
mismo día. 
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Que el Juez Tercero Penal del Circuito, doctor Lilio César González, 
es primo hermano de la contraparte, motivo. por el cual no dio aP'licación 
al artículo 163 del Código de Procedimiento Penal. 

Que el doctor Bula Hoyos tiene amistad "con los Jueces" y con el 
Magistrado Armando Vergara Cárdenas, dando lugar a que ''gravite en el 
ambiente social y procesal'' la influencia. del doctor Bula Hoyos. 

''Se siente atemorizado'' -concluye- porque, en ambas instancias, le 
fueron resueltas adversamente sus pretensiones, y prácticamente, desde ya, 
el Tribunal ''ha ordenado'' que se formule pliego de cargos a su represen­
tado Burgos Peña. 

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

SE· CONSIDERA 

l. De la neta litera:lidad del resumido escrito tiénese que cuatro de 
los· cargos que hace el actor, encamínanse a cuestionar la rectitud de la 
administración de justicia por amistad, parentesco y "prejuzgamiento", 
situaciones éstas :todas que hállanse consagradas expresamente como causa­
les de recusación en el artículo 78, numerales 39, 49 y 59 del Código de 
Procedimiento Penal. 

Pónese, pues, de relieve, ·la equivocación del peticionario en punto a la 
ruta procesal que eligió para manifestar su inconformidad con respecto de 
la aplicación de justicia. Porque es d,e elemental entendimiento q1te cuando 
se esgrimen motivos tendientes a ctwstionar la "capacidad subjetiva" del 
Jttez, la institución procesal que aparece de inmediato és la comprensiva 
de los impedimentos y recttsaciones, y no el cambio de radicación, figura 
qtte oonstituye una excepción a la regla general de que el Juez competente 
para conocer del hecho ptmible es el del lugar donde éste se cometió (artículo 
41 ibídem). 

Desde lnego que ambas figuras procesales persiguen un mismo fin: la 
absoluta imparcialidad del Juzgador, per·o la nota diferencial entre ellas 
no es otra que las condiciones reales d!mtro de las cttales emerge la posibi­
lidad de desvío en la adrniunistración de jttsticia: Si la cattsa es externa 
a.l btzgadrar -"ambiental", por decirlo a.sí- e involttera, por tanto, al 
resto de Jueces del mismo territorio, el cambio de radicación devendría 
examinable. Pero si el motivo no logra trascender la concreta esfera per­
sonal del Juez, el instrument•o procesal operable es la recusación, para qtte 
otro Juez, de ese mismo territorio, asuma el cranocirniento del asunto. 

2. Quizás sí resulta por lo menos examinable la referencia final del 
apoderado sobre la influencia del do!)tor Bula Hoyos. Pero, contrario a lo 
que aquél afirma, en la actuación que ha llegado a la Corte, la conducta · 
del mencionado político es explicable : lo unen lazos de parentesco y amistad 
con una de las partes, e incluso sirvió como testigo en el proceso penal por 
invasión ( Fls. 20 y ss.) . 

. La sola presencia de una persona no autoriza a afirmar que la Justicia 
oorre peligro, así aquélla detente el pode·r que se quiem. Esta preeminencia, 
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por sí misma, no pttede dar pie para pensar que las decisiones judiciales 
van a estar de su lado. Si así se razonara, ~a adrn.inistración de jttsticia 
t01·naríase imposible. 

3. En lo que atañe a los procedimientos de coacción que -dice el 
quejoso- se ejercieron sobre Puertas Morelo, este hecho sería extraño 
tanto al cambio de radicación, como al de recusación, pudiendo conformar, 
sí, un hecho punible, sobre cuya procedencia debe resolver el señor Juez del 
conocimiento en acato a lo dispuesto en el artículo 12 del Código de Proce­
dimiento Penal. 

)ro siendo, pues, procedente, el cambio de radicaciÓn, así habrá de 
conceptuarse. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, conceptúa m;sFAVORABLEMENTE al cambio de radicación solicitado. 

Regresen estas diligencias al Ministerio de Justicia. 

Edgar Saavedra Rojas, Lttis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Ca1·reño Lttengas, Gttillerrno Dávila Muñraz, Guillermo Duque 
Rttiz, Gustavo Gómez Velásqttez, Edgar Saavedra Rojas. 

José H. Velásqtwz Ramos 
Secretario. 



COMPETENCIA A PRJEVENCliON 

Cuando la infracción se ha cometido en varios lugares, es aplicable 
la norma subsidiaria de competencia a prevención. 

Corte Suprema de Jtc.sticia 

Sa.la de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Madínez Z. 

Aprobado: Acta número 029. 

Bogotá, D. E., 8 de abril de 1986. 

VISTOS 

Procede· la Corte Suprema de Justicia a resolver el conflicto de compe­
teneias, suscitado entre el Juez Segundo Superior de Palmira y su homólogo 
tercero del Distrito de Popayán en este proceso contra Ra.faei García Cantor, 
Víctor Manuel Prado Olaya y Jorge Alberto Carvajal Carvajal por los 
delitos de falsedad en documentos y estafa. 

ELEMENTOS DE JUICIO 

Luis Alfonso Marulanda Ruiz, residente en P¡¡,lmira, Valle del Canea, 
denunció en mayo 6 de 1982, a los ciudadanos Rafael García Cantor, Víctor 
Manuel Olaya y Jorge Alberto Carvajal Carvajal, como presuntos copartí­
cipes por los delitos de falsedad en documentos y estafa contra sus intereses. 

Afirma la denuncia, cómo Víctor Manuel Prado Olaya, en calidad de 
comisionista, Ie vendió al denunciante, un carro Zastava de propiedad de 
Fidel Guzmán, que portaba las placas NS-6707 y matrícula expedida en la 
ciudad de Bnga. 

El citado comisionista, en el mes de agosto de 1981, le presentó perso­
nalmente a los imputadoss Carvajal y Garcia, quienes en comunidad estaban 
dispuestos a enajenar un vehículo Renault 12, Modelo 79, color habano, con 
placas GU-5317, matriculado en la ciudad de Popayún. 
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Determinaron los negociantes entre sí, la permuta de los vehículos, 
hasta que finalmente acordaron que el denunciante entregaría el vehículo 
Zastava, más la suma de$ 300.000.00, que aceptaron los vendedores-permu­
tantes Carvajal y García. 

Como secuela del contrato verbal, las partes hicieron ·la entrega corres­
pondiente de los vehículos y Marulanda Ruiz, además hizo entrega previa 
de $ 100.000.00 en efectivo y dos cheques, uno librado para el 21 de 
agosto de 1981 por $ 160. 000. 00, fecha de la negociación y otro posfechado 
para el 6 de septiembre del mismo año por $ 60.000.00, y en favor del 
sindicado Jorge Alberto Carvajal Car_vajal. 

Seguidamente Carvajal Carvajal, le comunicó al denunciante, que no 
era necesaria la elaboración de documentos privados, donde constase la 
transacción y por tal motivo Marulanda Ruiz aceptó recibir del imputado 
lo que comúnmente se conoce como "traspaso abierto" o sea un documento 
privado, mediante el cual el titular del dominio del vehículo R-12, le ena­
jenaba directamente el automotor al ofendido. 

Para este caso específico el presunto titular aparece en el documento 
con el nombre de '' Gilberto Camacho Páez'' identificado con la cédula de 
ciudadanía número 2691279 de Yumbo (Valle), cuya firma fue legítima­
mente autenticada en la Notaría Décima del Círculo de Cali. 

El documento mencionado -entregado por Carvajal Carvajal en Pal­
mira- resultó ser espúreo porque la Registraduría Nacional del Estado 
Ci-vil, informó que persona con el nombre del propietario del vehículo R-12, 
no existe registrada en Colombia, aunque ó se registra un homónimo con 
la mencionada cédula, pero diferenciado en el último apellido, que no es 
"Páez ", sino Patarroyo. 

E&ta situación traduce que, si la autenticación de la firma de Camacho 
en la Notaría de Cali, es "auténtica" dado que el Notario reconoció su 
firma y el sello empleado, es porque alguien, sofisticadamente se presentó 
a dicha entidad con cédula de ciudadanía también falsa. 

Con posterioridad a la transacción realizada en Palmira, carrera 26 
número 27-46, para el 22 de agosto de 1981, el denunciante, haciéndose 
acompañar del comisionista Víctor Manuel Prado Olaya, marcharon hacia 
la Secretaría de Tránsito de Popayán, a registraT el ''traspaso abierto'', 
espúreo, lo que se llevó a efecto sin ningún obstáculo, y con intervención de 
la tramitadora y sindicada María del Carmen Sánchez, persona que a los 
doce días le remitió a la ciudad de Palmira, los documentos debidamente 
diligenciados, incluyendo la tarjeta de propiedad número 1407220 de 16 de 
septiembre ele 1981, a nombre ele Marulancla Ruiz. 

Importante resulta agregar cómo el Renault 12, se_ encontraba matricu­
lado en la ciudad de Popayán, con manifiesto de Aduana número 042538 
de noviembre de-1979, y con las facturas expedidas por la firma "Roldán 
& Cía.'' de Medellín y ''Autos :B'rancia Ltda.'' de Bogo:tá, documentos éstos 
-públicos y privados- con los que se matriculó el automotor a James 
Alberto Barona, el 11 de agosto de 1980 y cuya investigación lleva a cabo 
el.Juzgado 17 Penal del Circuito de la capital vallecaucana. 
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Con dichos documentos se expidió tarjeta de propiedad a nombre del 
inexistente "Gilberto Camacho Páez ", pm· parte del Jefe de la Unidad 
Operativa Guillermo Segura Grueso y Victoria Castillo, como Jefe. de 
Grupo de trámite de "matrículas iniciales". 

Enter¡tdo Marulanda Ruiz de la aparente legalid~d de la permuta, hizo 
también entrega, previa autenticación de su firma en la Notaría Tercera de 
Palmira, del ''traspaso abierto'' de su vehículo Zastava, a Rafael García 
Cantor, porque así le fue solicitado, con el fin de aligerar transacciones 
futuras. · 

Por el mes de septiembre de 1981, a Marulanda Ruiz le decomisaron 
el vehículo Renault 12, para cuyo efecto privaron de libertad a los tres 
cosindicados, pero como las autoridades encontraron la documentación 
"correcta", los dejaron en libertad. 

No obstante, pa:ra el 30 de abril de 1982 -ocho meses después de rea­
lizada la transacción-, el Renault 12 fue decomisado nuevamente, pOI" 3 
agentes del F-2, cuando lo conducía el amigo del denunciante, Rodrigo 
Rendón Gallego. 

·Al ser revisado minuciosamente el automotor, las autoridades adminis­
trativas descubrieron cómo "la plaqueta del. motor", era falsa, decomisando 
el mismo, por haber sufrido "falsificación integral". 

El bien mueble, fue trasladado a la ciudad de Cali, donde se hizo 
presente Marulanda Ruiz, siendo coetáneamente privado de su libertad 
hasta el 4 de mayo de 1982, cuando el Juez 17 Penal del Circuito le definió 
faYorablemente su situación jurídica. 

Quedó claro entonces que el vehículo adquirido por el denunciante, 
había sid•o hurtado a James Alberto Barona, el 11 de agosto de 1980 en la 
ciudad de Cali, conservando legítimamente ·el número 22644 correspon­
diente a la cabina, pero sufriendo ''falsificación integral'' en el número 
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 García Bueno, Rodrigo Rendón Gallego, 
José Octavio Laverde Ospina y Juan Gregorio Berrío, se limitan a corro­
borar fielmente la versión proporcionada por el denunciante, al realizar la 
transacción con los coindagados. 

Cuando se realiza inspección judicial a la Secretaría de Tránsito de 
Popayán, se revisa la ''carpeta'' del vehículo hurtado y se descubre, cómo 
el automotor, formalmente lo vendió ''Autos Francia Ltda. '' en Bogotá a 
"Gilberto Camacho Páez ", el 13 de marzo de 1980, con solicitud previa 
de matrícula y autenticación apócrifa de la firma del comprador en la 
Notaría Segunda de Cali, donde según el imputado Carvajal Carvajal, el 
inexistente adquirente del vehículo se apeó del mismo, cuando se dirigían 
a Popayán a registrar el traspaso. Al vehículo le fueron adjudicadas las 
placas GUc5317 en septiembre 18 de 1980, pero además, el inexistente 
Camacho Páez, también aparece autenticando su firma con posterioridad 
en la Notaría Décima de Cali, en aquel documento también calificado de 
apócrifo que le entregó Carvajal Carvajal al denunciante. 
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No sobra expresar cómo realmente el vehículo, objeto material de 
investigación, fue inicialmente vendido por ''Auto Colombia'' a Hernando 
López Jiménez, de Bogotá, y posteriormente fue comprado por James Al­
berto Barona, por adquisición que hizo éste a la compañía "Roldán Autos" 

. de Cali, en fo·rma perfectamente legítima. 

Como ya se dijo toda la documentación referente al vehículo investi­
gado resultó ser falsa. Pues el Manifiesto de Aduana de noviembre de 1979, 
no fue expedido por la Aduana Interior de MedeUín, ni resultó suscrito 
por los funcionarios Ohdelio Llanos Ruiz y María Puhenza Eastman Hoyos, 
lo que se ratificó con inspección judicial practicada a· dicha dependencia, 
para inferirse con notoriedad, cómo la solicitud de nacionalización 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 además la firma '' Roldán & Cía. Ltda.'' de Medellín, no fue la 
entidad que solicitó el ''empadronamiento'' del automotor, lo que fue 
ampliamente ratificado con inspección judicial a dicha dependencia. 

Y también diligencia similar se llevó ·a feliz término en ''Autos Fran­
eia Ltda. '' de Bogotá, donde se comprobó que la factura de compra-venta 
4527 no fue expedida el 13 de marzo de 1980 por •la citada compañía y en 
consecuencia el documento privado es falso, lo cual fue reiterado por la 
compradora Elizabeth Burgos de Rodríguez. 

La investigación ha llegado a la Corte, porque el Juez Segundo Supe­
rior de Pahnira, al proponer colisión de competencia negativa al Juez Ter­
cero Superior de Popayán, sostiene no ser el competente, porque en la 
capital del Canea, se usaron desde un principio documentos falsos para 
obtener la matrírula del vehículo; consumándose solamente el delito de 
estafa en la ciudad de Palmira, definiéndose por ese medio la competencia, 
dada la naturaleza del delito que otorgaría la falsedad en documentos. 

Replica. el Juzgado Segundo Superior, que, en tratándose de compor­
tamientos diversos, agotados en diferentes sitios y en diferentes épocas, es 
obvio que sea el ,Juez Segundo Superior de Pahnira, el competente, para 
conocer de esta investigación, por la denominada competencia a prevención, 
máxime si en aquella ciudad se usó un documento privado; que sabía uno 
de los cosindicados, al momento de entregarlo, cómo el mismo era total­
mente falso. 

ÜONSIDERANDOS 

l. De todo lo expuesto aparece qne nos enoontra.mos ante nna serie de 
falsedades en documentos públicos y pt·ivados, tanto material, corno de uso, 
cometidas en diver·sas ciudades del país, como Medellín, Bogotá, Cali y 
Popayán. Que la investigación corno se repite, se inició en Palrnira donde 
también se pt·esentó la den'uncia. 

Res,nlta que en esta ciudad de Palrnira, se cometió el delito de estafa en 
perjuicio de Luis Alfonso Marulanda Ruiz, quien allí f1w ind1tcido en error 
por medio de arhficios y engaños consistentes éstos en 'USO de los doc1t-
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rnentos públicos y falsos con aparente sitio de prove1tiencia: de las ciudades 
citadas. Allí en Palmira, Marulanda entregó $ 100.000.00 en efectivo ·y los 
dos cheqtMs citadros, de esa misma plaza. 

Es pues, wn hecho que en Palrnira ·se const~mó tanto la estafa, como el 
uso de los docwrnentos públicos falsos. 

2. Pe1·o snrge la inqt~ietnd planteada por el J1~zgado Segundo Superior 
de Palmira que sostiene en fonna aparentemente convincente, que el delito 
generatriz de todas esas conductas tuvo su asiento real en Popayán, porque 
de no haberse obtenido el registro de la matrícula inicial, las infracciones 
posteriores no lwbieran sido de fácil realización. Sin embargo,. la verdad 
es qt~e no sólo en esa cútdad de Popayán aparecen violaciones de la ley 
penal, sino que también inflt~yen corno ya se elijo en Cali, y supuesta·-
mente en Medellín y Bogotá. · 

. En .tales condiciones por este solo aspecto, sería del caso dar aplicación 
a lo dispuesto en el a?'tículo 42 del Código de Procedimiento Penal que es 
nna nrarma subsidiaria para casos corno éste donde la: infracción se ha 
cometido en va1·ios lugares, pero la denuncia se ha fon'l~ulaelo en 1tno ele 
ellos y donde en virtud de la llamada competencia a prevención correspon-

. eler-ía en este caso concreto al Jitez de Palmira. 

3. A está conclusión a la cual .se afilia la Corte, podría argüirse que 
según el artículo 9.22 del Código ele Crarnercio, en su parágrafo, la tradición 
del dominio de los vehícttlos automotores se eqttipara a la de inmuebles con 
la variante de que la inscripción se efectuará ante el funcionario y en la 
forma que determinen las disposiciones legales pertinentes. 

En ·sentir de la Sala, la. existencia del artículo 922 del Código de 
Comercio, nada perjudica o desvanece la afirmación de que el delito del 
señor Luis Alfonso Marulanda, tuvo lugar en la ciudad de Palmira, lo 
mismo que el usn de documentos públicos falsos que fue medio para la 
comisión de la estafa, y que por tanto existiendo delitos cometidos en 
varias ciudades, es competente a prevención, el Juez Superior de Palmira. 

4. Para robustecer tal afirmación, debe tenerse de presente como 
punto de partida, q1te los automotores son bienes muebles por naturaleza 
y que según el artículo 1857 del Código 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 cttal indiscutiblemente se ttbica en la ciudad de Palmira. 

En cuanto al registro exigido por el artículo 9.22, él no se refiere a la 
realización del contrato de oompraventa o de permuta en este caso, sino 
a un fenómeno distinto como es el ele la tradición descrito en el artículo 
740 del Código Civil, como modo de adquirir el dominio y consiste en la 
entrega que el dueño hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facul­
tad e intención de transferir el drominio y por otra la capacidad e intención 
ele adqttirirlo. 

Es pues la tradic'ión, un fenómeno distinto del perfeccionamiento en el 
contrato que se puede cumplir en las cinco formas del artícúlo 754 del 
Código Civil cuando se trate de cosa mueble. 
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La circunstancia de q·tte el artículo 922 del Código de ·comercio agregue 
para. el cumplimiento de la tradición de atdomotm·es, la. inscripción 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, máxime mwnclo en esta ciudad se 
entregó el vehículo Zastava y el diner•o por parte de Marulanda Ruiz, legal­
mente amparado. 

Bien conoce la Sala, ·la existencia de una providencia de la Sala de 
Casación Civil de esta Corporación, de fecha 10 de noviembre de 1976, 
donde de acuerdo con lo previsto en el artículo 922 del Código de Comercio, 
sostiene que la simple entrega del vehículo automotor, no equivale a la 
tradición del mismo. 

Sin entrar a discutir, si tal norma es aplicable o no, sólo a las enaje­
naciones realizadas por los no comerciantes, debe advertirse que desde el 
punto de vista penal, esta posterior tradición 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 raíces que 
no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se otorgue la escritura 
pública, per.o cuya tradición de dominio se efectúa con la inscripción del 
título en la oficina de registro, la Jurisprudencia acepta que si por medio 
de uso de documentos públicos falsos, se induce a una persona en error 
para que firme una escritura pública y se obtiene un provecho, el delito 
de estafa se entiende consumado en el sitio donde se otorga la escritura 
pública y no en aquel en donde debe efectuarse el respectivo registro. 

Las anteriores razones son suficientes para que la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, resuelva dirimir la Colisión de 
Competencias suscitada entre el Juez Segundo Superior de Palmira y el 
Juez Tercero del Distrito de Popayán, en el sentido de que es competente 
el primero para seguir conociendo de este proce¡;;o. Remítase copia de esta 
providencia al Juzgado 39 Superior de Popayán. 

Cúmplase, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda., Jorge Carrdio Luengas, Gttillermo Dávila Mttñoz, Guillerm•o Duque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Z. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. · 

' 



EX'll'OlRSlfON 

'll'e~mtativa. 

lLa extorsió~m 1!10 es u~m delito de mera conducta que exija el resll!ltado 
especificado y, por lo tanto, permite la forma amplificadora del tipo 
co~mocida como te~mtativa. 

Corte Sttprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 029.-

Bógotá, D. E., 8 de abril de 1986. 

VISTOS 

Procede la Corte a decidir el recurso extraordinario de casación inter­
puesto por el defensor del procesado Helí Ramírez, contra >la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior de Bucaramanga el 16 de mayo de 1985 
por me!fio de la cual se confirmó la condena a la pena principal de dos años 
impuesta al citado procesado amén de las penas accesorias como respon­
sable del delito de extorsión en la calidad de ·Consumado. 

Como denunciante aparece el señor José Antonio Mantilla Vergel 
descendiente del presunto ofendido J9sé 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 entregó en una 
tienda próxima a la finca que José Mantilla posee en el corregi~iento 'Los 
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Angeles' del Municipio de Río de Oro (Cesar), una carta a su nombre en 
la que una organización subversiva, le solicitaba colaborara con un millón 
de pesos. Con posterioridad fueron recibidas en la casa que el destinatario 
tiene en esa ciudad, seis llamadas telefónicas de un individuo que se hacía 
llamar 'Alexander ', exigiendo se atendiera la petición, so riesgo de correr 
la misma suerte de un tal Guarín a quien habían tenido que matar. Infor­
madas las autoridades militares y policivas, luego de rastrear Ias llamadas 
durante algún tiempo, a las nueve de la noche del 13 de agosto siguiente, 
unidades especializadas sorprendieron a Alirio Peña.loza Morales y a Helí 
Ramírez, cuando desde un teléfono público del Barrio 'La Castellana', se 
comunicaban con Jorge Antonio Mantilla, reiterándole las amenazas, si no 
accedía a sus pedimentos. Dado que Helí Ramírez pertenecía a la Policía 
Nacional, se le procesó militarmente, pero luego el error fue enmendado 
enviando el diligenciamiento adelantado a la jurisdicción penal ordinaria". 
(Folios 25 y 26 del Cuaderno número 3). 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Por auto de agosto 22 de 1984, el Juzgado 100 de Instrucción Penal 
Militar de Bucaramanga, decretó la detención preventiva de los copartí­
cipes, ordenando la suspensión del cargo a Helí Ramírez y simultáneamente 
fijando el lugar de reclusión correspondiente. Goetáneamente ordenó 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 Peñaloza Morales. 

Con pos.terioridad la Justicia Penal Militar, se desprendió de la inves­
tigación 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 trámites especiales 
previstos en la Ley 21¡1. de 1984, en su artículo 14, calificó el mérito del 
sumario y resolvió citar a Audiencia Pública a Helí Ramírez, como presunto 
autor responsable del delito de extorsión consumada, revocando la libertad 
de que venía gozando. El 29 de enero de 1985, se presentó voluntariamente 
el enjuiciado. 

Contra este último auto interpuso recurso de reposición el apoderado 
de Ramírez, el que también fue negado, el 29 de eneTo de 1985, donde se 
planteó una situación sustancial, cual es la de sostener, por parte del profe­
sional del derecho, cómo la extors~ón, apenas adquirió el grado de tentativa 
o delito imperfecto, más el Juzgado Quinto Penal del Circuito, resolvió 
considerarla como consumada, por tratarse según la autorizada opinión de 
una Sala del Tribunal Superior de Bucaramanga, de un tipo de mera 
conducta. 

Replizada la audiencia pública, el juzgado multiciüi.do resolvió conde­
nar a Helí Ramírez, a las penas principales y accesorias referenciadas en 
el Introito de estas elucubraciones. La decisión 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 
oportupo por el apoderado. 
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De otra parte el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bucaramanga, 
condenó el 12 de diciembre de 1984, al señor Alirio Peñaloza Morales a un 
año de prisión, a la accesoria de interdicción de derechos y ft<nciones públi­
cas por igual término y al -pago en ábstracto de los perjuicios causados 
por la infracción como autor responsable del delito de extorsión, pero en 
grado de tentativa, y en perjuicio de.José Mantilla Galeano, en razón a los 
hechos ocurridos en el mes de abril de 1984. 

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

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

l. El actor dentro del término legal interpuso recurso extraordinario 
de casación, 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 Helí Ramírez, en 
virtud de la cual se le condenó a las penas aludidas en acápites anteriores. 

El censor sustenta el recurso frente a dos causales, contempladas en 
el artículo 580 del numeral 4, es decir, cuando la sentencia se haya dictado 
en un juicio viciado de nulidad y en la del numeral 19 del mismo artículo, 
al razonar cómo la sentencia violó 'la ley sustancial en forma directa por · 
aplicación indebida de los artículos 355 del Código Penal y la omisión en 
aplicarse el artículo 22 cómo dispositivo amplificador del tipo. 

2. En cuanto a la enunciación del cargo por la causal citada, se afirma 
por el libelista que la sentencia condenatoria es nula, por incompetencia 
del J uei que conoció del proceso, trasgrediéndose de ese modo el artículo 
210 del Código de Procedimiento Penal. 

Para demostrar el cargo cogita cómo Helí Ramírez para el13 de agosto 
de 1984, se encontraba en ejercicio de sus funciones y atribuciones con base 
en ·la certificación expedida por el Jefe de la sección de capacitación de la 
Policía Nacional. 

Elucubra así mismo que desde el mismo instante en que el Estado 
colombiano se encuentra en estado de sitio, como lo estaba para el día en que 
se agotó el hecho punible, de conformidad coll el Decreto número 1038 del 
19 de mayo de _1984, los competentes para conocer y decidir esa situación 
era la Justicia Penal· Militar, conculcándose por esa vía los artículos 307 y 
308 del Código de Justicia Penal Militar. 

Para reafirmar su posición, recurre a doctrinas de la Cor.te, como las 
del 30 de octubre de 1970; 4 de noviembre de 1970; 22 de. febrero de 1979 
y 14 d-e septiembre de 1982, según las cuales la Justicia Penal Militar, 
siempre será la competente cuando el hecho se cometa estando el país en 
estado de sitio, según los postulados constitucionales del artículo 212 de 
la Constitución Nacional, sin importar que el acto imputado ''no haya sido 
cometido con ocasión del servicio o por causa del mismo o de funciones 
inherentes a su cargo". -

3. En cuanto a la enunciación del segundo cargo, lo hace consistir el 
censor en que el Tribunal Superior de Bucaramanga, violó la ley sustancial 
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en forma directa y por aplicación indebida del artículo 355 del Código 
Penal al dejar de aplicar el artículo 22 del mismo Estatuto, por cuanto el 
delito jamás se consumó; en otros términos ha debido aplicarse el 355, pero 
amplificado con el dispositivo correspondiente a la tentativa. 

El ac.tor transcribe el artículo 355 y analiza el verbo constreñir, para 
de allí sostener cómo para la consumación de este tipo penal, se requiere 
necesariamente un doblegamiento inequívoco de la voluntad por parte del 
sujeto pasivo que indique cómo la persona fue realmente constreñida. En 
otros ténninos, mientras aquello no suceda y la persona se someta a entregar 
el dinero, así en definitiva no lo entregue, por cua:lquier circunstancia 
ajena a la voluntad del extorsionador, no puede hablarse de delito consu­
mado, sino de un delito tentado. 

Concluye el Casacionista lo siguiente: 

''Lo anterior Bstá significando que si el sujeto pasivo del ilícito no ha 
tenido un asentimiento, un doblegar su voluntad respecto de lo que yo 
quiero que. haga, tolere, u omita, manifestación que puede ser expresa o 
tácita e implica una mediatez y una relación de efecto a causa, no se podrá 
hablar legalmente de delito consumado de extorsión". 

Como en el evento analizado, no se obtuvo ese doblegamiento de la 
voluntad de la víctima, mal podría hablarse de la consumación del delito 
analizado, sino? y tan sólo de un delito imperfecto. 

Finalmente para reiterar la indebida aplicación del artículo 355 del 
Código Penal, transcribe parcialmente las actas de la Comisión Redactora 
del año de 1973, donde el comisionado insistió, 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 ilícito 
para sí o para un tercero, como secuela de la. coacción. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal, desecha el cargo de la 
causal cuarta, apoyándose en reciente pronunciamiento de la Corte Suprema 
de Justicia, mediante la cuai se sostiene que la Justicia Penal Militar, 
juzgará a miembros activos de la Policía, si ·el delito se comete por hechos 
relacionados u ocasionados por motivo del servicio, o predicables de los 
mismos, así 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 Díaz Ojeda. 

Así 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 cómo el fuero policivo, sólo tiene funda­
mento cuando el delito se comete en conexión inequívoca con el servicio sin 
interesar para nada que el país se haHe o no en estado de sitio. 

Cuando la Procuraduría responde el cargo de violación directa de la 
ley sustancial, la descarta al considerar que el censor hizo referencias de 
carácter probatorio, lo cual necesariamente conduciría a desechar tal ale-
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gación, precisamente por no tener cabida en Ia causal aludida, que supone_ 
admitir en su integridad los hechos. 

Sintetiza su reafirmación en el sentido que el delito sí se consumó en 
su totalidad, porque las amenazas fueron suficientes para intimidar a la 
víctima y con tal efecto que al sentirse coaccionada en su integridad sico­
física, se vio en la necesidad de recurrir a las autoridades. Declara además 
de que ese medio de defensa por par.te de la víctima, no puede deducirse 
que la (3oacción no alcanzó Ia finalidad de atemorizarlos, y sin que por tanto 
pueda admitirse que por esa sola circunstancia no se configuró la infracción 
porque de hacerlo se ignoraría el espíritu de la norma, y se reconocería 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 

Pr~mer cargo - Causal cuarta. 

Es cierto que durante algún tiempo se plantearon interesantes discu­
siones en el seno de la Sala de Casación Penal de la Corte, en lo tocante con 
el juzgamiento de los miembros de la Policía Nacional, los cuales se refle­
jaron en disímiles providencias. 

En alguna ocasión la honorable Corte, sostuvo como lo recuerda el 
recurrente, que la Justicia Penal Militar era competente siempre para cono­
cer de ·los delitos cometidos por los agentes de Policía, aun en el tiempo de 
normalidad constitucional. 

Sin embargo, tal discusión ha perdido vigencia a partir de la sent'encia 
de la Sala Plena de la honorable Corte Suprema de Justicia, aprobada por 
Acta 47 del 26 de septiembre de 1985 en el Proceso número 1325 (Magis­
trados ponentes doctores Gaona Cruz y Reyes Echan día), mediante la cual 
se resolvió sobre la demanda de inconstituciona:lidad de los artículos 1 Q 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 Justicia Penal Militar de 
los miembros de la Policía. 

En dicha providencia se acepta el principio básico de que la_ Policía 
Nacional no tiene naturaleza castrense, es una institución civil y por tanto 
su posible fuero, no tiene origen constitucional, sino legal. 

Como secuela de variadas consideraciones, la Cor.te concluye, que las 
normas acogidas son constitucionales y por ende la Justicia Penal Militar, 
sólo conoce de los delitos cometidos por los miembros de la Policía Nacional 
''con ocasión 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 limitación, son de conocimiento de la Justicia 
Penal Militar". 

Oon. estos prenotandos jurídicos, queda fácil concluir que •la conducta 
atribuida en la sentencia condenatoria recurrida ·al agente de la _Policía, 
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Helí Ramírez, no· se puede ubicar dentro de las circunstancias citadas y que 
por tanto sí es competente la justicia ordinaria para conocer del juzga­
miento. Como secuela el cargo de la nulidad debe desecharse. 

Segundo cargo - Causal primera. 

l. Sostiene el recurrente que se violó la ley sustancial en forma directa. 
en cuanto se condenó a Helí Ramírez por el delito de extorsión consumado, 
cuando ha debido condenársele por el delito imperfecto de extorsión. Se 
habría dado así mismo aplicación indebida al incurrirse en un error, en la 
selección de la norma al no haberse aplicado el artículo 22 en concordancia 
con el artículo 355. 

Para fundamentar el cargo, el recurrente estudia el verbo· rector 
constreñir y afirma que él está relacionado con una manifestación explícita 
en el mundo físico, lo cual se demuestra con el 'hecho que la víctima haga, · 
tolere u omita algo. Sostiene que en el caso recurrido no se produjo el 
resultado próximo de hacer o no hacer o tolerar u omitir algo y por tanto, 
mal puede hablarse de delito consumado, más sí de ilícito imperfecto. 

Y agrega. textualmente: ''aunque lógicamente para su consumación 
no se requiere el agotamiento del ilícito, como sería que el agente del hecho 
punible obtuviere el provecho ilícito perseguido". 

Para fundamentar su argumentación, el recurrente haGe variadas 
consideraciones y transcribe apartes de las actas de •la Primera Comisión 
Redactora del actual Código Penal. En forma muy superficial cita textual­
mente algún párrafo de la denuncia. Todo ello para sustentar como argu­
mento central, que, ha debido tenérse en la cuenta el artículo 22 del Código 
Pena:l, .Por encontrarnos ante una tentativa y no ante un delito consumado. 

2. Sostiene la Procuraduría, que examinando el cargo, se concluye en 
primer lugar que hace referencia en cie7"ta formfl¡ (subraya la Sala) al 
aspecto probatorio en cuanto al efecto que lograron los actores de la extor­
sión de intimidar a las víctimas. 

Dentro de tal punto de vista insinúa la Procuraduría que no cabría 
la causal, ya que ella supone admitir los hechos. · 

Es bien sabido, que la Corte en reiteradas sentencias, ha sostenido que 
cuando el recurso se contrae al primer cuerpo del ordinal primero del 
artículo 580 del Código 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. J u d. Tomo XLII, ele 12 de 
diciembre de 1981). 

Pero al revisar detenidamente la demanda de casación, se encuentra que 
si bien es cierto se hacen referencias tangencia:les y someras a aspectos 
probatorios v. gr. la transcripción 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 contrario las citas probatorias convergen todas a reforzar planteamientos 
en puro derecho. 
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Sería hiperbólico aceptar que una simple cita de seis renglones de la 
denuncia sean el soporte de·un cargo, máxime cuando no se está criticando 

· el texto transcrito. 

Estima la Sala que en tratándose de un tema de tanta trascendencia, 
como la aplicación 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 impugnación probatoria, tenga el mágico efecto 
de trasladar la controversia del campo jurídico al fáctico, del terreno perti-

. nente del "error juris in judicando" o error puramente jurídico, al "error 
facti in judicando' ', o sea el que nace de la falsa apreciación de los hechos. 

La circunstancia de que se baga referencia en cierta forma al aspecto 
probatorio, no es suficiente para desechar la a,legación, mientras tal refe­
rencia no implique un nuevo debate, ni desconocimiento de ·la sentencia 
recurrida. 

Si se estudia detenidamente la demanda de casación, se concluye que 
en ninguna parte de ella se tachan de falsos los hechos o se les considera 
erróneamente apreciados, que cualquier cita pr9batoria implique discre­
pancia con las conclusiones fácticas 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 tod9 caso con absoluta prescindencia de cualquier consi­
deración que implique discrepancia con el juicio que la sentencia haya 
hecho en relación con las pruebas". (Fallo de la Sala de Casación Civil de 
20 de marzo de 1973 - Proceso de Mercedes Maya Villegas contra Osear 
Villegas Maya). 

Por tanto, esta demanda tal como está plant()ada conserva el enfoque 
que Ia Cor,te ha reiterado: ''Cumple recordar que la violación directa de la 
ley sustancial se refiere al inciso primero del numeral primero del artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal, quien aduce esta violación 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
tación fáctica de éste, discrepando sólo del sentenciador en cuestiones rela­
tivas a la aplicación de la norma sustancial al caso juzgado o a la interpre­
tación jurídica de su contenido". (Sentencia del 26 de septiembre de 1984). 
Queda en esta forma estudiado el concepto del Ministerio Público. 

3. Así las cosas el debate se plantea en un térreno meramente jurídico 
sustancial. 

4. En este proceso se han planteado en sendas sentencias de primera y 
segunda instancia, dos tesis jurídicas diversas, respecto a los dos procesados 
enjuiciados por los mismos hechos y en similares circunstancias. Alirio 
Peñaloza ha sido condenado como autor del delito tentado de extorsión, a 
la pena de doce meses y otro, el recurrente Helí Ramírez 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 
Ramírez, debe aplicársele la pena del delito consumado o solamente la forma 
amplificadora del tipo conocida como tentativa, ta:l como lo sostiene la 
demanda de casación. 
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5. Para responder estos interrogantes debe considerarse lo siguiente: 

Al redactarse lo que después fue el Código Penal de 1936, se tuvo como 
modelo la descripción típica del artículo 407 del Código Penal Italiano de 
1890, llamado Código de Zanardelli, cuyo texto era el siguiente: 

''El que con violencia o amenaza de graves daños a las personas o a las 
cosas, constriña a alguien a consignar, suscribir o destruir en perjuicio de 
sí o de otros, un acto que produzca cualquier efecto jurídico, es castigado 
con la reclusión de 3 a 10 años". 

Con tal base el Código de 1936, describió así la extorsión: 

''Artículo 406. El que por medio de amenazas o violencias o simulando 
autoridad pública o falsa orden de la misma, y con el fin de obtener para 
sí o para un tercero un provecho ilícito, obligue a otro a entregar, enviar, 
depositar o poner a su disposición, cosas, dinero o documentos capaces de 
producir efectos jurídicos, incurrirá en prisión de ocho meses a cinco años. 
En igual sanción incurrirá el que por los mismos medios, obligue a otro a 
suscribir o destruir cloCümentos de obligación o de crédito". 

En cambio, el actual artículo 355 del Código de 1980, presenta mayor 
similitud con el artículo 629 del vigente Código Penal Italiano de 1930, 
llamado también Código Rocco o Código de Mussolini, según el cual comete 
este delito el que mediante violencia o amenaza constriñendo a alguno o 
hacer o a omitir alguna cosa obtiene para sí un provecho injusto con daño 
de otro. 

La sola comparación entre los textos del Código Italiano de 1890 y el 
Colombiano de 1936, por una parte, que llamaremos primer grupo y el 
Código de 1980 y el Italiano de 1930 que Ilamaremos 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 fo·rma vinculada, o sea aquellos en Ios cuales. la descripción es 
deta:lada en cuanto al objeto, los medios y las. circunstancias de comisión 
del ilícito. 

Las reiteradas formas de descripción de la conducta tanto del sujeto 
activo como del sujeto pasivo y la enumeración del objeto material b,ajo 
diversos aspectos, convertían a esta norma en uno de los casos clásicos del 
tipo cerrado. 

En cambio el segundo grupo puede incluirse dentro de los llamados 
tipos abiertos, donde la descripción ele la conducta es más sintética, abre­
viada y elástica donde se eliminan detalles y no aparece la descripción 
completa de ella, ya que se relaciona con normas que el tipo presupone. 
Tal por ejemplo el caso clásico de la descripción del homicidio con la apre­
tada fórmula de matar a otro. 

El Código de 1980 al consagrar en la parte general, una serie de normas 
rectoras de la ley penal y de principios básicos

0
sobre la estructura del hecho 

punible, abrió la posibilidad de acudir más a los tipos abiertos tan relativa­
mente escasos en el Código de 1936. 

Los tipos llamados cerrados, han sido sometidos a duras críticas por la 
doctrina contemporánea endilgándoseles los calificativos de casuistas, repi-
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ten tes y extensos. ''El legislador no puede prever todas las cosas y al enu­
merarlas deja totalmente por fuera muchas hipótesis porque 'la fantasía 
del delincuente supera a la de quien hace las leyes' ". ( Jiménez de Asua), 

6. Si se estudian los antecedentes históricos del Código de 1980, se 
encuentra que en este punto de la descripción del delito de extorsión, se 
buscó, desde el principio crear un tipo abierto, más similar al estatuido 
en el Código Italiano de 1930 que al Colombiano de 1936. 

. Todas las veces los redactores trataron Q.e eliminar expresiones tauto­
lógicas y buscar fórmulas cada vez más sintéticas; inclusive que abarcasen 
el antiguo delito de chantaje, buscando una mejor técnica legislativa. 

Así por ejemplo, mientras la fórmula aprobada por la Comisión de 1974 
después de interesantes discusiones, se refería a violencia física y moral a 
la vez que usaba el verbo constreñir, la de 1976 prescindía de la calificación 
física o moral para la violencia, lo mismo que el Proyecto de 1978. 

Y a en el Código de 1980, se omitió la expresión violencia, por estar 
ínsita en el verbo rector constreñir. 

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

Al procederse así, se ''simplifica la redacción, se evita enumeraciones 
que pueden dar lugar a vacíos incolmables y se comprenden de manera 
amplia todos los comporta1llientos de la víctima que pueden menoscabar su 
patrimonio'', según la expresión de un miembro de la Primera Comisión. 

Todo esto nos lleva a concluir que ~a diferencia en torno a la extorsión 
entre el Código de 1936 y el de 1980, más que de sustancia es de forma y 
que el delito de e:x;torsión, continúa siendo entre nosotros un delito comi­
sivo por acción predominantemente violenta, que abarca no solamente la 
violencia física, sino ''cualquier conducta ejercida por el agente que trae 
como resultado un menoscabo de la libre determinación de la víctima obli­
gada a realizar lo que aquél desea y no lo que ella quiere". 

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

Se ha sostenido en este proceso, que el legislador de 1980, convirtió el 
tipo de la extorsión, en delito de mera conducta, suprimiendo el resultado. 
Ello porque se usa la expresión con ''el fin de obtener provecho ilícito'' y 
no se exige que el provecho efectivamente se obtenga, como lo hace el Código 
Italiano de 1930. 

Para valorar la exactitud de esta afirmación debe tenerse presente 
como punto de partida que en cuanto al elemento subjetivo del tipo, él 
aparece tanto en el Código de 1936, mediante la expresión ''con el fin de 
obtener para sí o para un tercero un provecho ilícito 'como en el de 1980 
con la similar' con el propósito de obtener provecho ilícito para sí o para 
un tercero". Por cierto que similar expresión aparece en er artículo 158 
del Código Penal Brasilero donde la doctrina ha llegado a conclusiones 
interpreta.tivas que coincide~ con lo sostenido por la mayoría de la Sala. 
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La circunstancia de que alguna de las comisiones, hubiese propuesto 
el uso de la fórmula de ''obtener para sí o para otro un provecho ilícito'' y 
que dicha fórmula 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 Código de 
1936. 

Por tanto la mayoría de las consideraciones que la jurisprudencia y la 
doctrina hacían, dentro de la vigencia del Código de 1936 en torno al verbo 
rector, a la conducta de la víctima y a la inferencia de los elementos subje­
tivos del tipo, son valederas en términos generales y con los condiciona­
mientos de forma aún hoy. Dentro de la vigencia de dicho Código no se llegó 
a sostener que la extorsión fuese un delito de mera conducta, ni se dudó 
de la posibilidad de la tentativa. · 

7. Dentro de este orden de ideas, parece claro el concluir, que no es 
exacto afirmar que el cambio del verbo rector obligar, por el de constreñir, 
tenga las trascendentes repercusiones jurídicas que en el fallo recurrido se 
insinúan reiteradª-mente. · 

Basta leer el Diccionario de la Academia, para concluir que ambas 
expresiones, si no son sinónimos, las diferencias resultan bastantes sutiles. 
Cronstreñir según el citado diccionario, significa: (del latín Contringere) 
obligar (se subraya) "precisar, compeler por fuerza a uno a que haga y 
ejecute alguna cosa". 

Y obligar (del latín obligare) es ''mover e impulsar a hacer o cumplir 
alguna cosa: compeler, ligar". 

El miembro de la Comisión Redactora de 1973 que propuso el verbo 
constreñir en lugar de obligar, aceptó que'' constreñir a alguien a dar, hacer, 
o no hacer alguna cosa, ·es obligarlo (subraya la Sala), mediante violencia, 
sea física o moral'' y que tal verbo permitía suprimir la referencia a la 
violencia. 

Se reitera· sí, que nos encontramos en este aspecto ante una mutación 
de forma, más que de sustancia. 

8. Si se analiza con algún detenimiento, tanto la norma vigente, como 
la definición de los verbos rectores dados por la Academia, aparece que en 
la legislación actual se contemplan dos aspectos: uno atribuible al sujeto 
activo, conducta violenta física o moral, que tiene como efecto una a0ción 
u omisión del sujeto pasivo. Lo afirmado por Antolisei, respecto al Código 
Italiano, es aplicable a nuestra legislación vigente, en torno a la conducta 
del sujeto pasivo definiéndola como ''el hecho al cual el sujeto pasivo debe 
ser constreñido a hacer u omitir alguna cosa". 

El acto de disposición (hacer, omitir o tolerár) 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 extorsión como tipo de mera con­
ducta que hace referencia expresa de un resultado sin influencia práctica 
para la consumación, como sucede con todos los tipos de ingredientes 
subjetivos''. Se cita como ejemplo la rebelión. 
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Se afirma igualmente que el Código de 1936, al usar la expreswn 
obligar abría la posibilidad ele la tentativa y_ que al suprimirse tal verbo 
dicha posibilidad desapareció. 

Tales afirmaciones deben clarifica~se : resulta exagerado afirmar que 
siempre que aparezca ep. una norma un ingrediente subjetivo d:el tipo, por 
ese solo hecho, nos encontramos automáticamente ante un ,tipo de mera 
conducta; cuando el legislador acude a· fórmulas como "el propósito de 
obtener provecho" (Art. 228) o "pretender" como en la rebelión (Art. 
125) no está necesariamente significando que la sola conducta configure el 
ilícito. Tal ingrediente subjetivo puede tener como finalidad diferenciar un 
tipo de otro ele conducta similar, o evitar sancionar conductas inocuas, así 
por ejemplo el conocido caso de que la expresión "con ánimo de lucro" 
usada por el hurto, evitar penar como autor de tal ilícito a quien sustrae la 
pintura de un amigo con la finalidad de exhibirla y procurarle fama. O 
podría,mos encontrarnos también ante un producto de la "impaciencia del 
legislador que busca que la consumación se. anticipe, considerando como tal, 
actividades que de otra forma resultarían intrascendentes" .( Jiménez de 
Asna). 

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

El ejemplo citado por la providencia recurrida de la rebelión, lo consi-· 
dera la doctrina como clásico 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 pretensión se produjese, sería casi imposible, al menos por cier,to tiempo, 
punirlos, pues habrían obtenido un éxito tal, que dificultaría la aplicáción 
de la pena. 

10. La clasificación de delitos entre formales y materiales, o de mera 
conducta y de resultado, ha sido objeto de diferentes críticas en la doctrina 
contemporánea, lo mismo que la afirmación 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 eu los cuales basta un acto único para perfeccionarse y de ejecu­
ción compuesta que presentan una objetividad constituida por actos tempo­
ralmente separables. En los primeros, por la instantaneidad misma no 
sería posible la tentativa, mientras en los segundos donde aparece un deve­
nir cronológico, ella sería posible . .Aún. a,ceptando la existencia de los 
delitos de mera conducta, la extorsión no es encajable entre ellos. 

· Para la mayoría de la Sala debe tenerse presente un imprescindible 
punto de partida: la extorsión es un delito pluriofensivo, ya que menoscaba 
principalmente dos bienes jurídicos : la libertad de autodeterminación y el 
patrimonio eco)lómico. 

En otros términos, lo que diferencia este delito del- constrefíirniento 
ilegal (Art. 276) es precisamente la finalidad económica. Bien sabido es que 
este ilícito se asemeja notablemente a la extorsión, ya que se describe me­
diante la fórmula '·constreñir a otro, a hacer, tolerar u omitir alguna cosa" 
sin darle una connotación específica, ni añadir ningún 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, si no se obtiene tal 
conducta. 

Precisamente, lo que distingue el tipo del delito contra la autonomía 
personal descrito en el citado artículo 276, del ilícito de extorsión, es el 
elemento subjetivo del tipo contenido en la expresión ''con el propósito de 
obtener provecho ilícito". La referencia subjetiva traslada la misma con­
ducta del campo de la autonomía personal, además al del patrimonio eco­
.nómico. Así pues, este elemento subjetivo del tipo, tiene romo finalidad 
simplemente diferenciar la extorsión del constreñimiento ilegal. 

11. Tal como están planteadas las cosas en la pro1Jidencia ¡·ecurrida, 
cabría la posibilidad de aceptar, pues, como const¿mado el delito de extorsión, 
cuando sólo se ha fulminado una amenaza "proyección de un mal futuro 
et¿yo sucederse depende de la volttntad del agente (Antolisei)" aun cuando 
no se haya obtenido ningún efecto fáctico. 

Tal ptmto de vista, olvida que en nuestra legislación no existe, como 
en el Código Italiano ( Art. 612) el delito de amenaza qne sanciona a quien 
amenace a otro de 1m daño injusto. 

12. Con estos pr-enotandos, se concluye, que la extorsión sí exige un 
resnltado: el hacer, omitir o tolerar algo atrib·uible a la víct,ima o a alguien 
a él vinculado sin que sea menester qt¿e el provecho se obtenga. Ello se 
refiere al agotamiento. 

Esa condtwta de la víctima encaja como resulta,do dentro de la concep­
ción nat1tralística de éste, como dentro de la jÚrídica. Bien sabido es, qu.e 
la prime1·a acepta como tal, los efectos materiales de la conducta humana, 
bien sea físicos, fisiológioos, sicológicos y patrimoniales. 

En el caso concreto de l;a extorsión hay efectos sicológicos en cuanto se 
le obliga a un tercero a realizar una determinada conducta, y patrimoniales 
por la calidad de ella, determinada por el objeto jurídico. 

Con mayrar razón habría en este caso cáncreto, resultado dentro de la 
concepción ju,rídica, según la· cual éste es el efecto ofensivo de la conducta, 
o sea la lesión del interés tutelado por la norma y vinculado .lógicam.ente 
poi' nexo causal. Bien sabido es que según esta concepción, en todos los 
delitos habría resultado. 

13. En el mramento en el cual la víctima o algttien a él vinculado, hace, 
omite o tolera algo, de connotación patrimonial, se ofenden ambos bienes 
jurídicos protegidos: la libertad individual y el patrimonio económico. 

Si sólo se atenta contra la libertad de determinación fulminando una 
amenaza y no se logra el hacer, omitir o tolerar, nos encontraríamos cuando 
hay finalidad económica, en el terreno de la tentativa. 

Para, aclamr más lo expuesto, se puede afirmar que cuando se ha hecho, 
omitido o tolerado algo, v. gr. se ha entregado 1tn cheque, el delito está 
consttmado, a.sí el tít'l!lo valor no se haga efectivo prar se·r 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 Comisión de 1973, mientras el ponente aceptó 
la existencia del resultado, otro miembro de la Comisión, afirmó que bas­
taba la acción extorsiva para que el delito se consume. Se insinúa que, como 
el ponente no refutó esta opinión, ella sería la última expresión de la volun­
tad del legislador. 

Tal manera de argüir, olvida que el silencio no significa aceptación de 
toda expresión tangencial, que después de esta comisión existieron otras, 
que la fórmula de la comisión de 197 4, 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 argüido por alg1mos integrantes de la Sala, que si bien es 
cierto el delito de extorsión, si admite resultado él puede ser de un aspecto 
distinto al económico r0 patrimonial. Tal afirmación la sustentan interpre­
tando en forma amplia, la expresión "hacer, tolerar u omitir alguna cosa" 
en el sentido de que ella comprende actos distintos de aquellos de efectos 
patrimoniales. 

Dentro de tal orden de ideas, el hecho de que se hubiese acudido a la 
Policía, encajaría dentro de dicho resultado. Sin embargo, la mayoría de 
la Sala, n.o comparte tal punto de vista por las siguientes razones: 

a) Como ya se ha expresado reiteradamente, el delito de extorsión es 
pluriofensivo, pues conculca tanto la autonomía personal, como el patri­
mranio. 

Debe recalcarse que el Legislador colombiano, le dio tanta importancia 
a la protección del' interés patrimonial, qu,e trasladó este acto al constreñi­
miento del Título XIV del Libro Segundo. 

Si la tentativa comie1~Za cuando se "penetra en la esfera del bien 
jurídico agredido", aquí existe ella por el elemento intencwnal, pero no 
hay cons1tmación en cuanto no se obtuvo una finalidad acorde con el mismo 
bien jurídico por razones ajenas a la voluntad del agente. 

b) Como también se ha reiterado en esta providencia, "bos legisladores 
que han usado respecto a la extorsión, la fórmula sintética similar a la del 
Código de 1980, han querido concentrar en términos menos casuistas las 
condu_ctas que otros Códigos como el de 1936, describían con variadas hipó­
tesis. Esto es, que la expresión "hacer, ramitir o tolerar alguna cosa" no es 
sino una manera técnica y apretada de expresar una cantidad de hipótesis 
que comprendían además de la extorsión, el chantaje, todas ellas de conte­
nido económico .. Se ha sintetizado p1tes la relación df! medios y efectos. 

La mayoría de los autores que han estudiado este tema, han coincidido 
en este enfoque. 

16. En cuanto al casra concreto de la intervención de la Policía, he 
sabido que la doctrina tanto en el estudio de la parte general, como de la 
parte especial, ha previsto tanto la solución del delito imposible, como del 
delito tentado, pero se ha inclinado mayoritariamente por esta tesis, prar 
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estimar q1te se trata de 1tn factor extmño á la voluntad del agente. Así lo 
sostienen entre otros a1dores:·Alfonso Reyes E., Derecho Penal, Pág. 165; 
Scamno, La Tentativa:, Pág. 269; N eppi Modclona, Il Reatra lrnposibili, 
Pág. 281; De-Mársico, Delitti contra il Patrimonio, Pág. 86; Soler, Tomo Il, 
Pág. 162, etc. 

17. Las anteriores razones, las estima la Sala como suficientes para 
concluir que el delito de extorsión, no es un delito de mera cranducta, q1te 
exige resultado ya especificado, que permite la forma a.mplificadora del 
tipo conocida corno tentativa y que en el caso concreto ella se encuentra 
configurada. 

Por tanto deben aceptarse los planteamientos del recurrente en torno 
a la configuración 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 artículo 61 del Código Penal. 

En ese orden de ideas el condenado Helí Ramírez, adecuó su conducta 
al artículo 355 del Código Penal, tipo legal, que trae una pena mínima de 
dos años de prisión, la cual debe sufrir la aminorante del amplificador del 
artículo 22 -tentativa- en su mínimo, que en ningún caso será ''no menor 
de la mitad del mínimo", pues debe precisarse la ausencia de antecedentes 
penales del incriminado y su grado de culpabilidad a título de dolo. Lo 

-anterior traduce la aplicación de una pena básica de un añ.o. 
Pero para regular en definitiva la pena, debe tenerse presente que le 

concurre como circunstancia de agravación punitiva, la del numeral 11 del 
artículo .66 del Código Penal, consistente en ejercer el cargo de agente de 
la Policía que desdoró con la conducta atentada. 

En tales condiciones no podrá imponerse la pena mínima y estima la 
Sala que para una correcta dosimetría penal debe aumentarse la pena en 
dos meses, para un gran total de 15 meses de prisión, más la interdicción de 
derechos y funciones públicas, por período igual al de la pena principal, 
e igualmente comporta la pérdida del empleo oficial de que venía disfru­
tand8, esta última imposición como pena accesoria. 

Ahora bien, por providencia ele 27 de febrero de 1986, se negó la 
libertad de Ramírez, por cuanto en esa fecha acreditó 19 meses y dos días 
por detención efectiva y trabajo, teniendo como base la pena de la sen­
tencia de segundo grado. 

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

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

RESUELVE: 

Primero. CASAR PARCIAL~rENTE, la Sentencia de fecha y origen anotados. 

Segundo. Imponer al procesado Helí Ramírez, como pena principal, la 
de 15 meses de prisión e interdicción de derechos y funciones públicas por 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 93 

período igual al de la pena principal y la pérdida del empleo oficial, como 
accesorias. 

Tercero. Confírmase el numeral 3, de la sentencia de primer grado 
proferida en marzo 16 de 1985 por el Juzgado Quint-o Penal del Circuito 
de Bucaramanga. 

Cuarto. Ordenar la libertad inmediata e incondicional del procesado 
por cuanto lleva en detención efectiva y redención de trabajo 19 meses y 
dos días. 

Quinto. Líbrense las correspondientes comunicaciones de ley. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Lttis Enrique Aldana Rozo (Con salvamento 
de voto), Hernando Baq1tero Borda, Jorge Carreña L1tengas (Con salva­
mento de voto), Guillermo Dávila M uñoz, Guillermo Dttq7te Rtt'iz, Gustavo 
Górnez Velásquez (Con salvamento de voto), Lisandro Martínez Z. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 

SALVAMENTO DE voTO DE LOS MAGISTRADOS Lurs ENRIQUE ÁLDANA Rozo; 

JoRGE CARREÑo LuENGAS Y GusrrAvo GóMEZ VELÁSQUEZ 

Con todo comedimiento señalaremos algunas discrepancias que nos 
llevaron a suscribir la anterior providencia con salvamento de voto. 

19 Es ·evidente que la ley no es otra cosa que la concreta expresión de 
la voluntad del legislador, de manera que siempre es conveniente para una 
mejor interpretación del texto legal, acudir a Ios antecedentes consignados 
en las relaciones de las comisiones que se hayan encargado de su redacción. 
No obstante, es preciso no olvidar que la ley una vez promulgada se des­
prende de su autor y a partir de ese momento tiene una vida ind~pendiente, 
sustentada en la propia vigencia de sus mandat-os impersonales y abstractos 
y en la realidad sistemática del ordenamiento del cual forma parte. En 
consecuencia la opinión del legislador, que casi nunca se conoce en su 
integridad y que con frecuencia es el resultado de opiniones disímiles y 
divergentes, apenas constituye Úna pauta para una mejor interpretación de 
las normas, pero siempre que se tenga como punto de partidá su exacta 
realidad gramatical que es, al fin y al cabo, Io único que tiene poder vin­
culante. 

Así mismo, las opiniones de los doctrinantes, valiosos auxiliares para el 
mejor entendimiento de la ley, ·serán dignos de ser tenidos en cuenta, en 
la medida en que sus aseveraciones no los lleven a postular tesis que riñan 
con el sentido jurídico y el texto de las normas que analizan. Mayor cuidado 
debe tenerse con tratadistas foráneos por. cuanto sus comentarios sé insertan 
en realidades jurídicas distintas y se refieren- de ordinario a disposiciones 
que, aun cuando similares, están concebidas en diversa forma. 
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29 De vieja data se ha venido discutiendo por jueces, doctrinantes y 
abogados sobre el tema relacionado con el momento consumativo de la 
extorsión y, como consecuencia de la forma como se responde esa inquietud, 
si dicha infracción es de .mera conducta o de resultado, si es un tipo de 
lesión o de peligro y, en últimas, si es susceptible de admitir la .tentativa. 

La clasificación de los tipos penales hecha por los autores, no siempre 
obedece a un empeño de índole académica, pues su utilidad para un más 
adecuado conocimiento de la ley no puede ser desconocida. Por supuesto 
que es necesario, como punto de partida de cualquier discusión, que a dichas 
clasificaciones se les dé un sentido y alcance comunes. · 

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

Desde otro punto de vista y en atención al bien jurídicamente tutelado, 
los tipos penales suelen clasificarse en de lesión y de peligro. Los primeros 
se dan cuando con la realización de la conducta descrita en la ley se vulnera 
el interés legalmente protegido, los segundos cuando con el comportamiento 
previsto en la norma, dicho interés apenas se ha puesto en peligro. 

Así mismo, es posible que el legislador incluya dentro de la descripción 
típica, ingredientes de naturaleza subjetiva, o de conducta interna trascen­
dente, que se presentan en los casos en que en la propia descripción legal 
se exige una finalidad o un propósito determinado por parte del agente. La 
misión primordial de esta clase de ingredientes es difer.enciar una conducta 
reprochable de otra que carece de trascendencia jurídico-penal, o diferenciar 
dos conductas igualmente delictivas, en los eventos en que comportamientos 
objetivamente idénticos, se diferencien 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 se{;uestro, del hurto, etc. Otra cosa es que se haya afirmado 
con razón que para la tipificación de esta clase de delitos no es necesario 
que la finalidad perseguida se logre, basta con que el agente proced'a con el 
indicado propósito para que se estructure la infracción, pero dé ésto no 
puede deducirse la exigencia de la producción del resultado previsto en la 
norma. 

39 En alguna medida es cierto que la descripción típica del delito de 
extorsión del Código de 1936 no es sustancialmente diferente de la prevista 
en la vigente codificación. Es verdad que dicho delito estaba concedido 
como tipo cerrado en cua.nto se precisaban las circunstancias modales que 
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el sujeto debía emplear, mientras que el vigente artículo 355 es tipo abierto, 
habida consideración de que el constreñimiento puede lograrse por cualquier 
medio. Los verbos rectores, aun cuando distintos son equivalentes y el 
ingrediente subjetivo -el propósito de obtener provecho para sí o para 
un tercero- es igual en los dos textos. Sin embargo, hay una diferencia 
notoria que no puede pasar inadvertida, pues el resultado en las dos normas 
es diferente. En efecto, mientras en el artículo 406 del Código Penal de 
1936 la conducta consistía en obligar a otro a entregar, enviar, depositar o 
poner a su disposición cosas, dinero o documentos capaces de producir efectos 
jurídicos, o en obligar a otro a suscribir o destruir documentos de obliga­
ción o de crédito, el texto del nuevo código exige que el agente constriña a 
otro a ·hacer, tolerar u omitir alguna cosa. 

En el plano de la lógica material es obvio que frente a la descripción 
del código anterior, los resultados estaban taxativamente señalados, cosa 
que no ocurre con la amplia previsión de la nueva ley, pues constreñir a 
hacer, tolerar u omitir alguna cosa es señalar todas las exigencias posibles 
en relación con la conducta que otro puede asumir con voluntad sojuzgada. 
En efecto, otra persona sólo puede ser constreñida a hacer, a omitir o a 
padecer conducta ajena, esto es, a tolerar; en otras palabras que bien pudo 
el legislador haber redactado la conducta en los siguientes términos: ''El 
que constriña a otro con el propósito de obtener provecho para sí o para 
un tercero", caso en el cual la conducta sería sustancialmente idéntica a la 
vigente. 

49 Es incuestionable y en este aspecto no hay discusión alguna, que 
la finalidad perseguida debe ser de contenido patrimonial, lo cual se deduce 
del hecho de que la extorsión haya sido incluida por el legislador dentro 
de los hechos punibles que atentan contra el patrimonio económico. Además 
este ingrediente subjetivo permite diferenciar el delito que se examina con 
el delito de constreñimiento ilegal (Art. 276), que es atentado contra la­
autonom~a personal. 

Pero también es indiscutible que el delito de extorsión, desde el punto 
de vista del interés jurídicamente tutelado, es pluriofensivo, porque además 
de amparar un interés de carácter patrimonial, busca la salvaguarda de la 
autonomía personal o, más estrictamente, del derecho a la libre autodeter­
minación. La circunstancia de que el legislador haya ubicado ·la conducta 
en un título o capítulo concreto, no es motivo para desconocer la significa­
ción de los demáS bienes jurídicos amparados,· d~ modo que el intérprete 
debe tenerlos en cuenta para lograr determinar con mayor posibilidad de 
cierto el justo alcance de la disposición que analiza. 

59 En este orden de ideas creemos que la conducta· descrita en el 
artículo 355 del Código Penal, es de aquellas que doctrinariamente 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 constriña al 
sujeto pasivo ; esto es que el acto violento que da lugar a la acción, penetre 
en la órbita sensitivo-afectiva del titular del bien. Es que ningún delito 
se consuma sino cuando se realiza en su integridad la acción legislativa­
mente consagrada y concretamente en el tipo penal que es objeto de análisis, 
sólo se habrá consumado la extorsión, cuando se haya producido el ·constre­
ñimiento. 
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Ahora bien, es necesario recordar que el resultado en este tipo no fue 
el que se pretendió consagrar por el comisionado, que redactó el proyecto 
de norma que seguía muy de cerca a la legislación italiana. En efecto, en el 
inicial proyecto se trasladaba el momento consumativo de la infracción, pues 
el constreñimiento era el medio para lograr el verbo rector, que allí era 
obtener provecho. 

69 En relación con el bien jurídicamente tutelado, el delito de extor­
sión es delito de peligro, pues en momento alguno se exige, para la consu­
mación del delito, que se logre u obtenga el provecho económico. Este 
aspecto se destaca con la presencia del ingrediente subjetivo ''con el propó­
sito de obtener provecho ilícito para sí o para un tercero", por cuanto es 
bien sabido que para la consumación de delitos que tienen esta clase de 
ingredientes, basta con que el agente proceda con la finalidad indicada, aun 
cuando ésta no tenga cumplido efecto. 

Pero recuérdese que este es un: tipo pluriofensivo, ya que también 
ampara la autonomía individual, de modo que el legislador habría podido 
ubicarlo como atentado contra la libertad. Frente a· este concreto bien, es 
evidente que se .trata de un delito de lesión, pues se requiere, como ya se 
dijo, no la simple amenaza, sino que es indispensable que se logre el constre­
ñimiento, es decir, que es necesario que se afecte la libre autodeterminación 
del sujeto pasivo. 

79 Con base en las precedentes consideraciones conclúyese que la 
extorsión se consuma no sólo con la ·presencia de una amenaza, sino cuando 
se logra el constreñimiento, aun cuando no se haya obtenido el provecho 
de carácter patrimonial perseguido. 

Ahora bien, como las expresiones constreñir a "hacer, tolerar u omitir 
alguna cosa", en manera alguna significan que esa cosa sea la prestación 
patrimonial pretendida, pues ese es elemento subjetivo que no requiere 
materialización, siempre que ante conducta humana que signifique constre­
ñimiento, el sujeto pasivo actúe, omita o tolere, determinado por la actividad 
del sujeto activo, se habrá consumado la extorsión, pues si se llegara a 
exigir que los indicados verbos deben representar la concresión del pro­
vecho, se estaría desconociendo el carácter de los ingredientes subjetivos 
y la afirmación indiscutida de que en relación con ·el bien jurídico de 
carácter económico, la extorsión es un tipo de peligro, ya que la ley en este 
aspecto no exige la obtención del benéficio patrimonial. 

En este orden de ideas se habrá ·consumado el delito de extorsión, 
cuando la persona constreñida, para evitar la prestación que se le exige, 
huye del país, traspasa sus bienes o, aterrorizado demanda el -auxilio de la 
autoridad o se suicida. Con igual razón cuando accede ·a la· realización de 
lo que se le exige. 

Como consecuencia de lo anterior se desprende que el delito de extorsión 
admite la tentativa, en la medida en que se realice conducta idónea e ine­
quívocamente orientada a constreñir, pero no se logra el resultado. Tal sería 
el caso de quien envía misiva para extorsionar, pero que es interceptada 
por la autoridad, o cuando al llegar a su destinatario, éste es informado 
que los delincuentes se hallan a buen recaudo, ya que en estos casos se 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 97 

dio principio a la ejecución del hecho, pero el constreñimiento no se logró 
por circunstancias independientes de la voluntad del agente. 

89 Para abundar en razones es conveniente el examen de otros tipos 
penales que tienen el mismo verbo rector de la extorsión. En efecto, la con­
cusión explícita (Art. 140) se consuma cuando el empleado oficial constriña 
a alguien a dar o prometer al mismo empleado o a un tercero dinero o 
cualquier utilidad indebidos. Frente a este tipo nadie ha dicho que sea 
necesario la obtención del provecho, basta con que se dé el constreñimiento, 
el cual habida cuenta del rnettts potestatis, es fácil de conseguir; similar 
razonamiento puede hacerse en relación con la violencia contra empleado 
oficial (Art. 164); el constreñimiento ilegal (Art. 276); el constreñimiento 
para delinquir (Art. 277) ; y, el constreñimiento a la prostitución (Art. 
309). En ninguno de estos casos, casi todos ellos de carácter pluriofensivo, 
se requiere la producción de la finalidad buscada, aun cuando en todos 
ellos es necesario que se haya afectado la órbita afectivo-volitiva del sujeto 
pasivo. 

Estimamos que los anteriores razonamientos, expuestos en forma sinté­
tica, son suficientes para separarnos de la próvidencia _prohijada por la 
mayoría de la Sala. 

Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carrd1:o Luengas, Gustavo Gómez 
Velásquez. 

Bogotá, D. E., 14 de abril de 1986. 
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IF'UNCKONAIRKO PUJBJL][CO 

IDetell'llciól11 ¡¡n-evell'lltiva. 

lLa ]pleticióll'll de su.sjplensióll'll ell'll el ejercicio deli cargo ]piara en CUllmJPI!imiell'llto 
den aUllto dle dletencióll'll Jllllt'evell'lltiva, sólo Jlllrocedle cUlludo en seJrvidor 
JPIÚbllico se Jrn.a!la efectivamente desem][llelÍÍ.ando la correspondiell'llte acti­
vidad!. J!'umcioll'llal y no es necesario, en coll'llsecuell'llcia cuando se tiell'lle la 
callidladl, jple:ro ·no la fUllll'llción. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala ile Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Luis Em·ique Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 021. 

Bogotá, D. E., 8 de abril de 1986. 

VISTOS 

Por apelación revisa la Corte la sentencia que con salvamento de voto 
de uno de los integrantes de la Sala de decisión, profiriera el Tribunal 
Superior de Quibdó en abril 12 de 1984, en virtud de la cual condenó a 
Victoriano Cuesta Rentería, en razón de los cargos formulados en su contra 
por algunas de sus actuaciones como Juez Promiscuo del Circuito de Río­
sucio (Ch.) . 

Surtidos los trámites propios de la instancia, la Procuraduría Tercera 
Delegada en lo Penal, solicitó la revocatoria del fallo objeto de estudio, para 
que en subsidio del mismo se profiera uno de carácter absolutorio. 

HECHOS 

Los que generaron la actuación procesal ocurrieron en el mes ele 
noviembre del año ele 1979 y tienen que ver con la captura dispuesta por 
el acusado en contra de Luis María Ibargiien Rentería, dentro del proceso 
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que le correspondió adelantar contra el mismo por un delitQ contra la 
administración pública, en desarrollo del cual profirió auto de detención 
y lo materializó no obstante que el afectado con la medida en su calidad de 
empleado oficial (Secretario de' la Alcaldía Municipal de Riosucio) gozaba 
para entonces de una licencia que por el lapso de sesenta (60) días le 
había sido concedida por la autoridad respectiva. 

R-ESULTANDOS Y 'DEMOSTRACIONES PROBATORIAS 

19 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 Inspección de Policía de Villanueva 
(Montaña) cqmunicó a la Alcaldía Militar de Riosucio (Ch.) sobre la ocu­

. rrencia de una "riña" entre Francisco Lozano y Gilberto R-odríguez (quien 
resultó lesionado), para los efectos correspondientes. (Fl. 36). 

Por razón de las citaciones las órdenes de captára que se libraron, 
Lozano se hizo presente en la citada Alcaldía donde para ento.nces se 
desempeñaba como alcalde encargado Luis María lbargi:ien Rentería, quien, 
"para arreglarle el problema" le impuso una sanción por la suma de 
$ 700.00 que debería cancelar ante la Tesorería de la localidad, pero que 
el funcionario recibió y no entregó como éra lo pertinente a la mencionada 
oficina. ( Fls. 5, 6, 36, 41, 42, 43, 44, 46). 

39 El 17 de septiembre de 1979, el personero municipal de Riosucio 
formuló denuncia penal contra el señor lbargi:ien Rentería, ante el Juzgado 
Promiscuo del Circuito de la localidad, en procura de investigación por 
los hechos antes relacionados. on 28)' 

49 Er 12 de noviembre del mismo año, luego de iniciada la investiga­
ción, de practicadas algunas diligencias y de recibir indagatoria al impli­
cado, el referido Juzgado a cargo de Victoriano Cuesta Rentería como Juez 
encargado, le dictó auto de detención a Ibargüen Rentería por el delito de 
"prevaricato". ( Fl. 59) . 

59 En noviembre 13 siguiente, mediante Oficio número 320, el denun­
ciado comunicó a la alcaldía la determinación detentiva en cumplimiento 
de lo "establecido por el artículo 449 del Código de Procedimiento Penal". 
(Fl. 61). . 

69 En la misma fecha, por Oficio número 552, la alcaldía respondió al 
Juzgado, informando que desde el día inmediatamente anterior (noviembre 
12) y por razones de orden familiar, al secretario afectado con la medida 
se le había concedido licencia por el lapso de sesenta (60) días, de confor­
midad con el Decreto número 116. (Fl. 64). 

79 Recibida la información por el Juzgado se dispuso allegar el texto 
del decreto anlJ.nciado, y, ''tomar mientras tanto, las medidas necesarias 
de seguridad". ( Fl. 65). 

89 El 15 de noviembre del año en referencia, por razón de los datos 
suministrados al Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio sobre las acti-
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vidades de Ibargiien Rentería, tendientes a eludir la acción de la justicia, el 
funcionario sindicado libró varias comuñicaciones al F-2 y al DAS, desti­
nadas a obtener su captura. (Fls. 67, 68). 

Al día siguiente, las mencionadas autoridades privan de la libertad al 
citado individuo y lo pusieron a disposición del Juzgado que libró en su 
contra la l1oleta de detención número 021 de la fecha. ( Fl. 71). 

9Q El 17 de noviembre también del año 1979, practicadas algunas 
diligencias e incorporada a la actuación copia del Decreto 116 del 12 inme­
diatamente anterior, Víctor Manuel Cuesta Rentería ante las explicaciones 
del detenido en el sentido de no estar asistido del propósito de evadirse y 
especialmente ante el hecho de haberse allegado a los autos la resolución que 
otorgó licencia a lbargiien Rentería, dispuso su liberación mediante la impo­
sición de una caución juratoria. (Fls. 70, 80, 81). 

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

11. El 25 de junio de 1980, luego de clausurado el período investiga­
tivo, el Tribunal Superior de Quibdó dictó auto de proceder contra Victo­
riano Cuesta Rentería, y, finalmente, tramitado el juicio con las debidas 
formalidades y celebrada la, audiencia pública, en abril 12 de 1984, dictó 
sentencia condenatoria en cuya parte resolutiva impuso al procesado la 
pena de seis (6) meses de prisión, por el' delito de detención arbitraria, 
otorgándole a su turno la libertad por ser acreedor al beneficio de la 
condena de ejecución condicional. ( Fls. 123, 132, 193, 227). 

SE CONSIDERA 

De conformidad con la relación de la actividad procesal cumpiida 
dentro de este proceso, se sabe que Victoriano Cuesta Rentería fue llamado 
a responder en juicio criminal por el delito de detención arbitraria, acto 
ilegal que habría ejecutado cuando desempeñaba el cargo de Juez Promiscuo 
del C~rcuito de Riosucio (Chocó). 

La conducta atribuida al procesado ha sido, no obstante, objeto de 
importantes cuestionamientos en el ámbito jurídico, pues uno de los señores 
Magistrados que conformó la Sala de Decisión del Tribunal del cop.oci­
miento, salvó su voto por estimar que la conducta del enjuiciado no era 
antijurídica en razón de haber actuado en cumplimiento de los deberes 
inherentes a un cargo público, mientras que el señor 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 
par.te, se ocasionó daño a la administración pública al privarse de libertad a 
persona que no desempeñaba la función, pues cuando se le detuvo se hallaba 
en uso de licencia. 

Para la Sala es un hecho demostrado qtte la privación de la libertad 
q?te dio origen al a1do de llamamiento a juicio, se realizó cuando el funcio­
nario contra quien se había d·ictado auto de detención preventiva, se hallaba 
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en uso de licencia legalmente concedida, de suerte qtte para resolver es 
necesario hacer algunas consideraciones previas. 

Dispone el artículo 449 del Código de Procedimiento Penal qúe "en 
el mismo auto en que se ordena la detención preventiva de un fttncionario o 
empleado público, tratándose de sindicación por delito no cxcarcelable, se 
ordenará a la Corporación r0 atdoridad respectiva qtte proceda a sttspenderlo 
en el ejercicio del cargo. Mientras se ettmple la suspensión se adoptarán las 
medidas de vigilancia y segur-idad necesarias para evitar que el sindicado 
elttda la acción de la justicia". 

El c-itado artículo 449 no establece en manera, algttna privilegios o 
inmunidades en favor de los funcionarios o empleados públicos; se trata de 
disposición ooncebida en beneficio de la administración pública, con la clara 
finalidad de que el servicio no se vea menoscabado con la detención de quien 
está llamado a prestarlo en virtud de la situación legal y reglamentaria 
r¡ue ostenta. 

Esta dispos1:ción constitttye excepción a las 1·eglas generales sob~e deten­
ción preventiva de modo r¡ne sus mandatos deben ser interpretados, en forma 
1·estrictiva. En consec1tencia, solr0 procede su aplicación cuando se trate de 
personas que tengan la calidad de funcionarios o empleados públicos, vale 

_ decir, que no pnede ser extendida a otras personas vinculadas a la admi­
nistración bajo títu.lo diferente, se aplica únicamente cuando el auto de 
detención se haya dictado por delito qtte no permita el beneficio de libertad 
bajr0 fianza, pues cuando se detiene por delito qtte permita la excarcelación, 
el fttncionario detenido dispone del término previsto en el artímtlo 450 
ibídem para prestar la wución y solo én el caso de qtte no se p1·este oportu­
namente se pedirá la suspensión y, llegado el momento, se ordenará hacer 

. efectiva la medida catdelar. · 

Habida cttenta de qtte .la previsión legislativa que se examina ha sido 
establecida en beneficio de la administración pública y no representa gracia 
en favrOr del servidor oficial, es evidente que solo tiene aplicación cuando el 
funcionario o empleado detenido se' halla en el f)jercicio del cargo, pues solo 
en este caso se ocasiona perjut:cio a la prestación del servicio con la privación 
de la libertad de persona a cuyo cargo se halla· el cttmplimiento 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 norma, cttando 
el servidor oficial no se halla en sn e.iercicio por estar disfrutando de licencia 

· legalmente concedida. 

La licencia en el dese?npefío de nn cargo es sihtación reglamentada en 
el derecho administrativo (artículos 18 y s.s. del Decretr0 2400 de 1968 y 
artículo 27 del Decreto 250 de 1970), según la cual el empleado se retira 
temporalmente del servicio, sin derecho a remuneración, hasta por el tér­
rnino de 60 días o tr·es meses, según el caso, o mientras dnra su ejercicio en 
1:nterinidad de otro cargo. Cttando nn empleado está disfnttand•o de una 
licencia, no sólo no ejerce función pública algttna, ni percibe sueldos, sino 
qne otra persona ha debido ser designada ·Y posesionada para cumplir la 
actividad funcional de quien disfruta de la licencia. 

Las precisiones anteriores llevan a la conclusión de que la petición de 
sttspensión en el ejercicio del cargo para el cumplimiento del auto de deten-
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ción preventiva, solo procede cuando el servidor público se halle efectiva­
mente desempefíando la correspondiente actividad funcional j por el con­
tJ·ario, cuando se tiene la calidad pero no la fnnción, como sería el caso del 
empleado r0 funcioncwio qtte se halla en uso de licencia o st~spendido en 
virtud de sanción disciplinaria, no es necesaria la solicitt~d de sttspensión 
en el ejercicio del cargo, porqne éste no está siendo ejercido por dicha 
persona . .óldemás, si como ya se dijo, esta medida legal solo está prevista en 
beneficio de la administración, ningún agravio se ocasiona a la gestión 
pública c,on la efectiva detención de qttien en ese momento nr la sirve. 

Aplicados los presupuestos anteriores al caso que ahora es objeto de 
juzg-amiento, tiénese que el procesado dictó auto de- detención contra un 
funcionario público; que para el momento en que se dictó esa medida de 
cautela no se trataba de delito que admitiera la libertad provisional bajo 
caución; y que a pesar de haber solicitado la suspensión en el cargo, sin 
que hubieran transcurrido diez días desde entonces, ordenó la captura del 
afectado con el auto detentivo, al enterarse de que é~te se "hallaba en uso 
de licencia. En estas condiciones el ex Juez acusado, se limitó 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 función, elemento 
de carácter normativo indispensable para que pueda predicarse la tipicidad 
del delito de detención arbitraria. 

Es posible que el procesado haya dado explicaciones inadecuadas, fruto 
de su inexperiencia en materia jurídica, pues como se sabe apenas cursó la 
primaria; no obstante, lo que debe ser punto de partida para examinar su 
conducta es determinar si ésta corresponde a una descripción legal y como 
ya quedó establecido que Cuesta Rentería se limitó a cumplir con el deber 
legal de ordenar la privación de la libertad de persona contra quien había 
dictado auto de detención, forzosamente tiene que concluirse que no cometió 
abuso en el ejercicio de su función, pues para cuando tomó tal medida no 
existía razón alguna para solicitar la suspensión del sujeto pasivo de aquella 
acción penal o para esperar la respuesta del nominador si la suspensión ya 
había sido reclamada. 

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

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

RESUELVE: 

REVOCAR la sentencia apelada y, en su lugar, ABSOLVER al enjuiciado 
por los hechos que dieron origen a este proceso. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Bojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hentando Baque1·o 
Borda, Jorge Carreño Luengas, G-uillermo Dávila llfuñoz, Gt~illermo Duque 
Rttiz, Gustavo Górnez V elásquez, Lisandro lii ar'tínez Zúñi_qa. 

José Heriberto Velásquez Ramo~; 
Secretario.· 



liNCOMJPETENCliA 

Declaración. 

No le es permitido al Juez qu.e se reconoce incompetente para conocer 
de determinado proceso, hacer declaraciones de nulidad; esta decisión ' 
es del exclusivo resorte del funcionario competente. 

Corte Sup1·ema de Justicia 

S ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gttstavo Gómez V elásquez. 

Aprobado: Acta número 021. 

Bogotá, 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 (Canea), a raíz de la denegación Je conocimiento 
del proceso que, por el delito de falsedad documental, cometido en conexi­
dad con un homicidio perpetrado por algunos miembros de la Policía 
Nacional, se adelanta contra los señores Olmedo Lugo Palacios, Bolívar 
Millán ·y Vladimiro Giraldo. 

RESULTANDOS 

Precisa, al r.especto, el Tribunal Disciplinario : 

''En la noche del 19 de agosto de 1982, algunos miembros de la Policía 
Nacional, pertenecientes a la Novena Estación acantonada en el Municipio 
de Jamundí (Valle), aprehendieron a los jóvenes Osear Dávila y José M. 
Calvache y los. recluyeron en la cárcel del lugar; pero posteriormente los 
excarcelaron para conducirlos a algún sitio incierto. Al día siguiente, los 
cadáveres de los retenidos fueron hallados en parajes ubicados en los Muni-
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cipios de Puerto Tejada y Santander de Quilichao (Ca u ca), con evidentes 
huellas de haber sido torturados y desfigurados. 

"Por lDs hechos anteriores fueron vinculados a la investigación el Sar­
gento de la Policía Nacional Mario de Jesús Ruiz Urán y los agentes Luis 
Norberto Gil Cano, Demetrio Millán Cruz y Angel María Parra Zúñiga, 
como presuntos responsables del doble homicidio; y los señores Olmedo 
Lugo Palacios, Bolívar Millán 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 cárcel ue los 
occisos, 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 Policía del 
Valle, que a. su .turnD envió al Juzgado Primero Superior de Santander 
(Cauca) las copias pertinentes para que conociera de la falsedad docu­
mental cometida por los funcionarios carcelarios; pero dicho expediente fue 
enviado a los juzgados superiores de Cali teniendo en cuenta· que el hecho 
punible fue consumado en el Municipio de Jamundí, jurisdicción del Depar­
tamento del Valle. 

''En las anteriores condiciones el proceso fue adelantado hasta la 
celebración de la audiencia pública y llegado el momento de proferir el 
fallo de primer grado, el Juzgado Segundo Superior de Cali propuso al 
Juzgado Primero Superior de Santander (Canea), colisión negativa de 
competencias, por cuanto en su sentir, al haber asumido este funcionario 
con anterioridad la competencia a prevención, le correspondía conocer del 
mismo asunto. 

"Sin embargo, el Juzgado Primero Superior ele Santander (Canea) 
rechazó la competencia en este asunto argumentando que prima el factor 
territorial y en consecuencia envió las .diligencias a esta superioridad para 
que se dirimiera el conflicto". 

Cuando se calificó el mérito de la investigación en el presente prDceso, 
el Juzgado Segundo Superior ele Cali, llamó a responder en juicio criminal 
a Vlaclimiro Giralclo Rosero, Olmedo Lugo Palacios y Bolívar Millán, por 
el delito ele falsedad en documentos. Nada elijo con respecto al ilícito de 
homicidio. Empero, en el auto con el cual se declara la nulidad de .todo lo 
actuado a ·partir del cierre de la investigación y se propone colisión de 
competencia negativa al Juzgado Primero Superior de Santander de Quili­
chao (Canea), expone: 

"La Sala Peilal del honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Popayán, cuando tuvo oportunidad inicial de conocer del presente proceso 
al desatar el recurso ele apelación interpuesto contra el auto ele detención 
dictado por el Juez 69 Inscriminal ele Ca!i, en aparte de su providencia del 
6 de julio de 1983, con la que confirmó el decreto de prisión preventiva 
recurrido, acogiendo concepto de su inmediato colaborador ~"is.cal sobre la 
respons11bilidad que en su condición ele cómplices les cabía a los guardianes 
ele la Cárcel Municipal de J amundí en el delito de homicidio y a la del 
señor director en los de falsedad por ocultación y encubrimiento por favore­
cimiento, en conexidad estos dos últimos con el primero, expresó a folios 
383 y 384: 
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" 'Y concretando aún más la situación que de autos comportan los 
i·epresentados 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 Bolívar Millán, se les acusa y señala como cómplices de la empresa 
criminal que diera al traste con la vida de Osear Dávila y .José María Cal­
vaehe Morales, ya que sin su ayuda o colaboraciór~ como vigilantes de turno 
en la cárcel de J amundí, no se hubiera podido sacar de allí a los sujetos 
victimados, en las horas de la noche del 19 a amanecer 20 de agosto de 1982; 
y en cambio a Vladimiro Giralda Rasero, en su condición de Director de 
ese mismo establecimiento carcelario, se lo señala como autor y presunto 
responsable de la ocultación y cambio del libro de registro de entradas de 
dichos sujetos a la cárcel, 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, 
sin que hasta el momento las referidas acusaciones se hayan desvir.tuado 
en su totalidad ... '. 

''Los delitos de que da cuenta este expediente conforman un complejo 
de conexidad sustancial en torno al homicidio ... ''. 

Con todo, termina su proveído, expresando.: '' ... , si del presente proceso 
conoció inicialmente por competencia a prevención (Art. 42 C. de P. Penal) 
el señor Juez Primero Superior de Santander, Canea, dicho funcionario 
debe seguir conociendo de las mismas porque prevalece la causal de la 
prevención que le asignó la competencia; ... " . 

. BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Ha dicho esta. Corporación : 

''Como no siempre es dable establecer desde un comienzo el lugar 
donde se cometió el hecho punible, lo cual tiene repercusión en el seña­
lamiento del funcionario competente por razón del territorio, y como dicha 
circunstancia no puede tener la virtualidad de dejar sin Juez un deter­
minado caso pues ello equivaldría a su impunidad, el legislador arbitró 
la forma para que, en eventos conio ese, no quede enervada la acción de la 
justicia. Ese mecanismo procesal es el de la competencia a prevención, de 
acuerdo con el cual, cuando se desconoce, corno en esta ocasión, el sitio 
preciso donde ocurrió el hecho motivo de investigación, conocerá del proceso 
el Juez competente por la na.turaleza del hecho ante quien primero se 
formule la denuncia o se inicie la instrucción. Obviamente hasta tanto 
permanezca esa situación de incertidumbre, pues, esclarecida, corresponderá 
al Juez del lugar de comisión que además sea competente por ·razón de la 
llaturaleza del hecho, seguir en el conocimiento del asunto". (M. P. Dr. 
Darío V elásquez Gaviria, marzo 12/85). 

Es incuestionable, entonces, que, si de conocimiento a prevención se 
trata, él .termina una vez queda clarificada la anterior situación de perple­
jidad que permitió que tal fenómeno se presentara, de ser posible, como 
se explicará adelante, la reubicación de la competencia. En el caso sub­
exámine nunca se presentó inseguridad para ubicar el territorio donde se 
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cometió la falsedad. Aconteció, simplemente, que asumió el conocimiento 
conjunto un Juez de Instrucción del Departamento del Canea, por razón de 
presunta conexidad. Y, posteriormente, el proceso se envió a la Justicia 
Per:.al Militar, por virtud del fuero que cobijaba a los sindicados miembros 
de la Policía Nacional, jurisdicción ésta que envió al Juzgado Primero de 
Santander (Canea) las copias pertinentes, para que se investigara la 
falsedad documental y sin hacer referencia alguna al delito de homicidio. 
Este Juzgado, a su turno, las remitió a los Juzgados Superiores de Cali 
-reparto-, por cuanto en territorio de su competencia se había consumado 
tal hecho punible. Resulta, pues, incontrovertible que el de esta localidad 
es el Juez competente y que no es apropiado hablar de conocimiento a 
prevención. · 

Adelantada la investigación, el Juez Segundo Superior de Cali, llamó 
a responder en juicio criminal exclusivamente por el ilícito de falsedad en 
documentos y, ya en la. fase final del proceso, exactamente cuando se trataba 
de proferir sentencia, optó por declarar una nulidad a partir del cierre de 
la investigación y por provocar conflicto de competencia negativa al Juez 
Primero Superior de Santander. 

No le era dado, al referido Juez, a esas alturas del proceso, cuando ya 
gmvitaba plenamente demostrado el cuerpo del delito de falsedad y prueba 
se1·ia de responsabilidad, difeTir el fallo, retrotrayendo el proceso y condu­
ciéndolo por 11.n sende'rlo de incertidwmbres, con menosprecio de hechos 
cier-tos, o, en otras palabras, prescindir de calificaciones qtle podían hacerse 
en forma segura e inmediata, a pretexto de b11.scar sindt'caciones posibles. 
Y es que a no otra cosa cond1tcen sus htquietudes en el sentido de qtw los 
pr-ocesados P'07' falsedad podían estar comprometidos, a t·ítulo de complici­
dad, en el ho·micidio, y que por ello se imponía 11.na nulidad por incompe­
tencia, como quiera que ot·ro ft/.rwionario era. el competente a prevención. 

La. competencia. a pre1Jención está bien antes de hacer califica.ciones de 
fondo, oomo que esclarecimientos posteriores se rep11.tan, a efectos de compe­
tencia, sect1.ndarios. Y ma.l puede dárseles virtualidad suft:ciente como para 
retrot1·aer el pToceso, pues ello implicaría acolitar pTocedimientos que irían 
contm la economía procesal y la rápida administmción de j11.sticia y serían 
el rotundo desprecio de otras ve1·dades ya manifiestas en auf,os. 

Y no le es permitido al Juez que se reconoce incompetente para conoce1· 
ile determinado proceso, entrar a proferir determinaciones distinta.s de la 
declaratoria de incompetencia.. Mal hace _en declarar nulidades, la.s cuales 
son decis·iones del exclttsivl() resorte del funcionario competente. Proceder 
semejante es no sólo i1· contra el conocido principio del "nema dat quem 
non habet", sino propicia.1· desajustes e in·egularidades procesales qt¡.e, 
obviamente, entorpecen w desarrollo. Inclusive, bien ptlede suceder -y es, 
exa.ctamente, cuanto acontece en el evento sub jndice- q11.e, en el desenvol­
vimiento del asunto, quien así procede termine por ser el competente, con 
lo cual se enfrentaría al absnrdo de haber él mismo decretado nt/.lidades, 
precisamente por incompetencia. 

Entonces, si el Juez Segundo Superior ele Cali entiende que existe la 
posibilidad de participación en los mencionados homicidios, de los aquí 
convocado:;: a juicio por falsedad, lo procedente es, dadas las condict"ones 
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dichas, la expedición de copias de lo pe1·tinente y el envío de ellas al fun_cio­
nario que se estime competente, ~n orden a la averiguación de ley. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, RESUELVE: determinar al Juez Segundo Superior de Cali como el 
competente para seguir conociendo de este proceso, adelantado contra 
Vladimiro Giralda Rasero, Olmedo Lugo Palacios y Bolívar Millán, por el 
delito de falsedad en documentos. Este mismo funcionario expedir'á las 
copias del caso, destinada!? a investigar a los citados individuos por su pre­
sunta participación en los homicidios mencionados. Dése cuenta de esta 
decisión al señor Juez Primero Superior de Santander (Canea), a quien 
se enviará copia de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Em·ique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Can·efío Luengas, Guillermo Dávila 111ufíoz, Guillermo Dttqne 
Rtliz, Gustavo Gómez Velásqtwz, Lisandro 111artínez Zúñiga,. · 

,José Heriberto VelásqMz Ramos 
Secretario. 



liNDUlLTO 

Procedimiento. 

lLa Ley 49 de 1985 que est~blece la cesa<;ión de procedimiento e:n el 
artiículo 311, se remite a la institución que tradicionalmeltllte eltll el 
ordenamiento jurídico colombiano lleva ese nombre y aparece regulada 
eltll el artículo 163 del Código de Procedimiento Penat 

Corte S1tprerna de JnstiiYia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Hernando Baquero Borda. 

Aprobado: Acta número 29. 

Bogotá, D. E., 8 de abril de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Buga -Sala de Decisión Penal- en auto 
del 15 de agosto de 1985 se abstuvo de conocer la petición formulada por 
el apoderado de Carmen Tulia Castillo de Gómez para que cesara el proce­
dimiento adelantado contra ella, según las prescripciones de la Ley 49 de 
1985, ''por la cual se concede una autorización al Presidente de la Repú­
blica, se regula el ejercicio ele la facultad de conceder indultos y se dictan 
otras disposiciones''. 

El representante judicial de la acusada propuso reposición y en sub­
sidio apelación respecto de ese proveído y la citada Corporación en auto del 
28 de agosto pasado no atendió el primer recurso y concedió el segundo 
ante esta Sala de Casación Penal. 

El proceso desapareció en los acontecimientos de noviembre ele 1985 
ocurridos en el Palacio de Justicia de Bogotá pero se estableció que se le 
dio el trámite correspondiente y el señor Procurador Tercero, Delegado en 
lo Penal, en concepto del 21 de octubre pásado, que en copia auténtica obra 
en el informativo, solicitó a la Sala confirmar la decisión de primer grado. 
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Se procede entonces a resolver el recurso de apelación propuesto contra 
el auto del 15 de agosto de 1985 dictado por el Tribmial Superior de Ruga 
en este asunto. 

RESULTANDOS 

l. Las copias del proceso dan cuenta que el 29 de mayo de 1985 en la 
población de Santa Rosa de Tapias en el Departamento del Valle, los ciuda­
danos Rodrigo de Jesús Sánchez, Javier Alonso y Carmen 'fulia Castillo 
de Gómez, acompañada de dos de sus menores hijas, fueron capturados por 
representantes de la autoridad al hallarse en el vehículo en el que viajaban 
un radio de comunicaciones y luego, en la habi.tación del primero . de los 
nombrados en Palmira, 42 granadas de fabricación . casera, que habían 
recibido los nombrados de una señora de nombre "Ana", en Cali. 

Carmen Tulia Castillo de Gómez fu·e dejada en libertad pero luego 
rindió indagatoria, pieza que obra en copia en este informativo, en la que 
se mostró ajena a los hallazgos que se han citado, aceptando sí que los 
ciudadanos antes nombrados y ''Ana'', pertenecían al movimiento deno­
minado M-19. 

. El 25 de jwüo de 1985 el funcionario de Instrucción Especial adscrito 
al Batallón Palacé de Ruga dictó auto de detención a la señora Castillo de 
Gómez como autora del delito ·contemplado· en el artículo 202 del Código 
Penal, modificado por el 7 de la J..Jey 35 de 1982. No está por demás recor­
dar que por el Decr·eto extraordinario 1058 de 1984 se dio el conocimiento 
de· este tipo de infracciones a la justicia penal militar. Se estimó que la 
acusada acompañó a Rodrigo de Jesús Sánchez a Cali y regresaron a Palmira 
con otras personas portando una caja que contenía granadas; además, ella 
misma aceptó que Sánchez, ''Ana'' y demás personas mencionadas en el 
proceso, pertenecían al movimiento subversivo M-19. 

2. La acusada Carmen Tulia de Gómez por intermedio de apoderado 
pidió al Tribunal Superior de Ruga la cesación de procedimiento con apoyo 
en lo dispuesto en la Ley de indulto, la 49 del 4 de junio de 1985. La Corpo­
ración en auto del 17 de julio estimó que la procesada no era acreedora a 
esa gracia, porque su vinculación con personas pertenecientes al movimiento 
M-19 era puramente casual y a ella no le habían encontrado elementos o 

. armas de uso exclusivo de las Fuerzas Militares. En este orden de ideas, 
decidió ''abstenerse de decretar la cesación de. procedimiento a favor de la 
sefí.ora Carmen Tulia Castillo de Gómez, por no concurrir los elementos 
previstos en la Ley 49 del 4 de julio (sic) del presente año ... ". Es preciso 
entender que la citada Corporación en lenguaje jurídico impropio, no 
''se abstuvo'' sino qué por el contrario examinó la solicitud formulada 
por el apoderado de la acusada y como resultado de ese estudio negó la 
petición. 

3. Pocos días después de pronunciada esa decisión, el apoderado de 
Carmen Tulia Castillo de Gómez nuevamente solicitó la cesación de proce­
dimiento con 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 
a~tículo 19 de la citadaJey, y tenía derecho a esa gracia. 
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El Tribunal Superior de Buga en el proveído recurrido en apelación 
· -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 proveído del 17 de julio de 1985- que está ejecutoriado, '' ... por ello 
es improcedente tomar nueva decisión sobre si se aplica o no la Ley 49 de 
1985 ... ". Agrega la Corporación que el apoderado ha debido proponer los 
recursos de ley en orden a obte,ner la modificación del original, '' ... y no 
pretender que el Tribunal haga un nuevo pronunciamiento acerca de unos 
hechos sobre los cuales ya se tomó una determinación ... ". Afirmó la provi­
dencia que para ese momento procesal el apoderado carecía de personería 
para intervenir, pues entendió que el poder que antes le había otorgado la 
procesada se había agotado con €1 pronunciamiento del 17 de julio. Así, 
pues, la Corporación decidió ''abstenerse'' ele conocer la petición a que se 
ha hecho mención. 

Carmen Tulia Castillo de Gómez otorgó nuevo poder y su apoderado, 
como ya se dijo, propuso los recursos de reposición y apelación. El profe­
sional se remitió en un todo a su solicitud anterior e insistió en que la 
acusada debía ser favorecida con la cesación de procedimiento, pues se le 
había vinculado a un proceso por uno de los delitos contemplados. en el 
artículo 19 de la Ley 49 de 1985 que autoriza el indulto. 

En el auto en el cual se resolvió el recurso de reposición, el juzgador 
de primer grado recordó, una vez más, que ya la Corporación había negado 
la cesación ele procedimiento en providencia ejecutoriada. (auto del 17 de 
julio de 1985) ; que se trataba de "cosa juzgada", según el artículo 39 ele 
la ley de indulto; y, por .tanto, '' ... esta Corporación no puede, se repite, 
entrar nuevamente a decidir si es el caso conceder o no el beneficio de 
cesación de procedimiento para la Castillo de Gómez ... ''. Así pues, el 
Tribunal no repuso su proveído del 15 de agosto en el que ''se abstuvo'' 
de conocer la petición formulada por el representante judicial de la acusada 
en estas diligencias, y en cambio concedió la apelación. 

CoNSIDERACIONEs 

La Sala habrá de revocar el auto recurrido en apelación por falta de 
fundamento jurídico. En efecto: 

La Sala de Decisión del Tribunal Superior de Buga "se abstuvo" de 
conocer la petición formulada por el apoderado de la acusada en este 
proceso, como se indicó en los resultandos, porque ya se había decidido la 
cuestión en providencia ejecutoriada y se trataba por tanto de "cosa juz­
gada''; además, el peticionario carecía de personería pues el poder que le 
fue otorgado quedó agotado al resolverse la primera solicitud de cesación 
de procedimiento. 

Es preciso aclarar, ante todo, que en el segundo proveído sí aplicó el 
Tribunal un vocabulario jurídico acertado pues en verdad no hubo pronun­
ciamiento respecto de la petición del apoderado de Carmen Tulia de Gómez, 
esto es, ''se abstuvo''. En cambio en la primera decisión, la del 17 de julio 
de 1985, el vocablo utilizado no tiene el mismo significado, el de inhibición, 
sino el de negar la solicitud de la defensa .. 
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En segundo lugar, la ley de indulto al establecer "la cesación d() proce­
dimiento" en el a.rtículro 39 " ... en beneficio de quienes estuvieren proce­
sados por hechos que pt~edan ser cronstitt~tivos de los delitos a que se refiere 
el artíet~lo primero de la presente ley con las excepciones allí previstas y 
r'especto de los cuales no existiere aún sentencia condenatoria ejecutor·ia­
da ... ",se remitió a la institución que tradicionalmente en el ordenamiento 
jurídico colombiano lleva ese nombre y aparece regulada en el artículo 163 
del Código de Procedimiento Penal. (El ponente del proyecto de ley que 
devino la 49 del año pasado, Representante Carlos Pineda Chillán, se r·efirió 
en dos ocasiones a la cesación de procedimiento contemplada en el artículo 
163 acabado de citar. "Anales del Congreso", númer·os 29 y 55, páginas 
419 y 723, r·espectivamente). En consecttencia pttede proponerse en cual­
qttier estado de la actuación y cuantas veces lo estimen pertinente las partes. · 
Por lo demás, no existe limitación al respecto en la Ley 49 de 1985 y al 
inté1·prete no le es lícito establecer· condiciones qtw el legislador nra ha 
previsto. 

Por manera qtte a juicio de la Sala la petición de cesación de procedi­
miento por los motivos seña.lados en la Ley 49 del año pasado, se puede 
proponer cttantas veces lo· estimen pertinente o conveniente las partes; es 
obvio que las circunstancias qtte en un deter·ininado mome1~to no se han 
logr·ado demostrar, es posible qtw después se pttedan acreditar. Por lo demás, 
es lo que ocurre en el procedimiento ordinar~o. 

Y observa la Sala que el Tribunal Superior de Buga pasó por alto el 
mandato del artículo 102 del Código de Procedimiento Penal, pues 1w corrió 
traslado de la solicitúd formttlada por .la defensa, al Fiscal ante la Corpo­
ración. En este tópico es preciso resaltar, nuevamente, que la ley ya invo­
cada no establece ·Salvedades y menos en c1wnto a la intervención del 
Ministerio Público, pues, como ya se dijo, la instittwión que se examina es 
la misma del artículo 163 mencionado arriba. 

En tercer lugar, la Corporación sostiene qtte al negarse la cesación de 
procedimiento en el mdo del 17 de julio y quedar ejectdoriado el proveído, 
se trata de "cosa juzgada", según el último inciso del artículo 39 de la Ley 
49. Tal afú·mación no se ajttsta al texto clar·o de dicha norma. 

Las providencias que "hacen tránsito a oosa juzgada", según la dispo­
sición en cita, son" . . . las que se r·efie'ren al presente artículo . .. ", es decir, 
las que declaran la cesación de procedimiento. Por lo demás, tal conse­
Cttencia es la que se encuentra en la legislación oTdinaria. Se recuerda a 
este propósito el artículo 115 del Código de Procedimiento Penal. 

En consecttencia, la providencia que niega la cesación de procedimiento, 
que fue la dictada por el Tribttnal en este astmto el 17 de julio, no es cosa 
juzgada. Y, además, no se corrió traslado al Ministerio Público, impidiendo 
de esta manera que una de las partes en el proceso expresara su opinión 
respecto de la petición presentada por la defensa. 

En cuarto lugar, la Corporación exigió al apoderado de la acusada 
nuevo poder .para formular la segunda petición de cesa~ión de procedi­
miento, tratándose, como el mismo Tribunal lo destaca, de los mismos hechos, 
la misma persona e iaéntica 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 
apoyó su decisión de abstenerse de conocer la solicitud de cesación de proce­
dimiento, presentada por el apoderado de la acusada en este asunto Carmen 
Tnlia Castillo de Gómez, carecen de respaldo legal y la Sala habrá de revo­
car tal determinación para que el Tribunal Superior de Bnga, previo 
traslado al Ministerio Público, resuelva en el fondo dicha petición. 

La Sala estima, finalmente, que el juzgador, antes de resolver la peti­
ción de la defensa a que se ha hechQ mención, deberá actualizar la infor­
mación sobre el proceso que se adelanta a Carmen Tulia Castillo de Gómez 
(detenida desde junio de 1985), y a quien debió aplicarse el procedimiento 
del ar.tículo 590 del Código de Justicia Penal Militar, según 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 Gómez por tráfico de armas propias 
de las Fuerzas Militares, se solicitará por la Secretaría de la Sala al señor 
Procurador Delegado para las Fuerzas Militares intervenir ante la Audi­
toría Principal de Guerra de la Tercera Brigada con sede en Cali, para que 
se ponga fin a dicho asunto. (En la etapa instructiva tomó parte el Juez de 
Instrucción Penal Militar, adscrito al Batallón Palacé de Buga). 

En razón de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal- REVOCA el auto del 15 de agosto de 1985 por el cual una 
Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Buga se abstuvo de conocer 
la solicitud de cesación de procedimiento propuesta por el apoderado de la 
acusada en este asunto, Carmen Tulia Castillo de Gómez, y ORDENA a dicha 
Corporación decidir en el fondo tal petición. 

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

Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baqttero Borda, Jorge Carreña 
Luengas, Gttillernw Dávila lliuñoz, Guillermo Dnque Ruiz, Gttstavo Gómcz 
Velásqnez, Lisandro 11fartínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

José H erib erto V elásqnez Ramos 
Secretario. 



NUUJD>AJD> 

lLa l!1lunlidad l!na sido illlStituida como unHll. remedio extremo, de manera qune 
IC1llal!1ldo los vicios puedell1l ser enmendados por el juzgador de segull1lda 
iltlsfall1lcia, no es ll1li procedente ni lllecesario acudir a ese medio. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Luis Enrique Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 029. 

Bogotá, D. E., 8 de abril de 1986. 

VISTOS 

Por apelación que interpuso el defensor del procesado, revisa la Corte 
la providencia de julio nueve del año inmediatamente anterior, en virtud de 
la cual el Tribunal Superior Militar dictó auto de proceder contra el abo­
gado Manuel Vicente Danderino Moreno por el delito de ''falsedad'' come­
tido cuando se desempeñaba como Juez 28 de Instrucción Penal Militar 
adscrito al Batallón de Infantería número 6 "Cartagena" con sede en 
Riohacha. · 

. Dentro del trámite propio de la instancia, ·la Procuraduría Delegada 
para las Fuerzas Militares solicita la confirmación de la decisión recurrida, 
con la modificación relativa a que el llamamiento a juicio se profiera por el 
delito de falsedad en documentos contemplado en el Código Penal, Libro 2Q, 
Título VI, Capítulo III. 

HECHOS 

Los que generaron el proceso tienen que ver con la afirmación de que 
en los meses de abril y mayo del año. de 1983, varias piezas procesales que 
hacían parte de la investigación adelantada en el Juzgado 28 de Instrucción 
Penal Militar, contra el Subteniente del Ejército Nacional Alejandro Cés­
pedes Camacho, por los delitos de homicidio y lesiones personales, fueron 

SALA PENAL- ler. Somoslro/86- 8 
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suprimidas y sustituidas por otras o alteradas en su contenido, con el fin 
de modificar los medios probatorios de tal ma.nera que favorecieran al oficial 
acusado. 

RESULTANDOS 

1 Q Se alleglllron al proceso constancias de nombramiento, acta de 
posesión y certificado sobre el ejercicio del cargo del doctor Manuel Vicente 
Danderino Moreno como Juez 28 de Instrucción Penal Militar (Fls. 183 y 
ss. Cuad. número 2). 

2fl Se recaudó la versión del denunciante y del implicado quienes en lo 
fundamental sostienen: 

a) El Brigadier General Enrique Varón Valencia sostiene bajo la 
gravedad del juramento, que fue informado sobre la presencia de ¡:tlgunas 
irregularidades en el proceso adelantado cont:va el Subteniente Céspedes 
Camacho, en el Juzgado 28 de Instrucción Criminal a cargo del doctor 
Danderino Moreno, que ameritaban urgente esclarecimiento. (Fls. 1, 5, 9, 
22. Cuad. número 1) . 

b) El ex Juez acusado, por su parte, sostuvo en su indagatoria la 
autenticidad de todas las diligencias adelantadas contra el mencionado 

- oficial, negó toda participación de su parte en el delito denunciado del cual 
ignora su realización. Narra que los cargos contra Céspedes Camacho, que 
en su oportunidad dieron lugar a que se profiriera auto de detención en su 
contra, se reducían a que, encontrándose al mando de una patrulla en el 
sitio conocido como Puente Bomba (Guajira), por indicación de los tripu­
lantes del bus de la empresa "Rápido Ochoa", persiguieron a unos sujetos 
que habían intentado atracarles. En esta actividad se presentó un cruce 
de fuego iniciado por quienes· emprendían la huida, como resultado del cual 
resu.ltaron lesionados los dos pasajeros del vehículo, uno de los cuales 
falleció. (Fls. 17, 91, 206, 209. Cuad. 1 y 7 Cuad. 3). 

39 Con el fin de verificar lo manifestado en las precedentes exposi­
ciones, aparecen incorporadas al sumario las siguientes pruebas: 

a) De carácter test·imonial: 

Las que respaldan· la qtteja: 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 la Auditoría Auxi­
liar 7f!. de Guerra), quienes bajo la gravedad del juramento sostienen que, 

_ en el mes de abril de 1983, procedentes del Juzgado 28 de Instrucción Penal 
Militar se recibieron las diligencias mencionadas contra Céspedes Camacho 
y estudiadas fueron remitidas en comisión a la Oficina Judicial. Que en 
mayo 19 del mismo año regresó el proceso, observándose de la lectura del 
mismo la sustitución o alteración de varios de sus folios. Ftteron cambiados 
integralme1~te j el informe rendido por el oficial implicado con ocasión de 
los hechos; la diligencia de ratificación y ampliación del mismo ; uno de los 
folios de la indagatoria y los testimonios de los soldados Leocadio José 
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Muñoz Quintana y José Wiider Galindo. Fue adulterada: La versión del 
soldado Ogier Rivera Díaz. 

A la conclusión anterior llegaron los declarantes por la lectura inicial 
que habían realizado de las diligencias, por las discrepancias que entonces 
existían entre lo dicho por el implicado y lo expuesto por los soldados decla­
rantes -las cuales desaparecieron en la nueva revisión-, porque la firma 
del secretario que actuó señor Eladio Camargo Medina no correspondía a la 
suya en las nuevas diligencias, y, por 'los notorios errores ortográficos que 
se cometieron en la redacción de las piezas procesales falsificadas, al igual 
que la burda enmienda del testimonio adulterado, 

Agregan estos declarantes que la modificación de 'la prueba estaba 
destinada a bambiar el sentido original de las versiones respecto al momento 
culminante del operativo en el ''Caserío Puente Bomba'', así: 

Inicialmente se decía que cuando el vehículo de los sujetos perseguidos 
detuvo 'la marcha, uno de los ocupantes descendió del mismo y pretendió 
huir (desarmado) por lo que· el oficial a cargo de la patrulla ordenó dispa­
rarle causándole posiblemente la muerte a c-onsecuencia de la lesión recibida. 

La anterior versión fue cambiada sustancialmente por elementos de 
juicio uniformes que pretendían demostrar que cuando el sujeto abandonó 
el vehículo, dio unos pocos pasos y cayó muerto, seguramente por las 
heridas que recibió en el cruce de disparos durante su persecución. (Fls. · 
9, 11, 28. Cuad. númer-o 1). · 

También se recibieron las declaraciones de Eladio Camargo Medina 
(Secretario del Juzgado 28 de Instrucción Penal Militar) y Héctor Antonio 
González Henao (Secretario ad hoc por el traslado del primero y quien 
desempeñaba sus funciones cuando se realizó el hecho), quienes señalan, el 
primero, que la firma que como suya aparece en las diligencias objeto de 
censura, no la estampó, como tampoco es legítimo el contenido de las 
versiones, pues antes se encaminaban a narrar lo ocurrido en forma muy 
diversa. El segundo, que en sus primeras intervenciones negó la comisión 
de toda irregularidad en la instrucción del sumario y destacó la autenticidad 
de las diligencias incorporadas de manera ilegal, finalmente decidió contar 
lo ocurrido (descargos ante Ia Procuraduría Delegada para las Fuerzas 
Militares y declaración dentro del proceso), señalando que luego de su 
posesión, cuando la actuación llegó a la oficina -en comisión-, el entonces 
Juez doctor Danderino Moreno le dictó las diligencias tachadas de falsas 
y las incorporó al expediente con la fecha _de las originales que fueron 
suprimidas, con la aclarac1ón de que en su reabiza:ción no estuvieron 
presentes los soldados declarantes ni el secretario que figura en las mismas. 
(Fls. 33, 63, 99, 195. Cuad. número 1 y 22. Cuad. número 2). 

Las que respaldan al acttsado. Se recibieron por otra parte las declara­
ciones de José Alejandro Céspedes Camacho (Subteniente procesado), Leo­
cadí-o José Muñoz Quintana, José Wilder Galindo, José Inés López Doria, 
Fredy Vargas Chávez y Oglier Rivera Díaz (s.oldados 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 Io 
ocurrido .. (Fls. 15, 21, 82, 72, 79, 85, 74, 199. Cuads. 1 y 2). · 
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b) De carácter doeumental. 

Se trajo al expediente la actuación 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 ortográficos), así como las conclusiones adoptadas a través de la 
Resolución 224 de julio 19 de 1984, en la cual la Procuraduría Delegada 
para las Fuerzas Militares no aceptó los descargos que el inculpado presentó 
por los hechos esbozados y solicitó a la Presidencia de la República, a 
través del Ministerio de Defensa, su destitución. (Fls. . . y 245. Cuads. 
1 y 2). 

e) Inspección judicial. 

Se practicó revisión al proceso objeto de la referida conducta y en ella 
se estableció : 

Que la actuación fue iniciada el 5 de marzo de 1983 y radicada bajo el 
número 343 ante el Juzgado 28 de Instrucción Penal Militar. Que en abril 
5 del mismo año se remitieron las diligencias al Comando de la Segunda 
Brigada con sede en Barranquilla, oficina que el 15 siguiente le comisionó 
para la práctica de algunas pruebas (Radicación 4958). El comisionado 
finalmente con auto de mayo 17 regresó el proceso al despacho de origen. 

Que durante el lapso en que la averiguación estuvo bajo las respon­
sabilidad del doctor Danderino Moreno, actuaron como secretarios Eladio 
Camargo Medina (iniciación) y Héctor A. González Henao (etapa de comi­
sión). Que las piezas procesales sustituidas a diferencia de las demás pre­
sentan manifiestos errores de ortografía (sujeto con "G", reiteradamente), 
tienen la apariencia de nuevos en relación con los demás, no aparecen 
repisados en la foliatura y la firma que en algunos de ellos aparece como 
Eladio Camargo Medina no corresponde a la de esta persona. (Fls. 25. 
Cuads. 1 y 212. Cuad. número 2). 

d) De ca.rácter pericial. 

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

Que Héctor A. González Henao en los dictados dactilográficos que se 
le hicieron, incurrió en 1os desaciertos de ortografía de la magnitud de los 
existentes en las piezas procesales dubitadas. 

Que Eladio Camargo Medina no tuvo ninguna participación en las 
firmas materia de la presente investigación. 

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

Petición del recu.rrente: El defensor del procesado solicita de la Sala 
uno de los siguientes pronunciamientos: 
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a) Debe decretarse la nulidad de la actuación puesto que se incurrió en 
''error en la calificación jurídica de los hechos'' pues se les dio la denomi­
nación de falsedad en documentos militares y no simplemente la de false­
dad en documentos públicos como corresponde. 

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

e) En cualquiera de los casos precedentes el doctor Danderino 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 
decisión, 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 noción de tal en su sentido amplio como escrito, cinta, 
mapa, etc., tiene por exclusiva finalidad la conservación de la existencia, 
unidad e integridad de los cuerpos armados para que puedan llevar a feliz 
término su mi~ión", es claro que las actuaciones judiciales que se vierten 
en un proceso, así éste sea de competencia de la justicia penal militar, esca­
pan como en el presente caso de tal comprensión y constituyen en .rigor 
jurídico ''documentos públicos''. 

Por razón de lo anterior, el delito de ''falsedad'' por el cual el Tribunal 
Superior Militar llamó a respoJ:lder en juicio al doctor Manuel Vicente Dan­
derino Moreno, ha de encontrar justa adecuación dentro de las descripciones 
abstractas de la legislación penal ordinaria, en cuya parte sustantiva espe­
·cial se tipifica la conducta del empleado oficial que en ejercicio de sus 
funciones ''suprime'' (artículo 223 modificado por el 3Q de la Ley 43 de 
1982) o "falsifique", documento público que pueda servir de prueba, o, 
"consigna" una falsedad al extenderlo (artículo 219). · 

Se imputa concretamente al procesado la comisiÓn de varios ilícitos, 
por suprimir y altera.r algunas diligencias en la investigación adelantada 
contra Céspedes Camacho, de las cuales las desaparecidas fueron sustituidas 
por otras, para incluir nuevos y uniformes elementos de juicio que variaban 
sustancialmente el sentido de los anteriores. Los hechos punibles atribuidos 
están 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 juicio que obran 
legalmente producidos dentro del sumario, permiten llegar sin dificultad a 
las siguientes conclusiones: 

1 Q La calidad de juez del acusado para la época de los hechos se en­
cuelitra demostrada. 

2Q El 4 de marzo de 1983 por .comisión de la Base Militar de Mingueo, 
se instaló en el Caserío 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 ''Rápido Ochoa'' sob~e el asedio 



118 GACETA JUDICIAL Número 2424 

ele un vehículo que a disparos pretendía "atracarles". El oficial dispuso 
con los soldados bajo su mando la persecución ele los sujetos señalados que 
en la fuga abrieron fuego contra los militares que respondieron de manera 
similar . .l~quéllos finalmente detuvieron la marcha del vehículo en que se 
desplazaban y de su interior descendieron Alberto Caicedo Medina, quien 
falleció y Miguel Angel González Uriana, quien resultó ·lesionado. 

3Q Por los hechos anteriores se inició investigación penal contra Cés­
pedes Camacho·, correspondiendo la indagación al Juzgado 28 de Instrucción 
Penal Militar a cargo del doctor Danderino Moreno, en cuyo desenvolvi­
miento inicial se contó con varias pruebas (Informe del implicado, ratifica­
ción y ampliación del mismo, indagatoria, y, declaraciones de los soldados 
Muñoz Quintana, vVilder Galindo y Rivera Díaz) ; pruebas que sin unifor­
midad total se encaminaban a significar que, cuando Alberto Caicedo 
Meclina descendió del vehículo, desarmado, (pues la pistola fue encontrada 
después en el asiento del carro), trató de h1tir pero fue alcanzado por los 
disparos que ordenó hacer el S1tbteniente comprometido. 

4Q El ex juez investigado, luego de recibir en comisión el proceso, con 
el innegable deseo de favorecer al oficial incriminado, de manera consciente 
y voluntaria y sin razón justificativa alguna, realizó las siguientes con­
ductas: 

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

b) Alteró el testimonio de Rivera Díaz, 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, 

e) Creó totalmente las diligencias llamadas a reemplazar las supri­
midas, para lo cual contó con la imposición de ·las firmas auténticas de 
Alejandro Céspedes Camacho, Leocadio José Muñoz Quintana y José Wilder 
Galindo e impuso o permitió que otro lo hiciera mediante el proceso de la 
imitación, la firma del secretario Eladio Camargo Medina. 

En el texto de las pruebas nuevas se faltó a la verdad en la narración 
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 abandonó el vehículo, dw 1tnos pasos y cayó rmwrto, 
sin (}Ue en tales instantes se hiciera disparo alguno. 

Cada una de las conductas señaladas 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 
siguientes precisiones: 

Respecto de la primera, es oportuno recordar, que por virtud de lo 
dispuesto en el artículo 197 Bis del Código de Procedimiento Penal, el 
recurso de apelación otorga al ad-quem competencia para decidir sin limi­
tación alguna sobre la providencia impugnada. 
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La mdidad ha sido instihtida como remedio extremo del cual SrOlo es 
procedente hace1· uso, cttando se trate de decisiones ejecutoriadas, y, cuando 
no es posible por la vía de los recursos corregir los vicios que eventualmente 
la generan. De manera que cuando lras tJicios pueden ser enmendados por 
el jt~zgador de segtmda instancia, no es ni procedente ni necesario act~dir 
al remedio extremo de la nulidad. · 

La errada calificación jtwídica de los hechos en el auto de proceder 
opera, cuando se otorga a la conducta tma deno'minación legal que no se 
aoonwda a la nomenclatura tdilizada en el código, dentro del títttlo o capí­
tttlo respectivo, como ya es reiterado criterio de la Sala. Por lo tanto no se 
presenta mtlidad de ninguna especie por haberse hecho apreciación equivo­
cada sobre la clase de documentos, ptws de todas maneras la denominación 
jurídica del hecho es la misma. 

La ú-regularidad advertida por el impugnante qtte estima qtte se 
incurrió en nulidad prar cuanto en el auto apelado se habló de falsedad en 
documento militar, cuanoo las piezas procesales no tenían este carácter, 
no constituye nttlidad porqtte los docunwntos militares también son docu­
mentos públicos y por cuanto, por la facnltad que al ad-qttem brinda la 
apelación, quedó hecha la aclaración pertinente. 

Con relación a las contenidas en los literales b) y e), ·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) años, no es 
procedente acceder a dicho beneficio por expresa prohibición de las normas 
invocadas por el memorialista. · 

Como consecuencia de lo anterior, se ·confirmará la providencia recu­
rrida, pero, con las aclaraCiones consignadas en este proveído. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal- oído el concepto del Ministerio Público, 

RESUELVE: 

CONFIRMA~ la providencia. apelada, .con las aclaraciones señaladas en la 
parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
B,orda, Jorge Carrefío Luengas, Guillermo Dávila 1111tñoz, Guillermo Duque 
Rttiz, Gustavo Gómez V~lásqtwz, Lisand1'o0 Martínez Zúñiga. 

José H eriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreño Luengas . 

.Aprobado: .Acta número 29. 

Bogotá, D. E., 8 de iibril de 1986. 

VISTOS 

Por auto del veintisiete de septiembre del año de mil novecientos 
ochenta y cuatro, esta Corporación dispuso abrir la presente investigación 
penal, en averiguación del posible delito de prevaricato por omisión, en 
que pudiese haber incurrido el doctor Efraín Casadiego Martínez, Magis­
trado de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotá. 

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

HECHOS 

La Procuraduría Delegada para la Vigilancia· Judicial, ordenó practicar 
una visita general al despacho del Magistrado Casadiego y ella se efectuó 
durante los días comprendidos entre el 18 y el26 de enero del año de 1983. 

Concluida la visita, y no obstante que el rendimiento del Magistrado 
fue calificado como "satisfactorio" por el propio funcionario visitador, la 
Procuraduría le fori:nuló 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 sustanciación que debía señalar fecha y hora 
para la celebración de la audiencia de trámite y juzgamierito. Unos cuantos 
de estos procesos presentaban una demora superior al año: 

· En sus descargos el doctor Casadiego asomó diversas causas para jus­
tificar su conducta, entre ellas, el inmenso recargo de trabajo, lo dispendioso 
del trámite oral en el campo laboral, la dificultad para celebrar oportuna­
mente las audiencias que debían señalarse de común acuerdo con todos sus 
compañeros de Sala· y la prevalencia de otros procesos, como los fueros 
sindicales, los laudos arbitrales y los procesos de carácter disciplinario. 

IJas anteriores explicaciones no fueron aceptadas por la Procuraduría 
Delegada ni por la Corte, entidad que sancionó con multa al Magistrado 
moroso y dispuso abrir investigación de carácter penal. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

. El Procurador Tercero Delegado en lo Penal en su concepto de fondo, 
admite Ia 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 días inhábiles-, el Magistrado. 
dictó 294 sentencias, 638 autos interlocutorios y asistió a 564 audiencias de 
trámite y- juzgamiento. 

Afirma el Ministerio Público, que en consecuencia, las 9misiones impu­
tadas al Magistrado, sólo son atribuibles al recargo de trabajo y a la falta 
de organización en el sistema mismo de trabajo, sin que se pueda afirmar 
q.ue procedió dolosamente, ya que no tenía interés alguno en que los retár­
dos se produjeran y por el contrario, era manifiesto su deseo de despachar · 
oportunamente los procesos a su cuidado. Concluye afirmando la Procura­
duría Delegada, que el hecho denunciado no es constitutivo de delito y que 
en consecuencia, el Magistrado Efraín Casadiego debe ser favorecido con 
un sobreseimiento de carácter definitivo. 

CoNsiDERACIONEs DE LA CoRTE 

El artículo 150 del Código Penal, define el delito de prevaricato omisivo 
como la conducta del funcionario, que retarda, deniega, omite o rehttsa un 
acto propio de stts fttncirones. Es un reato esencialmene doloso y el dolo 
corresponde al propósito del agente de no cumplir con su deber, en un acto 
arbitrario que depende de. su volttntad y qtte es contrario a lo dispuesto 
por la ley. 

N o es sufic·iente entonces, para qtte se configúre este delitrO de preva­
ricato, que desde el" punto de vista meramente objetivo, sea manifiesto eZ 
retardo del fttncionario en el despacho de los procesos a su cargo. Es nece­
sario además, que en el hecho haga presencia un elemento subjetivo que se 
traduce en el desoo del agente de omitir deliberadamente alguno de los actos 
que está obligado a realizar por mandato legal. 
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Tal ha sido el criterio mantem:do y reiterado por esta Corporación y 
rat1;¡icado en providencia del 26 de julio de 1985. En la aludida providencia 
se dijo: 

" ... El prevar-icato por omisión, previsto en el artículo 150 del Código 
Penal, sólo admite la forma dolosa de la culpabilidad, de manera que 
además del aspecto meramente objetivo, de haber omitido, rehusado o dene­
gado por el empleado ttn acto propt'ra de sus funciones, se debe demostrar 
el aspecto sttbjetivo que consiste en no haber querido cumplir con el de­
ber . .. ". 

"Así, cuando la ley fija cierto término para que se profieran las deci­
siones judiciales, debe tenerse en cttenta qne el tiempo de qtte realmente 
dispone se encuentra condicionado por los numerosos asttntos que tienen q1te 
atender. Por esto al resolver sobre stt responsabilidad ha de examinarse en 
el caso concreto, si el funcionario estuvo en condiciones de decidir en el 
término previsto, de acuerdo con la oomplejidad del problema sometido a 
su consideración, la prevalencia de otras .actuaciones o aun el cumplimiento 
del trámite interno del proceso ... !'. (Jurisprudencia Penal- Año de 1985). 

Debe admitir la Sala, que en el caso q1te se exámina, no aparece elemento 
alg1tno de convicción que permita dedtteir ttn comportamiento omisivo doloso 
por parte del Jliagistrado Casadiego Martínez o que lleve a pensar que éste 
omit-ió deliberadamente el cumplimiento de los deberes propios de su inves­
tidm·a. Las demoras a él imputadas, tienen explicaciones valederas como lo 
afirma el Procurador Delegado en lo Penal y no pueden constituir en con­
secttencia, -un comportamiento violatorio de la ley penal. N o debe olvidarse 
que el prevaricato por omisión, demanda para su existencia la comprobación 
no sólo de la materialidad, sino además la presencia del elemento psicológioo 
del dolo que se traduce en el propósito de obrar en forma arbitraria o 
injusta. · 

Como este último 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 el hecho impu­
tado constitutivo de delito. 

En tal virtud, la· Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal- oído el concepto del Procurador Tercero Delegado en lo Penal, 

RESUELVE: 

SoBRESJ~ER DEFINITIVAMENTE al Magistrado Efraín Casadiego Martínez, 
de la Sala l;aboral del Tribunal Superior de Bogotá, por los cargos que le 
fueron formulados en este proceso. 

Cópiese y notifíquese. 

Edgar Saavedra Rojas, L'wis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila MuñrOz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gusta-vo Gómez Velásquez, L'isandro llfartínez Zúñiga. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 



IRJECUSACWN 

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

Corte Suprema de Justicia 

S ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro 1J1artínez Z. 

Aprobado: Acta número 029. 

Bogotá, D. E., 8 de abril de 1986. 

VISTOS 

En estas diligencias que se adelantan contra Manuel José Arrazola 
Escobar y otros, el defensor de Jaime Benito Zuleta J aramillo, presentó 
recusación contra el Magistrado sustanciador del Tribunal Superior de 
Bogotá doctor. Jorge Alberto Hernández Esquive! y le pide que se separe 
del conocimiento. (Fls. 292 y s.s. Cuaderno calificación del mérito del 
sumario). 

El recusante fundamenta su solicitud principalmente en la conside­
ración del interés que tiene en este proceso el doctor Angel Hernández 
Esquive!, hermano legítimo del Magistrado, quien ocupa un cargo en el 
Banco de la República y mediante poder otorgado por el representante 
legal de dicha institución bancaria, intervino como apoderado dentro de 
un proceso iniciado en la ciudad de BarranquiUa contra José Miguel Mar­
t.ínez Puello. 

Los siguientes son apartes de su argumentación: 

''En el sumario a que me refiero, se menciona al informe Senatorial 
mediante el que se debatió la crisis de .... Grancolombiano y Boli-
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variano, formulándose cargos contra las empresas del denominado Grupo 
Grancolombiano, consistentes en que se utilizó el ahorro privado y el crédito 
del Banco de la República, para adquirir acciones de manera irregular, 
haciéndose mención de las situaciones de orden penal con las que se pre­
tende comprometer a la Grancolombiana Corporación :B,inanciera y por 
ende, a sus directivos,. además de indilgársele el haber propiciado una 
presunta fuga de divisas· y violaciones al Estatuto Cambiario-, según se 
desprende de 'los testimonios de funcionarios de la Superintendencia Ban­
caria. Las divisas en cuestión, son manejadas .por el Banc<J de la República. 

''Es incuestionable que en el proceso citado, el Banco Emisor tiene un 
profundo interés hasta el punto que cuando se inició 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 Mejía. Llegado al cargo de 
Ministro de Hacienda, el citado doctor Palacios Mejía, se produce la nacio­
nalización del Banco de Colombia y las empresas del Grupo Grancolom­
biano, a través del Fondo de Garantías que igualmente es manejado por el 
Banco de la República. 

''Actualmente, en la ciudad de Barranquilla cursa en el Juzgado 
Primero Superior, el proceso radicado bajo el número 6162 por los delitos 
de falsedad y estafa en el que aparece como sindicado el señor José Miguel 
Martínez Puello y se hacen cargos a funcionarios de una de las empresas 
del denominad<J Grupo Grancolombiano y que responde a la razón social 
Grancolombiana Corporación Financiera S .. A. 

''En el expediente citado, actuó como apoderado el doctor Angel Her­
nández Esquive!, en atención 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 República, donde el profesional citado es Miembro 
del Grupo de Protección y Seguridad. En desarrollo del poder que le fuera 
otorgado, presentó demanda de constitución de parte civil y ésta le fue 
aceptada. A más de lo anterior, obran legalmente producidas sus decla­
raciones juradas ante l<Js Juzgados 30 de I. C. -Ambulante de Bogotá, el 
día 22 de abril de 1985 y el 19 de marzo del año 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 versión jurada ante- el Juzgado 15 de I. C. 
Ambulante de Barranquilla: y por último, cabe anotar que pese a tales 
declaraciones, decidió formular denuncia contra la Grancolombiana Cor­
poración Financiera S. A. ante el Juzgado 52 de Instrucción Criminal. 

"En su carácter de funcionario del Banco de la República, 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 com<J 
testigo de cargo. En uno de los informes aludidos, se anota: '' ... el día 14 
de septiembre se produjo. una nueva reunión a la cual asistieron por parte 
de la Superintendencia Bancaria, los doctores Gutiérrez y ,J aramillo ·y por 
parte del Banco, el Capitán Luis Virgilio A vella, Director del Departamento 
de Protección, el doctor Jorge Niño, Subdirector y el doctor Angel Hernán­
dez. En esta rewnión se ratificó el amterdo de que las dos entidades, Banco 
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de la República y Snperintendencia Bancaria, trabajarían en conjunto 
mediante· un intercambio muttto de información el cual permitiría satis­
facer los objetivos de la investigación en proceso ... ". (Subrayado es mío). 

''Es indudable, honorable Magistrado, que por la estrecha relación 
que guardan los hechos en uno y otro de los procesos citados, puesto que se 
alega que el Banco de la República ha sido perjudicado con las_ acciones 
que se señalan de delictuosas y la dependencia que tiene el doctor Angel 
Hernández Esquive!, como Miembro del Departamento de Protección y 
Seguridad de dicha institución, existe en él un marcado interés en el expe­
diente que actualmente se encuentra a su cargo y en especial, en las P.eci­
siones que dentro del mismo se tomen por el Organo Jurisdiccional, situa­
ción que de por sí atenta contra la independencia absoiuta que debe existir 
en los asuntos que son sümetidos a su consideración. 

''El nexo de consanguinidad que existe entre el doctor Angel Hernán­
dez Esquive! 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 transcribir, pues si bien no se encuentra en la actuación 
que usted conoce la intervención directa de quien es su hermano, sí se 
advierte de las circunstancias que hemos señalado, 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 ánimo 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 
cual se colige la existencia de ·ese interés, ya la hemos consignado y con 
ella se acredita, reiteramos, su vinculación con el Banco de la República y 
la calidad de testigo de cargo contra empresas del denominado Grupo Gran­
colombiano, que aparece ligado al proceso del cuai se ocupa su despacho 
en el carácter de ponente de las decisiones de orden jurídico''. 

''Es tan ostensible el iüterés del Banco de la República, y del doctor 
Angel Hernández Esquive!, en el c~so que se comenta que su poderdante, 
ya en desempeño de las funciones de Ministro de Hacienda, procedió a la 
nacionalización de lo que en su providencia se ha denominado Grupo Gran­
colombiano, señ-alándose como su gestor e inspirador el doctor Jaime Mi­
chelsen Uribe, según la Resolución número 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 Corporación 
Financiera S. A., Granfinanciera, adquirió acciones que fueron materia de 
la investigación. No puede predicarse, entonces, que al doctor Hernández 
Esquive!, no le asiste interés en las providencias decisivas que deben dictarse 
en el informativo, máxime que el acontecer ·procesal señala que los présta­
mos objeto de investigación en otro de los negocios, tiene como origen la 
"Crisis de los fündos de inversión" que usted conoce, y que el Gobierno 
Nacional tomó como patrón de referencia para decretar la nacionalización 
de las empresas del precitado Grupo Grancolombiano, entre eHas, la Corpo­
ración Grancolombiana S. A., Granfinanciera ... ". 

El Magistrado doctor Jorge Alberto Hernández Esquive! rechazó la 
recusación y en antü de 13 de marzo último, co1~signó: 

/ 
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''El aceptar o no una recusación 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 legislación, por lo cual, se impone analizar cada uno de 
los elementos de la norma invocada para tomar la decisión que en derecho 
corresponda. 

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

"En segundo lugar, suficientemente acreditado está que mi hermano 
representó los intereses del Banco Emisor en el proceso que se adelanta 
en Barranquilla, pues desde hace más de 2 años desempeña un cargo en 
esa institución, y además, rindió declaraciones en una de las cuales se refiere 
expresamente a la Grancolombiana Corporación Financiera". 

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

"La 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 jurídica directa de los resultados de la decisión 
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 necesaria relación jurídica entre 
el ·interés y el resultado. Es así como ha dicho: ''El interés de que habla 
el ordinal 19 no es aquel interés abstracto o de orden simplemente legal, 
que busca la recta, eficaz e imparcial administración 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 económico individual, o en el de alguna de las personas 
ligadas a ellos por vínculos de consanguinidad o afinidad de que habla la 
ley (auto de 4 de marzo de 1946, LX, 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 persecución o desenlace 
del litigio ... (Auto de 5 de abril de 1958, LXIV, 208). (C. S. de J. Sala de 
Casación Penal. Auto de junio 24 de 1982. M. P. Dr. Darío Velásquez 
Gaviria). 

En el caso de materia de estudio el doctor Angel Hernández intervino 
dentro del proceso que se adelanta en Barranquilla, en desarrollo de una 
obligación legal como empleado del Banco de la República, el objeto de la 
acción penal en ·ese proceso, son comportamientos realizados en 1983 y 
nada tienen que ver con negociaciones de acciones en la Bolsa o fuera de 
ella, pues se refiere a posibles delitos de falsedad y estafa con ocasión de 
la pretensión 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 Compañía Industrial Grancolom­
biana entre otras, de una parte y Graninversión como contraparte, tal 
como se dejó plasmado en el uto de proceder, por hechos ocurridos en el 
año de 1980. 

"No .encuentro relación alguna entre los dos procesos, pues me parece 
que no basta la circunstancia de que Granfinanciera sea componente de la 
organización económica denominada 'Grupo Grancolombiano' ·. . . 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 condición de simple empleado del Banco, 
no se advierte razón alguna para estimar que el doctor .Angel Hernández 
tenga interés y por ende considero que no debo aceptar la recusación". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

El apoderado del procesado Jaime Benito Zuleta Jaramillo, en cumpli­
miento de lo dispuesto por el artíc?tlo 84 del Código de Procedimiento Penal, 
presentó escrito de rec?tsación contra el Magistrado s?tstanciador en este 
asunto doctor Jorge .Alberto Hernández Esquivel en los términos antes 
consignados y, para respaldar sus aseveraciones, presentó los siguientes 
documentos como medio de prueba: 

19 Certificación de la Superintendencia Bancaria, que da cuenta que 
el doctor Hugo Palacios Mejía desempeñaba el cargo de Gerente General 
del Banco de la República y, consecuencialmente, para el mes de diciembre 
de 1983, era su representante legal. 

· 29 Fotocopia del poder otorgado por el doctor Palacios Mejía, como 
Gerente General del Banco de la República, a:l doctor .Angel Hernández 
Esquivel, hermano del Magistrado recusado, para que presentara ante el 
Juzgado 19 Superior de Barranquilla demanda de constitución de parte 
civil y actuara hasta su finalización en el proceso que por el delito de 
falsedad en documentos y en averiguación se inició por denuncia de Luis 
Castro Cervantes. 

39 Fotocopia del auto de 17 de julio de 1984 del. Juzgado Primero 
Superior de Barranquilla por el cual se aceptó al doctor Hugo Palacios 
Mejía como parte civil, en representación del Banco de la República y como 
apoderado al doctor .Angel Hernández Esquive!, dentro del proceso que por 
·falsedad se sigue a Edgard Joaquín Miranda. 

49 Declaraciones rendidas por 'el doctor .Angel Hernández Esquive! 
dentro de los procesos que cursaban en los Juzgados ·15 y 81 de Instrucción 
Criminal de Cundinamarca de fechas 30 de julio y 19 de marzo de 1985. 

59 Fotocopia de las Resoluciones ejecutivas números 02, 03 y 04 de 10 
de enero de 1986, por medio de las cuales se nacionalizó el Banco de Colom­
bia, Grancolombiana Corporación Financiera S . .A. "Granfinanciera" y 
Sociedades Grancolombiana de Promociones S . .A. "Pronta S . .A.", Com­
pañía de Financiamiento Comercial y Comercial Grancolombiana S . .A., 
respectivamente. 
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65' Certificación del Juzgado -Primero Superior de Barranquilla donde 
consta que el doctor Angel Hernández Esquivel sustituyó el poder otorgado 
por el Gerente del Banco de la República en el doctor Hernando A. Her­
nández Quintero y éste con el doctor José Antonio Falla Muñoz quien es 
el que viene actuando. -

7Q Constancia del Juzgado gQ de Instrucción Criminal de Barranquilla 
que da cuenta de una investigación. promovida por el doctor Angel Hernán­
dez Esquivel, como funcionario del Banco de la República y ratificada su 
denuncia el 20 de enero de 1986. 

Así mismo, invoca como causal de recusación la pll"evista en el artículo 
78 del Código de Procedimiento Penal, numeral pn~mero, que reza: 

"Tener el Juez, el Magist·rado o algún pariente suyo·dentro del cuarto 
grado de consangttinidad o segundo de afinidad o primero civil, interés en 
el proceso". 

Y, el artículo 142 del Código de Procedimientr0 Civil, numeral primero, 
que dice: 

"Tener el jtwz, su cónyu.ge o alguno de sus parientes dentro del cuarto 
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil interés directo 
o indirecto en el proceso". 

Cabe anotar en primer término que las causales de recusación se hallan 
debidamente delimitadas tanto en el procedimiento penal como en el civil, 
razón por la cual, la Sala procederá únicamente al estudio de la contem­
plada en el nttmeral19 del artículo 78 del Códigr0 de Procedimiento Penal, 
pttes no le es dable prommciarse sobre motivos diferentes a los taxativa­
mente contemplados por la ley e invocados pr0r quien promueve el incidente. 

No puede predicarse en este caso que el Magistrado sustanciador doctor 
Jorge Alberto Hernández Esquivel se encuentra impedido para seguir cono­
ciendo de este asttnto, puesto, que su hermano legítimo doctor Angel Hernán­
dez Esquivel, si bien es cierto ha representado los intereses del Banco de la 
República, tal a·ctuación lo ftte como empleado de la institución, en proceso 
diferente a éste. - ' 

N o pttede aceptarse la afirmación del apoderado recusante de que el 
doctor Angel Hernández Esquivel tenga interés en las decisiones que se 
tr0men dentro de este proceso y que, el Magistrado sustanciador, por ser su 
hermano, pueda presentar a s1ts compañeros de Sala proyectos que no con­
sulten la absoltda independencia y la cabal ecuanimidad que deben enmar­
car las decisiones judiciales. 

En las dos declaraciones qtte el memorialista presenta como prueba 
para acreditar la COAtsal de recttsación, el doctor Hernández Esquive! nin­
guna referencia hace a este proceso, a las personas vinculadas al mismo 
ni a las decisiones adoptadas por los varios funcionarios qtte han intervenido 
en stt tramitación. 

Así mismo, según certificación del Juzgado lQ Superior de Barran­
quilla, el doctor Hernández Esquivel, en ejercicio del poder que le otorgó 
el representante legal del Banco de la República, presentó demanda de 
constitución de parte civil dentro del proceso seguido contra José Miguel 
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' 
Martínez Puello y otros y que se le reconoció como apoderado del Banco 
de la República. Sin embargo, este profesional sustituyó el poder en la 
persona del doctor I~ernando A. Hernández Quintero, quien a su vez, nueva­
mente sustituye el poder en el doctor José Antonio Falla Muñoz, quien 
viene actuando en tal calidad. · · 

Quiere decú· lr0 anterior q~te el doctor Angel Hernández Esq1tivel dejó 
de representar al Banco de la República y que ninguna. intervención puede 
tener en el referido proceso,· 

Igualmente, el proceso que cursa en el Jüzgado 99 de Instrucción 
Criminal de Barranquilla, por denuncia del doctor Hernández Esquivel, se 
halla en etapa preliminar pues solamente se ratificó el 20 de enero del 
corriente año y, en la constancia respectiva, nada se dice sobre la apertura 
de investigación y presentación de demanda de constitución de parte civil. 

El hecho de que el· doctor Hllgo Palacios .Mejía en su condición de 
Gerente General del Banco. de la República, haya conferido poder al doctor 
Angel Hernández Esquivel para representar a la entidad bancaria en uno 
de los tantos procesos que cursan en el país, y, posteriormente el mismo 
funcionario, como Ministro de Hacienda y Crédito Público, suscriba las 
Resoluciones ejecutivas números 02, 03 y 04 de fecha 10 de enero de 1986 
por medio de Ias cuales se nacionalizó el Banco de Colombia S. A. ; Granco­
lombiana Corporación Financiera S. A. "Granfinanciera" y las sociedades 
Grancolombiana de Promociones S. A. ''Pronta S. A.'', Compañía de Finan­
ciamiento Comercial Grancolombiana S. A. y Compañía de Financiamiento 
Comercial, no son hechos indicativos del interés del doctor Angel Hernández 
Esquivel en todos los procesos que cursan en el país contra funcionarios y 
empleados del Banco de Colombia y de las ent.idades pertenecientes al Grupo 
Grancolombiano. 

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

Los rnot·ivos que el distinguido profesional recusante aduce para soli­
citar al Magistra-do susta,nciador del Tribunal S1tperior de Bogotá doctor 
Jorge Alberto Hernández Esquivel, tuvieron ocurrencia desde tiempo atrás, 
esto es, desde el año de 1984 y, durante el largo lapso en que el funcionario 
tuvo el proceso para pronunciarse sobre el mérito del s~tmario, ninguna de 
las partes intervinientes consideró la existencia del impedimento invocado. 
Solamente, cuando el proceso se enc1tentra para resolver sobre una petición 
de prescripción de la acción, se pretende separq,rlo del asunto, cuando ha 
debido r0currir antes de qne el Magistrado Hernández Esquive! presentara 
proyecto de fallo de segunda instancia qtte modificaba el calificatorio recu­
rrido, el cual, por unanimidad fne aprobado por auto de 30 de enero del 
corriente año. 

En la citada p1·ovidencia el Tribunal de Instancia debía hacer un aná­
lisis completo de las pruebas recogidas durante la etapa investigativa, del 
grado dé responsabilidad de cada wno de los sindicados, de las infracciones 
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penales imp1ttadas a eUos. El recnsant·e nada dice en su escrito respecto de 
la decisión adoptada por el Tribunal ni la ataca por irregnlaridades impu­
ta.bles al presunto interés q1t.e pudiem tener el Ma.gistr·ado o sn hermano 
como funcion!'lrio del Banco de la República. 

Es decir, la providenct:a dictada por el Magistrado Hernández Esquivel 
con el concttroo de sus compañeros de Sala, es aceptada por el memorialista 
como acertada y con el lleno de los requisitos q1te la ley exige para tal 
pronunciamiento. Y, como solamente resta al Tr·ibunal pronunciarse sobre 
tma petición de prescripción de la acción penal respecto del delito de abttso 
de confianza, las consideracil()nes q1te con·esponden para esta clase de provi­
dencias, ninguna interpretación d-istinta p1tede hacerse de aquella q1te en 
forma clara y precisa contemplaba el Código Penal de 1936 que f'ue el 
aplicado en este proceso por ser más favorable a los intm·eses de los proce­
sados. 

Resulta improcedente la recusación propuesta contra el Magistrado 
Hernández Esquivel, puesto que, no existe interés en las decisiones que 
pueda adoptar éste, por parte de su hermano doctor Angel Hernández 
Esquivel, como funcionario del Banco de la R.epública, por las razones 
expuestas anteriormente. 

Lo dicho es suficiente para que la Corte Suprema de Justicia -Sala 
de Casación Penal- declare INFUNDADA la recusación propuesta, y dispone 
que el doctor Jorge Alberto Hernández Esquivel, Magistrado del Tribunal 
Superior de Bogotá, prosiga en el conocimiento de este asunto. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baq1w1·o 
Borda, Jorge Carreña Luengas, G1tillermo Dávila Mttñoz, Gttillermo Duque 
Ruiz, Gustavl() Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez ·z. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 



PlENA 

Cómnmto. 

Cuamdo dos ¡¡¡rocesos ~ adelantan sirnmultáneamente, sin que haya sido 
!!JOSibUe la acumulacióm. de causas, y el procesado se encuentra detenido 
físicamente y vinculado válidamente em ambos, al dictarse sentemcia­
absolutoria en uno de ellos, el tiernmpo em reclusión debe ser cornmJ!}utado 
para los ·efectos de la sentencia de condena recaída en el otro. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado: Acta número 030. 

Bogotá, D. E., 9 de abril de 1986. 

VISTOS 

El defensor del procesado jesús María Esteban Esteban, solicita para 
su patrocinado el beneficio de excarcelación, por pena cumplida, en atención 
a que en este proceso :fue condenado a la pena de 26 meses de prisión y se 
halla detenido :físicamente desde el mes de junio de 1983, esto es, lleva en 
detención efectiva 33 meses, primero por cuenta del Juzgado 33 Penal del 
Circuito de Bogotá que lo absolvió y, desde el mes de septiembre de 1984, 
por este asunto. 

El señor 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 más de las dos terceras partes de la sanción impuesta, 
su personalidad hace necesario el pago tota:l de la misma. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Es un heci!JO incontroversible en este proceso q1te contra Jesús María 
Esteban Esteban, por el año de 1983 se iniciaron varias investigáciones 
penales por delitos contra la propiedad. 
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Es igttalrncntc cierto que el procesado ingresó a la Cárcel Nacional 
Modelo de esta cittdad el 4 de jtdio de 1983 y que desde esa fecha ha 
permanecido detenido por cuenta de los varios jttzgados que han conocido 

· de las averigua.ciones en stt contra. 

Corno. qttiera que ninguno de los procesos fueron acumulados, y el que 
cttrsaba en el Jnzgado 33 Penal del Circuito de Bogotá concluyó oon sen­
tencia absolutoria (Fl. 134) la: qtte fue confirmada por el Tribunal Superiot· 
de la misma cittdad (Fl. 264), la sentencia de condena dictada en este 
asttnto es la primera qtte debe ejecntarse según lo preceptuado por el artículo 
667 del Código de Procedimiento Penal. 

Esta 1w1·ma que en reitera.das r0portunidades ha inte1·pretado y aplicado 
esta Sala, exige la existencia de dos o más procesos en contra de una misma. 
persona; que las cattsas no hayan podido ser aetunulaclas y qtte en ellas 
se haya dictado sentencia definitiva. En cttyo caso, el tiemprO en detención 
efectiva del procesado, debe tenerse para la primera que se profiera. 

Cabe anotar, que las investigaciones han de ser paralelas y simultáneas 
al tiemprO de detención, pues, de no ser así, se estaría creando un banco de 
penas, lo cual no es posible a la luz de la legislación colo·mbiana. 

En este caso concreto, para el día en que se le vinculó a este proceso 
mediante indagatoria y se le decretó la detención preventiva, se encontraba. 
privado de stt libertad por cuenta del "funcionario instrtwtor qtte adelantó 
la investigación del asunto radicado en el Juzgadr0 33 Penal del Circttito de 
Bogotá, y, desde esa misma fecha (19 de octubre de 1983) se le viene noti­
ficando de todas las deciswnes adoptadas en· este proceso. 

Como q-niera que para el día en que se comprometió en juicio criminal 
a Esteban Esteban en este proceso, ya el JttzgadrO 33 Penal del Circttito 
había dictado sentencia absoltttoria, no era posible la a.cumttlación de causas 
y, solamente se le viene teniendo en cttenta como fecha de privación de sn 
libertad el 17 de septiembre de 1984 cttando el Juzgado antes citado lo 
pttso a disposición del 34 Penal del Circttito de la misma ci1tdad. 

Qttiere decir lo anterior que si los dos procesos iniciados contra Esteban 
Esteban se adelantaron simultáneamente y éste se encontraba detenido físi­
camente y vincttl_ado válidamente en ambos, al dictarse sentencia absoltdoria 
en ttno de ellos el tiempo en t·eclttsión debe ser compttfado para los efectos 
de la sentencia de condena recaída en el otro. / 

Si en este asunto Jesús María Esteban Esteban fue condenado a la 
pena principal de veintiséis (26) meses de prisión, mediante fallos de 
primera y segunda instancia, ha de concluirse que el p'rocesado pagó la 
totalidad de la sanción 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 
casación, el beneficio de excarcelación que habrá de concederse al procesado 
tiene el carácter de provisional, para lo cual debe prestar caución a favor 
del Juzgado 34 Penal del Circuito de Bogotá por la suma de diez mil pesos 
($ 10.000. 00) y suscribir la diligencia de buena conducta de que trata el 
artículo 460 del Código ele Procedimiento Penal. 
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Así ·mismo, una vez satisfechos los ante:.:iores requisitos, se librará la 
correspondiente boleta de éxcarcelación por este asunto, pero deberá conti­
nuar en prisión por cuenta del Juzgado Diecinueve (19) Penal del Circuito 
quien lo solicita según Oficio número 754 de 21 de septiembre de 1984. 
Copia de esta providencia será remitida a dicho funcionario para los fines 
legales consiguientes. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del señor Procurador Tercero Delegado 
en lo Penal, 

RESUELVE: 

19 Conceder al procesado Jesús María Esteban Esteban el beneficio 
de excarcelación, por pena cumplida, previa caución prendaria por la suma 
ele diez mil pesos ( $ 10. 000. 00) que depositará en el Banco Popular a favor 
del Juzgado 34 Penal del Circuito ele esta ciudad, y la suscripción de la 
diligencia de buena conducta de que trata el artículo 460 del Código de 
Procedimiento Penal. 

29 Satisfechos los anteriores requisitos, líbrase la correspondiente orden 
de libertad con destino a la Cárcel Nacional Modelo de esta ciudad con la 
advertencia de que el. procesado debe continuar detenido por cuenta del 
Juzgado Diecinueve Penal del Circuito de Bogotá. 

39 Copia de esta providencia remítase al Juzgado 19 Penal del Circuito 
de esta ciudad y póngase a su disposición al detenido en la Cárcel Nacional 
Modelo. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Eclgar Saavedra Rojas, Lnis Enr·iqne Aklana Rozo, Hernando Baqnero 
Borda, Jorge Carreña Luengas,. Gttillerrno Dávila Mnñoz, Gttillermo Duque 
Rttiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro. Martínez Z. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



!PlRKVAICliON lilLJEGAL DE LA lLKBlElR'li.'AlDl 

Si ell Juez se siellllte víctima de un delito, solo ¡pruede formunlar lla 
derrmncia, rllejalllldo ellll manos dell funcionario competente e] desano:Uo 
qj[e lla illllvestigación y, obviamente, lo relacionado collll la ca]]lltura i!llell 
rllellll1lmciado. 

Corte Sup1·e1na de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Gu,illerrno Duque Rttiz. 

Aprobado: Acta número 30. 

Bogotá, D. E., 9 de abril de 1986. 

VISTOS 

Por apelación interpuesta por el procesado doctor Milvio Jacob Lozano 
Mayo, ex Juez Promiscuo del Circuito de Istmina, y su defensor, contra el 
auto de llamamiento a juicio por detención arbitraria proferido por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdó, procede la Sala a revisar 
el mérito de la providencia recurrida, conforme a lo alegado y probado en 
el proceso. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Se acusa al doctor Mil vio J acob Lozano Mayo de haber privado ilegal­
mente de la libertad al señor Esaú Murillo Camacho, abusando para ello de 
las funciones que como Juez Promiscuo del Circuito de Istmina tenía, según 
hechos ocurridos en dicho municipio en las horas de la mañana del día 4 de 
julio de 1981. Conforme a la versión del denunciante, su retención la ordenó 
el acusado como represalia por un incidente ocurrido la víspera, en el cual, 
afirma, fue insultado y amenazado con arma de fuego por el funcionario, 
hecho que motivó que junto con J afeth López, procedieron a desarmarlo. 
Manifiesta también que al día siguiente, a eso de las ocho y media de la 
mañana, cuando se disponía a tomar un bus para viajar a Quibdó, se pre-
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sentó el doctor Lozano Mayo en compañía de un agente de Policía a quien 
le ordenó que lo aprehendiera, orden que fue cumplida inmediatamente 
por el uniformado, conduciéndolo al Comando de ·la -Policía y luego a la 
Alcaldía de Istmina donde después de transcurrir hora y media, el mismo 
agente, con una boleta en la mano, le pidió que lo acompañara hasta la 
Estación de Policía, donde permanecería 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 privación de libertad sufrida 
por Esaú Murillo Camacho fue obra de las autoridades de Policía y no de 
la intervención directa del primero. (Fls. 268 a 276 y 290 á 292 del cua­
derno principal). 

Por su parte, el señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, tras 
asegurar que '' ... la prueba recaudada solo es clara en cuanto a la calidad 
que entonces ostentaba el doctor Lozano y la limitación de la libertad del 
señor Murillo en las instalaciones de la Policía, pero no en lo que respecta 
al verdadero origen de la misma, particularmente en lo relativo a la forma 
como se cumplió", pide a la Corte que revoque el llamamiento a juicio para 
que en su lugar se sobresea temporalmente· a·l encartado, disponiendo con­
secuentemente su libertad. 

pARA RESOLVER SE CONSIDERA 

Debidam~nte establecida se encuentra la calidad de empleado oficial 
del doctor Mil vio J acob LozanD 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 ejercía las funciones de Juez Promiscuo del Circuito de Istmina. 

Tampoco se presenta duda alguna en cuanto a la real privación de la 
libertad que sufrió el señor Esaú Murillo CamachD. Así lo ha sostenido 
él a través de todas sus intervenciones procesales, y en ello es respaldado 
por los declarantes Esteban Elías Murillo, Guido Arna:ldo González y Ana 
Tovar, quienes presenciaron su captura (Fls. 1, 7, 73, 30, 31 y 32). Corro­
bora lo anterior el testimonio del agente de Policía .T osé Gregario 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 
verificó durante la diligencia de inspección judicial practicada en la Alcal­
día Municipal de Istmina (Fls. 17 y ss.). 

Lo que entra a analizar ahora la Sala, es si la privación de libertad 
del señor Murillo Camacho fue ilegal y, en tal caso, si la prueba es sufi­
ciente, al tenor de las exigencias previstas por el artículo 481 del Código 
de Procedimiento Penal, para confirmar la determinación recurrida. 

De acuerdo con el denunciante, en la noche del 3 de julio de 1981, 
cuando se encontraba en compañía de su hermano Jafeth y de Artenio y 
Plácida Benítez en el establecimiento denominado "Los Picapiedra" del 
Municipio de Istmina, sin ninguna razón cDnocida fue objeto de insultos por 
parte del doctor Lozano Mayo, quien ingería licor en otra de las mesas del 
lugar. ':Posteriormente advirtieron que el citado se disponía a cargar su 
revólver y en ese momento se aproximaron a él logrando desarmarlo. LuegD 



13G GACETA JUDICIAL Número 2424 

de alguna discusión le devolvieron el arma y abandonaron el sitio. Esta 
versión es corrobo.:'ada por los hermanos Benítez, que acompañaban al 
denunciante. (Fls. 14 vto. y 15 yto.). 

En las horas de la mañana del día siguiente (sábado), continúa rela­
tando l\Inrillo Camacho, cuando él se disponía a tomar un bus con destino 
al Municipio de Quibdó, apareció el doctor Lozano Mayo acompañado de 
rn1 agente de Policía, a quien le dijo, señalando al denunciante: "Este es, 
agárrelo ",orden que de inmediato cumplió el uniformado. Murillo Camacho 
fue trasladado a las instalaciones de la Policía, de allí lo remitieron a la 
Alcaldía Municipal y de este lugar lo regresaron al Comando, donde estuvo 
privado de su libertad hasta el lunes siguiente. Guido ArnaldD González, 
Ana Tovar y Esteban Elías Murillo, aunque no dicen haber escuchado la 
orden de aprehensión impartida por el doctor lJozano Mayo, son contestes 
en declarar que vieron cuando el agente de la Policía que acompañaba al 
acusado, aprehendió a MurillD Camacho. 

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 víctima de los insultos y amenazas, los cuales se produjeron al parecer 
por una supuesta actuación üficial suya cuando se desempeñó co-!llo Juez en 
Nóvita, que afectó los intereses de la familia de Murillo, según se lo mani­
festara este mismo durante el incidente. Agrega que ante tal situación 
decidió cargar su revólver por si las amenazas se cumplían, pero cuando tal 
cosa hacía Esaú y su hermano Jafeth lo desarmaron, para luego de alguna 
discusión devolverle el arma y dar por terminado así el problema. 

No ha desconocido tampoco el acusado la privación de libertad que 
sufrió Murillo Camacho. Sobre este aspecto manifestó en la denuncia que 
en contra del citado presentó ante la Alcaldía de Istmina, que " ... con el 
fin de que ante la autoridad correspondiente queda (sic) aclarada la situa­
ción presentada, opté por dirigirme . .. al Comando de la Policía para q1te en 
mi compañía se aprehendiera al señor Murillo Camacl110 Esaú y se condujera 
ante dicho Comando o a la Alcaldía Mttnicipal, con el fin de instaurar la 
correspondiente denuncia ... ". (Fl. 19). 

Esta misma versión la reiteró el acusado durante la diligencia de careo 
que sostuvo con Murillo: " ... me trasladé al Comandante de la Policía a. 
ponerle en cooocimiento los hechos de que habín sido víctima la noche 
anterior, pat·a que me facilitara un agente de la Policía Nacional a efecto 
de que se sirviera conducir el mentado Esaú a la Alcaldía Municipal, porque 
iba 'a instaurar el denuncio por irrespeto a ·la autoridad, ante el señor 
Alcalde Municipal, pues conforme las normas del recientemente expirado 
estatuto de seguridad, dicho funcionario en su calidad de funcionario de 
Policía estaba facultado para sancionar esta clase de infracciones cometidas 
contra los funcionarios públicos. Efectiva·mente, el sMíor Crornandante 
prestó la colaboración y .iunto con el agente de la Policía y el infractor nos 
trasladarnos a la Alcaldía ilft¿nicipal de Istmina en donde formulé la res­
pectiva denuncia ... No sé la suerte corrida por mi denunciado ... el señor 
Alcalde Municipal debió haber tomado alguna decisión respecto de él .. ; ''. 
(Fls. 73 y ss.). -
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En su indagatoria, el doctor Lozano Mayo una vez más ratifica sus 
anteriores explicaciones, e insiste en que solicitó la colaboración de la Poli­
cía:·" .. . para que el señor Esaú Jlfuril&J Camacho quien en igual forma me 
había irrespetado la noche anterior ft~era conducido a la Alcaldía de Istmina 
con el fin de f01·mttla.! la correspondiente denuncia . .. ", agregando más 
adelante ·que en Colombia ''· ... de acuerdo con normas procedimentales 
formular denuncia en compañía del sindicado no es delito ni infracción ... ''. 
En otra parte ele su injurada modifica su versión, al manifestar que el 
agente ele la Policía que lo acompañaba a capturar a Murillo se le adelantó 
debido a' la aglomeración de personas que había por la calle, y que cuando 
" ... lo alcancé ya lo tenía (a Esaú Murillo) en su poder y le dije que 
condujera ese señor a la Alcaldía 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 oonfesado stt ilícito proceder. Es ver(lad, como él lo afir­
ma, que den·unciar· a alguien en su presencia no constihtye infracción a 
la ley penal, pero no debe olvidarse que Murillo Camacho no acttdió volunta­
riamente ante las autoridades; su presencia allí fue forzada, contraria a su 
voluntad, y este acto de fuerza, ilegítimo, bien pttede imputa:r·se al acusado, 
quien pttdo hacerlo gracias a su investidttra de Juez, que pttso al servicio 
de sus personales intereses. De allí que su condtwta oonstituya un abr.tso 
manifiesto de sus funciones oficiales. 

Si el doctor Lozano Mayo se sentía víctima de un delito, lo lega'l era 
que formttlara la denuncia y dejara en manos del funcionario competente 
el desarrollo de la invest1:gación y, obviamente, tr0do lo relacionado con la 
()aptura o no del denunciado. Al intervenir como lo hizo y reconoce, ante 
las autoridades de Policía y ante el Alcalde Municipal, en su calidad de 
Juez, abusó de sus funciones determinando la captrtra del señor Murillo y 
ello tipifica el delito de detención arbitraria previstlfJ en el artículo 272 del 
Código Pena'l. · 

La circwnstancia de que el funcionario acusado no hubiera firmado 
la orden de aprehensión, ni privado de manera personal de Stt libertad al 
denunciante, no significa que no haya cometido el ilícito, pues bien sabido 
es que de amierdr0 con el artículo 23 del Código Penal, autor de un hecho 
punible no es solo el que lo realiza, sino también el que determina a otro a 
realizarlo, y la investigación permite afirmar que la captura ele Murillo se 
logró gracias a la intervención del doctor Lozano Mayo, quien determinó 
a las autoridades de Policía de Istmina para que -la practicasen, prevalido 
para ello de su investidura de Juez. El ya había anticipado su propósito a 
Etiel Aragón, poco después de culminado el incidente en el establecimiento 
"Los Picapiedra", a quien le dijo " ... que él haría respetar la autoridad 
porque le había.n hecho un irrespeto ... ". ( Fl. 34) . 

No se oculta a la Sala el empeño del agente Bajonero Cantor de dis­
torsionar la realidad de lo acontecido. En una primera declaración, expone 
que capturó a Murillo en acatamiento de una orden emanada de la Alcaldía 
Municipal (Fl. 12), pero en posterior intervención contradice su inicial 
aserto, al sostener que retuvo al denunciante '' ... porque estaba fomen­
tando un escándalo ... en la calle, contra el señor Juez, Lozan<J Mayo, en 
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frente de la Alcaldía, tratándolo con palabras soeces, e incitándolo a pe­
lear ... ''. Estas aseveraciones necesariamente suponen la presencia del 
funcionario acusado en esos momentos, pues no se entendería entonces cómo 
pudiera estar retándolo a pelear. Sin embargo, el declarante agrega, en 
manifiesta contradicción, que cuando " ... ya lo llevaba (a Murillo) para 
las instalaciones del cuartel, se me acercó el doctor Lozano Mayo . . . y me 
dijo que detuviera ese tipo ... como yo ya llevaba al señor Esaú Murillo 
Camacho ... procedí a entregarlo a la Oficina del Comandante ... " (Fl. 
16). N o puede aceptarse como veraz esta contradictoria versión y por ello 
la explicación del procesado, al decir que su actuación 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 última exposición y contrariando 
la primera, tajantemente dijo: " ... No tengo ningún conocimiento de que 
el señor Alcalde haya intervenido, ni que haya dado alguna orden de 
detención ... " (Fl. 116). 

No obstante que el señor Alcalde de Istmina, Pedro Salomón Cariuty, 
en su primera declaración afirmara que impartió la orden de captura en 
contra de Murillo Camacho con base en la denuncia que ante su despacho 
presentó el doctor Lozano Mayo (Fl. 36), en posterior ampliación aclaró 
este aspecto, al decir: '' ... Yo no Drdené captura, la Policía después del 
denuncio me lo presentó al despacho y ahí fue cuando yo ordené la retención 
en el ComandD de la Policía ... " (Fls . .69 vto. y 70), ·Con lo cual queda 
suficientemente establecido el lJ_echo de que antes de ordenarse por el Al­
calde la captura de Murillo Camacho, ya éste había sido privado ilegalmente 
de su libertad, gracias a la intervención oficial y abusiva del acusado. 

Este, como abogado y funcionario judicial de alguna experiencia, tenía 
que saber que su intromisión 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 así se actúa, se incurre en 
una conducta típica y antijurídica, siendo desde luego reprochable su 
autor por realizar lo que sabía le era prohibido, sin ninguna causa que lo 
justificara: Claro está, pues, el dolo en el proceder del acusado. 

Habrá, por tanto, de confirmarse en su integridad la providencia im­
pugnada, pues las exigencias probatorias señaladas por el artículo 481 del 
Código de Procedimiento Penal se encuentran cabalmente satisfechas. El 
procesado, contra quien cursan cuatro causas acumuladas (Fl. 227), con 
auto de detención vigente, a pesar de habérsele otorgado en todas la libertad 
provisional (Fl. 231), deberá continuar detenido y no tiene derecho a ex­
carcelación (artículos 14 del Decreto 1853 de 1985, modificado por el artículo 
3'? del Decreto 056 de 1986, y 468 del Código de Procedimiento Penal). 

Las pruebas echadas de menos p<lr el Colaborador Fiscal en su concepto, 
podrán practicarse en el período probatorio ele la causa. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema ele Justicia -Sala de 
Casación Penal- oído el concepto del Procurador Tercero Delegado en lo 
Penal, 
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RESUELVE: 

CoNFIRMAR la providencia apelada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo D1¿q1w 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



ACCJION IDJISCIPLJIN ARJIA 

ER Jl):rocedlimñelllto düsciJl)lina:rio es de tipo "acusatorio" de acue:ri!llo a la 
:regunUación Jl)ell"tinenute y las sanciones son de multa, suspell11.Sión dell 
cmrgo y i!llestitucióm. lLa amonestación no tiene carácter de ¡¡Jema. 

Corte Sttprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Hernando Baqner.o Borda. 

Aprobado: Acta número 34. 

Bogotá, D. E., 16 de abril de 1986. 

VISTOS 

Se resuelve el recurso de apelación 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 investigación penal 
c-ontra la doctora Margarita Inés Y e pes de Cuello, acusada de un presunto 
delito contra la administración pública en su condición de Juez Primero 
Superior de la mencionada ciudad. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PRELIMINAR 

El 15 de mayo de 1985 la Juez 19 Superior de Aduanas de Santa 
Marta, doctora Margarita Inés Yepes de Cuello, dictó la Resolución número 
001 por medio de la cual suspendió por el término de no"\renta días '' mien­
tras se adelanta la investigación disciplinaria ... '' a la escribiente de tal 
despacho, Maura S. de Benavides, a quien hizo conocer la decisión en la 
fecha de su expedición. La empleada no fue llamada a rendir descargos 
previamente y en el texto se advirtió la inadmisibilidad de cualquier recurso 
contra la resolución. Como el fundamento de la misma fueron hechos, en 
sentir de la afectada, ajenos al servicio y atañederos a su vida privada, 
consideró que la funcionaria no solo profirió acto arbitrario en perjuicio 
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suyo sino que le negó el derecho de defensa y la liizo víctima, además, de 
injuria y calumnia. 

La resolución en referencia se fundamentó en la utilización, por parte 
de la escribiente, del nombre de la Juez para solicitar a Rodrigo Gómez 
Rodríguez un préstamo de dinero para beneficio suyo, girando en garantía 
del pago un cheque de la cuenta de una amiga y que suscribió con el nombre 
de la funcionaria. La señora de Benavides luego retiró el cheque de manos 
del tenedor para girarle otros dos, esos sí de su cuenta personal. La giradora, 
en su intento de no pagar, libró orden de no cubrir el instrumento, dándose 
entonces ala tarea de amenazar al beneficiario -Gómez Rodríguez- con 
escritos anón.imos en los que comprometió el nombre de la Juez. 

La doctora Y e pes de Cuello apoyó su resolución en lo preceptuado en 
los Decretos 250 de 1970 y 1660 de 1978, concretamente en el artículo 199 
de este último, mientras se adelantaba la investigación disciplinaria que 
en la misma resolución ordenó abrir, a la vez que dispuso remitir sendas 
copias a la Pagaduría Delegada delMinisterio'de Hacienda de Santa Marta, 
al Tribunal' Superior de Aduanas y a la Pr.ocuraduría General de la Nación. 
( Fls. 5-6 Cuad. Ppal.) . 

En la diligencia de ratificación y ampliación de la denuncia, la escri-
. biente Maura S. de Benavides relató numerosas e intrincadas operaciones 
monetarias efectuadas por ella con terceras personas en .beneficio de la Juez 
acusada quien, en su calidad nominadora le pidió 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 económicas. Afirmó que para solucionar uno de tales problemas 
a la Juez, solicitó a varias personas en. préstamo cien mil pesos y que la 
obligación contraída con Rodrigo Gómez provino del ofrecimiento que éste 
le hiciera de tal suma, cuando ya por otro lado la había conseguido para la 
funcionaria. Como ella también necesitaba una buena cantidad, optó por 
recibir la ·de Gómez a quien giró en garantía de pago el cheque contra el 
Banco de Occidente al que la doctora Yepes de Cuello se refirió en la reso­
lución. Advirtió la declarante que tal instrumento pertenecía a la cuenta 
corriente de su amiga Eufemia Núñez pero no aclaró el nombre estampado 
en el mismo en la casilla del girador y que, según la Juez y el declarante 
Rodrigo Gómez, beneficiario del cheque, era el de la funcionaria. En res­
paldo de sus aseveraciones allegó copias de constancias sobre su calidad de 
codeudora de la doctora Y e pes de Cuello y su esposo en diversas obliga­
ciones contraídas por éstos, y un pedazo del cheque aludido en la resolución 
que motivó la denuncia, en el que únicamente se leen el .nombre del Banco 
y el número del título (Fls. 19 y ss. y 13 y ss. Cuad. Ppal, número 1). 

La doctora Yepes de Cuello, en declaración jurada que rindió ante el 
Magistrado Sustanciador, relató las circun·stancias que motivaron su reso­
lución de suspensión de Maura S. de Benavides, y admitió los negocios u 
operaciones con ésta desde su llegada como Juez a Santa Marta. (Fls. 49 y 
SS. ibid). 

Maura S. de Benavides solicitó a la Procuraduría Regional de Santa 
Marta que tal entidad le adelantara la investigación disciplinaria por los 
hechos en que se fundamentó la resolución, temerosa de que la Juez pudiera 
parcializarse en pérjuicio suyo, pero aqtiel despacho, mediante proveído del 
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22 de mayo de 1985, se abstuvo de atender la petición por considerar que 
competía con exclusividad a la funcionaria el adelantamiento del proce­
dimiento correspondiente. ( Fls. 5-6 Cuad. Ppal. número 3). 

La empleada demandó ante el Tribunal Contencioso Administrativo 
del Magdalena la resolución en referencia, en acción de restablecimiento del 
derecho, y aunque por auto del 25 de junio de 1985 dicha Corporación 
decretó la suspensión provisional, en nuevo pronunciamiento, esta vez del 
21 de noviembre del inismo año, dejó sin efecto tal decisión 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,. número 1 y 51 a 55, 
Cuad. Ppal. número 2). 

Por los mismos hechos a que se contrajo la resolución contra Maura S. 
de Benavides, la doctora Y epes de Cuello denunció a su subalterna a quien, 
oída en indagatoria por el Juzgado 10 de Instrucción Criminal de Santa 
Marta, al parecer se le dictó auto de detención con beneficio de excarcelación. 
(Fls. 36 y ss. y 21 y ss. Cuad. Ppal. número 1 y 60, Cuad. Ppal. número 2). 

Por su parte, la Procuraduría Delegada para la Vigilancia Judicial en 
auto del 30 de julio de 1985 decidió poner en conocimiento de la justicia 
penal la conducta de la Juez doctora Y e pes de Cuello, por considerar que 
los l:echos en que fundamentó su resolución dell5 de mayo del mismo año 
estaban constituidos por conductas ajenas por completo al servicio y por 
consiguiente a la jurisdicción disciplinaria. (Fls. 43-44 Cuad. Ppal. núme­
ro 3). 

En el auto inhibitorio recurrido, el Tribunal de instancia considera 
que la Juez acusada obró legalmente dando cürrectivo inmediato a una 
situación de suma gravedad creada por la empleada Maura S. de Benavides, 
y que por tanto acertó al apoyar su pronunciamiento en el artículo 199 del 
Decreto 1660 de 1978, aunque consideró equivocada pero no censurable su 
advertencia de que contra la citada resolución no procedía recurso alguno. 
A esta determinación se opuso la denunciante mediante el recurso de ape­
Lación que sustentó en escrito en el que reiteró de manera breve los argu­
mentos del Tribunal Administrativo para decretar la nulidad de la sus­
pensión provisional de la resolución y de los argumentos de la Procuraduría 
Deleg·ada para la Vigilancia Judicial. 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal estima que los 
hechos en que se basó la resolución dictada pür la Juez Y epes de Cuello 
revestían particular gravedad y afectaban de manera seria el prestigio de 
la Administración de Justicia, esto es, el servicio, y que por consiguiente 
la determinación, en los términos en que se produjo, se ajustó a la equidad 
y a la legalidad, y aunque al igual que el Tribunal encontró que no -debió 
denegarse la procedencia de recursos a las tantas veces mentada resolución, 
esta circunstancia no conculcó los derechos de la afectada, quien bien 
hubiera püdido hacer uso "del recurso correspondiente con miras a que el 
funcionario reformara o revocara la resolución ... ". 

CONSIDERANDOS 

La Sala est·irna necesario 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 equivocados. 

La materia disciplinaria atinente a los funcionarios y empleados de la 
Rama Jurisdiccional aparece regulada por la Constitución Nacional. ( Arts. 
160 y 217), el Decreto 250 de 1970, que es el importante por ser el éstatuto 
fundamental, y S1t Decreto reglamentario, el 1660 de 1978. 

Los artículos 94, 95 y 96 del Decreto 250 contemplan las faltas disci­
plinarias j las disposiciones siguientes, las sanciones-multa, suspensión del 
cargo y destit1wión (la amonestación no tiene carácter de pena, artículo 98) 
y los artículos 88 a 93 y 115 a 122 el procedimiento. 

El procedimiento aplicable es de tipo "acusatorio" porque solo lo 
puede iniciar y adelantar el Ministerio Público quien, al final de su averi­
guación -resultado de "visitas generales" o "visita·s especiales" ( Art. 90), 
decide si hay o no lugar a formulación de cargos. En el primer caso se 
aplica lo dispuesto en el artícttlo 92, esto es, el funcionario o empleado 
acusado c.onoce el pliego de acttsación, lo responde, pide pnwbasj el Minis­
terio Público de oficio decreta otras y culmina la averiguación con la reso­
lución en la que se mantienen los cargos, se precisan. aún más y se solicita 
la sanción disciplinaria ((a la a1doridad para que adelante el proceso disci­
plinario" (se subraya). , 

En el segundo caso, en et que no se presentan cargos, se archiva el 
expediente sin m4s actuación que hasta puede ignorar el presunto ac1tsaclo 
pues no . tiene ninguna intervención en esta etapa. 

La averiguación también se archiva, como es sabido, cuando de los 
descargos del funcionariio o empleado y de las pruebas practicadas· se 
conclttye qtte han sido desvirtuados los cargos. 

El procedimiento acusatorio se manifiesta en cuanto que la sentencia 
disciplinaria no la dicta quien hizo la averiguación, sino el superior del 
fttncionario ( Art. 160 de la Constitución) o empleado, una autoridad judi­
cial - Arts. 115 y ss. (la segunda instancia para el caso de los· jueces fue 
declarada inconstitucional por la Corte Suprema ele Justicia en fallo del 
28 de noviembre ele 1974, G. J. número 2390-2391, Págs. 416 y ss.). 

Caso especial o de excepción a lo expuesto es el contemplado en el 
artículo 114 del Decreto 250 de 1970, aplicable por los Procuradores Regio­
nales a los empleados y por las faltas que en dicha disposición se Se'ñalan. 

El Decreto 1660 de 1978, en cuanto concierne a la materia que interesa 
en esta providencia, .trae estas dos novedades contempladas en los artíc1tlos 
198 y 199. El primero que se refiere al "régimen de disciplina interna de 
::ada oficina judicial", aplicable por el titular del despacho, con sanciones 
precisas, procedimiento particular y consecuencias jurídicas pues la medida 
·impttesta no oonstituye antecedente disciplinario. 

En cuanto al artículo 199 es preciso· distinguir estas características 
qtte se infieren de su claro texto: no constituye ((sanción disciplinaria" sino 
"una medida provisional" que solo dura 90 díasj el procedimiento disci­
plinario debe adelantarse de todas maneras por la autoridad competente 
-el Ministerio Público_:_ en ese lapso y si no c1tlmina con sanción de 
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suspensión o destitución, el funcionario o empleado debe ser reintegrado y 
pagárselo el tiempo de la suspensión. La: medida, solo puede aplicarse en los 
casos de flagrancia o cuasiflag·rancia ( Art. 301 del C. de P. P., modificado 
pm· el Decreto 1853 de 1985, A1·t. 19), o de perjuicio grave para el servicio, 
y siempre qt~e la falta esté sancionada oon destihwión. (Decreto 250 de 1970, 
Art. 97). Y, por último, da:das las característ,icas de la falta, la medida 
adoptada no tiene rectwsos porqt~e es "provisional", se dicta de "plano", 
"tiene vigencia inmediata", dice la disposición, término preciso -90 días-. 
El ftmcionario o empleado suspendido ejerce S'lt de1·echo de defensa en el 
procedimientra disciplinario qtt.e se le adelante. 

Al aplicar estos principios al caso en examen es preciso concluir que la 
Juez Y e pes de Cuello no cometió abuso. En efe_cto: 

Los hechos que el ciudadano Rodrigo Gómez denunció a la funcionaria 
eran, ni más 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 una tercera persona y estampar el nombre d~ la Juez 
como giradora del título-valor. Así pues, la falta eonstituía ''grave perjuicio 
para el servicio", sancionable con destitución (Art. 97 del Decreto 250 de 
1970) ; y, se afirma en la resolución que se suspende a la· empleada '' ... 
mientras se adelanta la investigación disciplinaria ... ". No se le sanciona 
como se afirmó en actuaciones posteriores por el Tribunal Contencioso 
Administrativo del Magdalena y por -otros funcionarios públicos que inter­
vinieron en este asunto. La medida adoptada carece de recursos (ya hubo 
oportunidad de explicar esta cuestión), pero se enteró de ella a la afectada 
y, como se sabe, la impugnó ante la jurisdicción administrativa (Fls. 35 y 
ss. del Cuad. número 3). Y, por último, el mismo día de expedición de la 
resolución se envió copia de ella a la Procuraduría Regional de Santa Marta 
"para los fines pertinentes" (Fl. 15, ibídem), que no eran otros que los de 
iniciar la averiguación disciplinaria contra la empleada suspendida tempo­
ralmente en el ejercicio del cargo. Por último, la Juez dio cuenta de 
la resolución a la Procuraduría General de la Nación en Bogotá. (Fl. 1, 
ibídem). 

En resumen, la conducta de la Juez acusada se ajustó a lo prescrito 
en el artículo 199 del Decreto 1660 de 1978, como se acaba de demostrar. 

Y en fin de cuentas, resulta paradójico que contra lá empleada Maura 
S. de Benavides no se haya adelantado averiguación disciplinaria por los 
hechos de que da cuenta este informativo, por la autoridad competente que 
en este caso es la Procuraduría Regional de Santa Marta. Así pues, la Sala 
ordenará al final de esta providencia la expedición de copias de este auto, 

·una vez ejecutoriado, y de las piezas que se consideren de interés para dicha 
investigación disciplinaria. 

Las autoridades que intervinieron en este asunto incurrieron en los 
siguientes errores de apreciación en cuanto atañe al procedimiento disci-
plinario: · 

El Tribunal Administrativo del· Magdalena estimó la suspensión como 
''sanción disciplinaria'' y procedió a suspender los efectos de la resolución, 
pero luego declaró la nulidad de la actuación por vicios de procedimiento. 
(Fls. 65 y ss. Cnacl. número 1 y Fls. 51 y ss. Cuad. número 2). La Procu-
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raduría Regional de Santa Marta se declaró "incompetente" para inves­
tigar disciplinariamente a la empleada, porque correspondía a la misma 
Juez (Fls. 5 y 6 Cuad. número 3). Y la Procuraduría Delegada para la Vigi­
lancia Judicial en providencia del 30 de julio de 1985; estimó que los actos 
realizados por la empleada eran de naturaleza contractual, particulares, y 
que por tanto escapaban a la jurisdicción disciplinaria, y optó por denun­
ciar penalmente a la titular del despacho (Fls. 43 y ss. del Cuad. número 3) . 

. No está por demás comentar que este último criterio es equivocado porque 
hay comportamientos personales que pueden constituir falta disciplinaria, 
según el artículo 94 del decreto ya varias veces citado y, los hechos consti­
tutivos de delito configuran, por sí mismos, falta disciplinaria en algunos 
casos. 

La doctora Yepes de Cuello denunció a su empleada Maura Silva de 
Benavides por los hechos expuestos al comienzo de esta providencia, se le 
recibió indagatoria y se le dictó auto de detención, solicitándose la suspen­
sión en el cargo que desempeñaba para hacer efectiva la medida (Fls. 36 
y 37. Cuad. número 3 y FL 49. Cuad. número 2). 

Como aparece en esta averiguación previa que la Juez, doctora Marga­
rita Inés Yepes de Cuello, solicitó y obtuvo ayuda de tipo económico de su 
subalterna en el juzgado, Maura Silva de Benavides, comportamiento que 
puede constituir falta disciplinaria, según el numeral 4<> del artículo 94 
del Decreto 250 de 1970, se enviará copia de esta providencia y de las 
piezas que se estimen pertinentes -las declaraciones de la empleada por 
ejemplo- a la Procuraduría Regional de Santa Marta para que decida lo 
que estime pertinente. 

En mérito de lo expuesto,. la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Ministerio Público y de acuerdo con 
él, CONFIRMA el auto del Tribunal Superior de Santa Marta que se abstuvo 
de iniciar investigación penal contra la doctora ·Margarita Inés Yepes de 
Cuello, Juez 1<> Superior de Aduanas de esta ciudad, por los hecJ?.os denun­
ciados en esta averiguación preliminar. 

La Secretaría de la Sala compulsará copia de· esta providencia, una 
vez ejecutoriada, y de las piezas pertinentes, todo lo cual enviará a la 
Procuraduría Regional de Santa Marta, según lo expuesto en la parte motiva 
de este auto. · 

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

Edgar Saavedra Rojas, Hernando Baquero Borda, Luis Enrique Aldana 
Rozo, Jrarge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, .Gustavo Górnez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

SALA PENAL- lor. Somostre/86 - 10 

José H eriberto Velásquez Ramos 
Secretado. 
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Chequne. 

Amu, ew en lhi.i¡¡¡:otético caso de que el cheque girado por un funcioll1laTio 
¡¡¡:1Úlli.>llico, d.eba considerarse como documento público, la falsedad dell 
ell1l.i!llooo l!lle um bel!1leficia:rio constituye falsedad material en documento 
¡¡¡:Jrivado, ¡¡¡:o:rque es Ull1l acto ¡¡¡:osterio:r al de su creación y giro. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magi~trado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 034. 

Bogotá, D. E., 16 de abril de 1986. 

Vrs•ros 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito ,Judicial de Montería, el 
auto de sobreseimiento definitivo que profirió 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 desempeñaba el cargo de Juez 
Promiscuo Municipal de Momil (Córdoba), calidad acreditada con las 
actas de nombramiento y posesión. 

HECHOS 

El Tesorero de Momil (Córdoba) Rafael Vicente Lloren te Martínez, 
en septiembre 13 de 1984, denunció penalmente a la doctora Carmen Elena 
Rosales Mendoza, porque en calidad de Juez Promiscuo Municipal de Momil, 
presentó una cuenta presuntamente legalizada por el señor Alcalde Luis 
Plaza Sánchez y el Auditor Dagoberto Enrique Garcés Galeano (Fl. 5 del 
C. O.), 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 provenientB del ''Almacén y Tipografía 
J abib" donde se relacionaba un número plural de libros y papelería para 
uso exclusivo del Juzgado prementado. 

Agrega el denunciante, cómo la sindicada personalmente se acercó a la 
oficina donde funciona la Tesorería, con el fin que le fuera cancelada la 
cuenta presentada. Así mismo la doctora Carmen Elena Rosales Mendoza, 
solicitó la entrega del título valor correspondiente, en favor de Oiga Nassiff, 
para ser remitido al Municipio de Lo rica (Córdoba), lugar de residencia de 
la propietaria del establecimiento comercial. 

Ciertamente, con fecha 17 de agosto de 1984, el denunciante, en calidad 
de Tesorero, expidió el cheque número 0502508 con cargo a los ''fondos 
comunes" de la Tesorería y en favor de la precitada Olga Nassiff de J abib. 

Agrega Llorente Martínez, cómo la beneficiaria del cheque, lo requirió 
por no haber recibido el mismo, lo cual motivó al denunciante, a averiguar 
el destino del título, descubriendo cómo el cónyuge de la acusada, Daniel 
Villadiego Llorente (Fl. 25), cobró previo endoso de la ex Juez el cheque 
en mención en agosto 21 de 1984 en la Caja Agraria de Momil. 

De otra parte, la señora Oiga Nassiff, niega por escrito el que se le 
haya cancelado la factura, al igual que el título valor, donde la firma 
endosataria la tilda de espúrea y apócrifa. 

Finalmente se expresa, cómo la acusada se apropió del dii1ero refe­
renciado, agotando de esta manera un delito de peculado por apropiación 
indebida. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

l. El ex Alcalde Luis Plaza Sánchez (Fl. 23), expresa, que por Deereto 
número 001 de febrero 1 Q de 1984, se aprobó ·el presupuesto municipal de 
Momil (Fl. 41) asignándosele al Juzgado Promiscuo Municipal del men­
cionado municipio, un "auxilio" por $ 40.000.00 sin especificación a_lguna 
y $ 20. 000 . 00 para "viáticos y gastos de viaje" ( Fl. 41). 

En similares términos, depone él Auditor del municipio, Dagoberto 
Enrique Garcés Galeano (Fl. 24). · 

El cónyug·e de la ex Juez, Daniel Villadiego Llorente (Fl. 25) mani­
fiesta que su esposa, evidentemente le entregó el cheque librado por el 
Tesorero del municipio, para su correspondiente cobro, docu:iuento (Fl. 122) 
que claramente contenía el nombre de la beneficiaria Olga Nassiff de Jabib; 
le consta además cómo el dinero que representaba el valor del cheque se 
invirtió en libros, para el Juzgado, donde era titular su esposa, textos 
aquéllos, que fueron adquiridos en la "Librería Salamanca" de la ciudad 
de Barranquilla. 

Se realizó por parte del Juez Instructor, inspección judicial al renom­
brado Juzgado, donde se relacionaron por sus títulos 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 (Fl. 27) exactamente con las relacio­
nadas en la factura proporcionada por .el almacén de la beneficiaria (Fl. 6), 
ignorándose de paso, si en el Juzgado existían con anterioridad libros 
diversos a los adquiridos, por ausencia de aclaración por parte del Juez 
Instructor, con el Juez encargado. 

2. La beneficiaria del título valor ( Fl. 55), afirma cómo a su almacén 
se presentó, Francisco Mendoza Caffiel (Fl. 87), con el fin que le firmara 
m1 certificado, donde ella expresara no haber recibido jamás el cheque, 
objeto material de investigación, ni haber enajenado libros al Juzgado 
Promiscuo Municipal (Fl. 54), cuestión que al parecer realizó. 

Depone cómo el cheque realmente, nunca estuvo en sus manos, y por 
ello no fue posible su autorización 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 espúreas, porque nunca se 
ha dedicado a la venta de códigos y textos de Derecho y porque además 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 cómo la persona que solicitó .la certi­
ficación aludida por aquélla, en su declaración, fue el Tesorero y denun­
ciante Rafael Vicente Lloren te Martínez, porque esta· persona se lo comentó, 
sin que hubiere sido contrainterrogada al respecto, aun cuando aparece 
objetivada la afirmación en el folio 4 F. del cuaderno original, documento 
cuya firma es rechazada por espúrea por la señora Olga Nassiff de Jabib. 

Sergio Santiago Olascoaga (~-,l. 94) corrobora la versión de Marcelino 
Mendoza, en el sentido de que fue el denunciante, quien recogió verdadera­
mente la certificación del documento del folio 4, donde finalmente Olga 
Nassiff autenticó su firma ante Notario. 

En los infolios (Fls. 61 y 62) reposan los acuerdos del Tribunal Superior 
de Montería, mediante los cuales la acusada fue nombrada y confirmada 
como Juez· Promiscuo Municipal de Momil, en el Departamento de Córdoba. 

3. En su indagatoria, la doctora Carmen Elena Rosales Mendoza (Fls. 
73 a 77) confiese haber recibido el cheque de manos del Tesorero, pero al 
circunstanciar su conducta, expone .cómo el decreto que autorizaba el '' auxi­
lio'', no estipulaba, cómo se debía aplicar el mismo, y esto le motivó a dialo­
gar con Olga, para que le firmara una factura ficticia (Fl. 6) donde la 
vendedora presuntamente enajenaba textos jurídicos, actividad ésta que no 
ejercía. La mencionada factura, fue suscrita, según la imputada por aqué­
llas, con conocimiento perfecto, de que una vez se hiciera efectivo el cheque, 
el dinero retornaría a manos de la Juez, para ésta comprar verdaderamente 
los libros, como aconteció al adquirirlos en la "Librería Salamanca" de la 
ciudad de Barranquilla. 

Agrega la indagada, cómo, con anterioridad a Olga Nassiff se le 
compraron útiles y papelería, con destino al Juzgado Promiscuo Municipal. 
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Como la ex funcionaria, no encontró en dos oportunidades a Oiga 
Nassiff, en el Municipio de Lorica donde reside, para entregarle. el título 
valor, procedió a actuar de acuerdo a lo acostumbrado entre ellas, es decir 
que en su ausencia, previa firma, y sin fingir el nombre de la beneficiaria, 
cobró el cheque previo endoso del documento privado. 

En todo caso, quiere dejar en claro la sindicada, cómo cuando ella 
firmó con el nombre de la beneficiaria en el dorso, lo hizo con consenti­
miento expreso y verbal de aquélla, quien le expresó por vía telefónica 
'' hágamelo efectivo''. 

La Juez sostiene, cómo al haber comprado los libros se dirigió donde 
Olga Nassiff, exhibiéndole la factura de los libros adquiridos en Barranc 
quilla, adicionando su postura, para expresar que el remanente lo iba a 
invertir en el arreglo del mobiliario del Juzgado. · 

.Acepta sin reticencias, cómo la cotización, o mejor el contenido de la 
factura del folio 6, es ficticio -y presuntamente firmado por Oiga- cum­
pliendo insinuaciones del Alcalde, quien le expresó su preocupación, al no 
hacer efectivo el auxilio municipal, antes de expirar la vigencia presu­
puesta!. 

Por ese medio, trata la actora de motivar el desacuerdo existente entre 
la cotización facturada (Fl. 6), con los libros realmente existentes en el 
Juzgado que fueron objetivados y además relacionados en la diligencia de 
inspección 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 documento del folio 5, donde 
Oiga Nassiff recibe el cheque, por la suma de $ 40.000.00 y desconoce las 
facturas existentes en los folios 7 y 8, que aparentemente fueron aportadas 
con la denuncia, por Rafael Vicente Llorente. 

4. La experticia grafológica (Fls. 135 y 136) simplemente confirma 
la postura asum~da por la sindicada, en el sentido de afirmar el perito, 
cómo la signatura del endoso es apócrifa. Tan solo se remitieron al perito 
muestras escriturales del cónyuge de la actora, de Rafael Vicente Llorente 
y de la beneficiaria del título valor, Oiga Nassiff. 

5. El Tribunal Superi0r de Montería, por providencia de 17 de 
septiembre de 1985, sobreseyó definitivamente a la indagada, argumentando 
la inexistencia de dolo, como forma de culpabilidad y la ausencia de perjui­
cio frente al delito de peculado: de tal proveído salvó voto uno de los 
Magistrados de la Sala, acorde con el concepto del Fiscal Primero del citado 
Tribunal, quien había 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 apropiación. 

EL CONCEPTO DEL PROCURADOR 

l. El Procurador Primero Delegado en lo Penal, consideró que el 
sobreseimiento definitivo en favor de la -imputada, era excesivo, por no estar 
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P.lena~ente comprobada su inocencia, entre otras razones, porque la fun­
Cionaria no precisó a cuánto pudo ascender la erogación y su remanente, 
máxime si la inspección judicial practicada al Juzgado, no estableció 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 cuantía de la inversión. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

l. Es indiscutible que la Juez imputada, fue la persona que recibió 
un título valor, girado por la Tesorería Municipal de Momil, a favor de la 
señora Olga Nassiff de J abib, por la suma de $ 40.000. OO. 

También lo es que tal título 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. I.Ja sindicada igualmente acepta haber fingido la 
firma de la beneficiaria del título valor, pero agrega que lo hizo con el 
consentimiento de ella. Sin embargo la verdad es que llamada a declarar la 
beneficiaria no ha aceptado tal autorización. 

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 fác­
ticos ; la falsificación de la firma de la señora Olga N assiff de J abib al 
endoso del título valor tantas veces citado y la falsificación de la firma 
de la misma persona en una fac.tura que en fotocopia obra a folio 5 del expe­
diente. Igualmente dentro de este aspecto cabría lo tocante por los docu­
mentos que obran a folios 4 y 5 del C. 0., respecto a los cuales dice la 
señora Olga K assiff de J abib, su firma fue falsificada. 

El segundo delito a subsumir sería el del peculado por apropiación, 
que habría sido el delito fin, pues el delito medio serían las falsedades 
documentales reseñadas. El objeto material del peculado por apropiación, 
sería la cantidad de $ 40. 000. 00 valor del cheque. La Sala estudiará sepa­
radamente cada una de las conductas típicas a subsumir para determinar en 
cada caso concreto su respaldo probatorio. 

3. En cuanto a la falsificación de la firma de la señora Olga Nassiff 
de Jabib en el endoso del cheque, el análisis se facilita, pues la misma 

. sindicada acepta haberla realizado. Esa afirmación se encuentra corroborada 
por el dictamen grafológico que obra a folios 135 y 136 del proceso practi­
cado por el laboratorio de grafología del ''Instituto de Medicina Legal'' 
que como ya se manifestó, afirma de manera terminante que la firma de 
Oiga Nassiff de Jabib, es apócrifa. Es cierto que las muestras escriturales 
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 insinúan según el dictamen, similitudes morfo­
lógicas con la caligrafía de Daniel Villadiego Llorente, esposo de la sindi­
cada. Pero igualmente, es que según 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 fálsedacl 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 
refirió el dictamen grafológico y consecuencialmente él debe practicarse 
como secuela del sobreseimiento temporal que se impone sin necesidad ele 
mayores consideraciones. 

Igualmente deben aclararse las· duelas que presenta Olga Nassiff en 
torno al documento del folio 4 y las condiciones reales sobre la autenticación 
ele la firma, allegándose la declaración del N otario de Lo rica. 

4. Cabe aclarar ahora, lo tocante con la calida.d jurídica del documento 
falsificado y sn 1tbica.ción dentro de la normatividad respectiva y el enc1ta­
dramiento apropiado de ·la conducta a snbswrnir. 

La fú·ma falsificada es de una persona partic1tlar y se concreta al 
endoso de 11.n títttlo valor. La circunstancia de que el S1tjet!() activo, sea 
1tna funcionaria, no es suficiente ni mucho menos, para aceptm· la tipifi­
cación de 1tna falsedad en documento público, ya que el acto al c1tal estaba 
vinculada la firma, e m el simple endoso de un partictüar·. N os encontramos 
a pesar de la calidad del sujeto activo, ante la cond1tcta tipificada en el 
artícul•o 221 del Código Penal. (Falsedad en documento privado). 

5. Esta consideración la f1mdamenta la Sala así: no es el momento para 
profundizar, si 1tn cheque girado por ttn funcionario público, deba consi­
dera-rse como documento público, ya qne la falsedad en este caso no se 
refiere a la fi1·ma de los fttncionariros públicos, que signan el título valor, 
s·ino a 1m acto posterior a s1t creación, esto es, el endoso que en este caso 
debe realizarlo 1tna per·sona partic11.lar cu.ya finna fne la falsificada, o sea, 
el beneficiario. 

Es cierto que algunas corrientes doctr·inar·ias de Derecho Comercial, 
sostienen que el end.oso, es nna cláns1tla accesoria e inseparable del título 
valor por la cual el tenedm· o acreedor cambiaría coloca a otro en s1t l1tgar, 
transfiriéndole el título con efectos limitados o ilimitados ( GarTigtles, 
Vivan te, Cervantes Ahuma·da), aún, alg1mos de quienes tal sostienen, n•o 
hacen incompa.tible, ta.les calidades con la independencia del endoso. 

Pero ta.l obser·va.ción ha. sido analizada por· la doctrina y la jtwispr'll­
dencia penal ele mnchos países, inspirándose la corriente autonomista del 
Der·echo Penal, según el cua.l esta disciplina debe conocer los oonceptos de 
derecho privado a la luz ele los postulados de esta. disciplina de derecho 
público, verificando detenidamente las consecuencias que se derivan de su 
aplicación, compaginándolas con la:s exigencias y caracteres del derecho 
punitivo. · · 

Con ta.les pr·enotand,os inter·pretativos se ha concluido, q1te a pesar de 
los citados princip·ios de la accesoriedad e 1:nseparabilidad del endoso, no 
podrán aceptarse; existen hechos evidentes de indiscutible repercusión nat7t­
r·alística: el cheqtte se crea, y perfecciona, al cumplir·se las exigencias del 
Código de Comercio respectivo, en n11.estr·o ca.so la. Sección III, S1lbsección I. 
"Crea.ción y forma. del cheqtte" y rnás exa.ctamente z,os artíc1tlos 712 a 714. 
Además de los requisitos genera.les pa.ra. todos los tít1~los valores del artículo 
621 clel Código de Comercio, son las de que el cheq1te se expida en forrntt.-
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larios impresos a cargo de un banco, cuyo nombre debe indicarse, que 
oontenga 1tna orden incondicional de pagar una determinada suma de dinero 
y la indicación de ser pagadero a la orden o. al portador; ig1talmente se 
exige la provisión de. fondos. A pesar de qull se afirme por reputados 
comercialistas que el endoso es 1~na operación comercial accesoria, no obstan­
te tener su origen en el cheque, la verdad desde el p1tnto de vista fácticro 
es q1te constituye 1tn contrato nuevo, distinto del estimado como principal, 
q1te no crea un título, sino que lo transfiere. ( Art. 651 del C. de Co.). 

Las· personas que intervienen en la creación del cheque, son distintas 
de los endosan tes; el endoso es un acto posterior al de S1l creación y giro 
del cheque, tanto q1te la ley concede un amplio plazo para que él se veri­
fiq1te. El acto accesorio es pues distinto del pr·incipal. Penalmente es un 
hecho autónomo. 

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 público, la falsif·icación del endoso de un 
beneficiario, mal puede, sin ac·udirse a una interpretación extensiva de la 
normatividad penal, asimilarse a ella. 

7. Así pues, está plenamente comprobado el cuerpo del delito de false­
dad material en documento privado; en cuanto a la atribuibilidad de la 
conducta típica, la confesión misma, ofrece. serios motivos de credibilidad, 
al estar corroborado por el resto del acervo probatorio. Por ello la Corte 
estima que carecen de oportunidad jurídica, las consideraciones hechas por 
la mayoría de la Sala del Tribunal que forzó un sobreseimiento definitivo. 

8 . Especial insistencia merece para la Sala, el estudio de la confesión 
de la sindicada, quien acepta haber falsificado la firma de la beneficiaria 
del título valor, pero a la vez agrega que 16 hizo con la autorización de 
ella. Ninguna razón permite vislumbrar siquiera asomo de la llamada falsa 
confesión. 

Para analizar debidamente tal planteamiento, debe rememorarse la 
circunstancia de que la beneficiaria del título valor, es reiteradamente 
enfática en expresar que jamás ese cheque pasó por sus manos o que la 
firma no es la suya: además en el proceso no aparece consignada su auto­
rización para estampar su firma. No surge clara la razón por la cual la 
beneficiaria, si hubiese autorizado el uso de su firma, no lo reconociese pala­
dinamente con posterioridad. Ningún beneficio se vislumbl:'a de la carencia 
de aceptación. ' . 

La confesión de la sindicada no puede catalogarse como .indivisible, 
ya que la adición aparente exculpatoria de la aceptación de la falsifica­
ción de la firma de la beneficiaria, no la corrobora, sino por el contrario la 
desmiente. 

Tampoco se ve la razón por la cual hubiese sido indispensable acudir a 
falsificar la firma de la beneficiaria del título valor, para obtener la efecti­
vidad de la compra de útiles y libros. El argumento dado por la sindicada 
para haber falsificado la firma de la beneficiaria, consistente en no haber 
podido localizar a esta última, no es suficiente para justificar tamaño 
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atrevimiento, max1me cuando es un hecho notorio que la distancia, entre 
ambas localidades es corta y la misma sindicada reconoce, que, habitualmente 
.el Juzgado adquiera los útiles de escritorio en el almacén de la beneficiaria 
en Lorica y a la vez que allí se le hacían efectivos otros cheques. Además 
no se detecta la urgencia de cobrar el cheque, si se había esperado para 
que se girase desde el 8 de marzó, fecha de la factura que reconoce ficticia 
hasta el 17 de agosto. 

9. Situación diversa es la predicable por ausencia de prueba plena 
del cuerpo del delito, en relación con el delito de ''peculado por apropia­
cióií" que se investiga y la "falsedad en documento público" 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 &dquisiciones 
hechas en la ''Librería Salamanca'' de Barranquilla, pero dicho hecho no 
aparece aclarado suficienten1ente en el proceso. 

En torno a este punto, sí comparte la Sala, los planteamientos del 
colaborador fiscal, en cuanto sostiene que la inversión del aporte no está 
demostrada, por cuanto, no se ha investigado suficientemente la negociación 
con la Librería de Barranquilla, ni determinada su cuantía, y por ende 
solicita sobreseimiento temporal. 

10. La sola enunciación de las pruebas que se ordenarán y se practi­
carán durante la reaper.tura de la investigación, robustece la tesis _dé la 
pertinencia del sobreseimiento temporal en cuanto al delito de peculado 
por apropiación y los delitos _contra la fe pública, ya determinados. Las 
pruebas que se decretan son las siguientes: 

a) Practicar diligencia judicial en la "Librería 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 cuantía de la compra 
y la espec'ificación de los libros en forma unitaria incluyendo el nombre 
de sus autores, el título de la obra, la editorial y la fecha de impresión. 

b) Ampliar la inspección judicial al Juzgado Promiscuo Municipal de 
Momil, para cotejar la existencia de los libros de consulta, con la factura 
encontrada en la "Librería Salamanca". 

e) Solicitarle a la sindicada la factura de compra-venta expedida por la 
''Librería Salamanca'' de Barranquilla, pues ella manifiesta en su indaga­
toria tenerla consigo. 

d) Adjuntar al pro:;eso el inventario de bienes del Juzgado de Momil, 
para inferir si los libros adquiridos en la "Librería 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 edición del 
texto. 

e) Ampliar la indagator-ia de la Juez, para que aporte la prueba refe­
renciada en el Punto C, pero además para que explique a la justicia, las -
circunstancias como adquirió los libros en Barranquilla; cuál su costo; su 
cuantía; si quedó o no remanente de dinero y ·en caso afirmativo a qué lo 
aplicó; si el valor de los libros coincide con la suma entregada por la 
Tesorería; si presentó relación de la inversión en los libros con posterio-
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ridad a la Tesorería Municipal; que indique las circunstancias mediante 
las cuales vio a Olga Nassiff suscribir el documento del folio 5; que 
explique además las circunstancias como dice haberle entregado al ex Al­
calde, el documento del folio 6, sin la fecha allí estipulada y sin la firma 
de Olga Nassiff; finalmente ·debe explicar las circunstancias temporales 
y modales como se desarrolló el diálogo entre ella y la beneficiaria del título, 
tendiente a obtener el consentimiento de la misma para firmar con el 
nombre de otra persona. En dicha diligencia se tomarán muestras manus­
criturales con suficiencia ( 3 a 6 páginas) a la exfuncionaria. 

f) Debe ampliarse la declaración del denunciante (Fl. 95) para 
contrainterrogarlo sobre las afirmaciones de Olga (Fl. 55) y de Marcelino 
Mendoza Caffiel ( Fl. 87), con respecto a la certificación 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 espúreo en su firma y que el 
testigo Sergio Santiago Olascoaga (Fl. 94) expresa haberlo recibido el 
Tesorero y como auténtico 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 apropiación del 
dinero y su manifestación expresa de quererlo reintegrar (observar folio 
95 frente). 

h) Ampliar la declaración del ex Alcalde Luis Plaza Sánchez, para 
que aclare la manifestación de la sindicada (Fl. 75 frente parte inferior y 
76 F'), acerca de las circunstancias como fue recibida la factura de cotiza­
ción visible en el folio 6; que exponga el señor Plaza Sánchez, sobre si es 
o no cierto el diálogo que sostuvo con la sindicada sobre la necesidad de una 
ootización para agotar el ''auxilio'' dentro de la vigencia presupuesta!. Si 
el ex Alca1de niega esa posibilidad colocada a su conocimiento, debe reali­
zarse diligencia ele careo con la sindicada, previa exhibición 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 actuación. 
( Fl. 95 frente). 

j) Realizar inspección judicial al almacén de Olga :Nassiff en el Muni­
cipio de Lo rica (Córdoba) para constatar e!1 diversas facturas, si existe 
alguna semejante a la que reposa en el folio 6, y en caso afirmativo debe 
anexarse a los autos copia fotostática. 

k) Cítese a la Oficial Mayor y,! o a la Secretaría de la Alcaldía de Momil, 
para ese entonces, con el fin de precisar quién elaboró el documento del 
folio 5, como lo afirma la sindicada (Fl. 76 F.) dado que Olga Nassiff, 
niega haber firmado el modelo escrito que apareee allí. 

l) Amplíese la declaración de l\'Iarcelino Mendoza Caffiel, para que 
exprese, si es cierto que el Tesorero con su denuncia, ~a pretendido coac­
cionar písiquicamente 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 ( Fl. 7 6 F.) 
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11. Del delito de falsedad en documento, trata el Libro II, Título VI, 
Capítulo III, artículo 221 del Código Penal (Delitos contra la fe pública) 
que tiene señalada pena de prisión de uno (1) a seis (6) años, hecho por 
el cual genéricamente se le enjuiciará. 

Del delito de peculado por el cual se sobresee temporalmente, trata el 
Libro II, Título III, Capítulo I, artículo 133 que trae pena de prisión de 
dos (2) a diez (lO) años, multa de un mil a un millón dB pesos e interdicción 
de derechos y funciones públicas de uno a cinco años. 

También se sobreseerá temporalmente a la procesada por dos delitos 
contra la fe pública, conforme a lo razonado precedentemente. Estos hechos 
punibles se encuentran descritos y sancionados en el Libro II, Título VI, 
Capítulo III, artículos 218 y 221 del Código Penal. -

12. Debe advertirse que el Tribunal- deberá tener especial cuidado en 
decretar las pruebas pertinentes durante la etapa probatoria siguiendo 
las directrices ya planteadas, sobre todo en lo tocante- a la corroboración e 
infirmación de la confesión de la procesada, como el dicho de Olga Nassiff 
de Jabib, mediante la práctica 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 alegó sino el agente del Minis­
terio Público, en concepto que ya se estudió; aun cuando el apoderado de la 
sindicada iniciaJmente sobreseída no lo hizo, bien hubiera podido intervenir. 
Sin embargo, en primera instancia presentó en cumplimiento de su deber 
un escrito cuyas razones aceptó 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 mínima que contempla el artículo 221 del Código 
Penal, para el delito de "falsedad en documento privado" es inferior a dos 
años de prisión, dicha ilicitud queda excluida de la detención preventiva 
de conformidad con el numeral I del artículo 14, correspondiente al Decreto 
1853 de 8 de julio de 1985, y el artículo 39 del Decreto 56 de enero 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 obligación de prestar caución 
prendaria, por la suma de diez mil pesos, para garantizar con ello el cumpli­
miento de las obligaciones contenidas en el artículo 460 del Código de 
Procedimiento Penal, ello de acuerdo con lo previsto en los artículos 89 y 
12 del Decreto 1853 de 1985. J_,a caución prendaria señalada eú su cuantía, 
se depositará en el Banco Popular, Sección Depósitos Judiciales y a la orden 
del Tribunal Superior de Montería. · 

Como secuela de la medida de aseguramiento mencionada, la doctora 
Carmen Elena Rosales Mendoza, gozará de libertad. 

La Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, conforme 
a los razonamientos anteriores, 
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RESUELVE: 

l. REVOCAR, el sobreseimiento definitivo proferido por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Montería, el 17 de septiembre de 1985, 
que fue materia de consulta . 

. 2. Radicar en juicio criminal a la doctora Carmen Elena Rosales Men­
doza, por el delito de "falsedad en documentos" descrito y sancionado en 
el Libro II, Título VI, Capítulo I, del Decreto 100 de 1980. 

3. Proferir medida de asegurámiento de caución, por el delito enjui­
ciado, conforme a los parámetros de los artículos 8Q, 10 y 12 del Decreto 
1853 de 1985, la caución de carácter prendario se determinará en la suma 
de diez mil pesos ( $ 10. 000. 00), para garantizar el cumplimiento de las 
obligaciones contenidas en el artículo 460 del Código de Procediiniento 
Penal. 

<1:. 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, Título III, Capítulo I y Libro 
II, Título VI, Capítulo III del Código Penal. 

6. Reábrase la investigación, como consecuencia de sobreseimiento . 
temporal y por el término estipulado en el artículo 493 del Código de 
Procedimiento Penal, durante el cual se practicarán las pruebas ordenadas 
en la parte motiva de esta providencia. 

7. Para la notificación personal de esta providencia a la procesada 
Carmen Elena Rosales Mendoza, y recibir la caución prendaria por la 
suma estipulada y para asentar la diligencia de compromiso, se comisiona 
al Tribunal de Instancia quien le hará saber los derechos relativos a su 
defensa. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edga.r Saavedra Rojas, Luis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Baq1tero 
Borda, Jorge Carreña Luenga·s, Guillermo Dávila 1Jiuñoz, G~tillermo D1tque 
'Ruiz, Gusta.vo Gómez Velásqnez, Lisand,ro Martínez Z. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 



lF' A VORABH .. JilDAlD IDE LA LEY 

. . 
La irretroactividad de la ley en materia penal colllStituye la ll'egla 
gellleral y la retroactividad como excepciólll, está reconocido por ei 
principio constitucional y legal de la favorabilidad. 

Corte Snprema de Jnsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila M~tñoz. 

Aprobado: Acta número 034. 

Bogotá, D. E., 16 de abril de 1986. · 

VISTOS 
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Decide la Corte el recurso extraordinario de casación interpuesto por 
el defensor de Efrén Darío Villate Rojas, de la.sentencia 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 condenó a la pena principal de treinta y seis (36) ineses de prisión 
por el. delito de abuso de confianza. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

En cuanto a los hechos que dieron origen al proceso los refirió el 
abogado denunciante así: 

"Gran Financiera S. A., es una entidad de derecho privado que entre 
otros objetivos tiene el de la 'captación' de dineros para luego desplazarlos 
a otros sectores de la economía nacional. Para estos efectos la Corporación 
ha instituido sus filiales y encargado de ello a los agentes de la Aseguradora 
Grancolombiana, empresa que también pertenece al· grupo de Granfinan­
ciera S. A. El acusado de autos era el gerente de la secciona! de Pereira y 
como tal estaba encargado de la labór ligeramente descrita habiendo obtenido 
que varias personas entregaran dinero a término, los cuales en ningún 
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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 oportunidad fueron denunciados otra serie de hechos 
de esta naturaleza que enervó una acción penal que aún continúa tramitán­
dose ante el señor Juez Segundo Superior por los delitos de falsedad docu­
mental, estafa y abuso de confianza, razón por la cual el acusado de marras 
se encuentra privado de la libertad y a órdenes de este despacho judicial. 

''Este sistema utilizado por Villa te Rojas para cometer la defraudación 
era por medio de recibos que ya había sido ordenado recogerlos por la 
Corporación en virtud de que existía doble numeración. Se explica: por 
error del Departamento de Proveeduría de la Corporación en anterior opor­
tunidad habían sido remitidos a esta seccional, varios recib9s de caja (los 
que eran entregados al cliente como comprobante de depósito) los que por 
tener doble numeración fue solicitada su devolución, 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 fácilmente se puede apreciar, 
el número 3621 que es objeto de esta denuncia. 

''A pesar de los varios requerimientos efectuados por la Corporación 
al señor Villate Rojas, éste omitió la remisión y luego los utilizó en la forma 
que se está planteando y con el único objetivo de apropiarse en beneficio 
propio de los dineros recaudados. 

''Así las cosas, con la conducta dolosa de Villa te Rojas, no solo lesionó 
el patrimonio de la Corporación, sino de los pa.rtieulares manteniéndolos en 
engaño con los recibos 'supuestamente' originales, los que no eran repor­
tados a la casa matriz. De otro lado incurrió en falsedad por ocultamiento 
de estos documentos que en su tiempo debieron ser remitidos a Bogotá, con­
ductas que deberán ser investigadas por el señor .Juez a quien corresponda 
el presente proceso en forma independiente pues se trata de un hecho 
nuevo que ha sido reclamado ante la Corporación ofendida". 

Como quiera que en contra del mismo Villate Rojas se habían denun­
ciado otros hechos se decretó la correspondiente acumulación y fue así 
como el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira el 6 de septiembre 
de 1984 condenó a Efrén Darío Villate Rojas a la pena principal de veinti­
cuatro (24) meses de prisión como responsable del delito de abuso de con­
fianza. 

Dispuso la misma providencia que no era el caso de conceder al proce­
sado ''la condena de ejecución condicional'' y en tal virtud revocó la 
libertad provisional que le había concedido. 

Al conocer la sentencia, por apelación interpuesta por la defensa, el 
Tribunal Superior de Pereira la confirmó aumentando la pena de prisión 
en treinta y seis ( 36) meses, al considerar que "la pena no podía ser la 
mínima, sino que debía determinarse de acuerdo con los criterios que fija el 
artículo 61 del Código Penal en concordancia con los artículos 26, 27 y 372 ". 

Por manera que admitido el recurso de casación, presentada la de­
manda por el abogado sustituto y ajustada ésta a las exigencias legales, 
procede la Sala de Casación Penal a resolver lo conducente. 
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LA DEMANDA 
Se acusa a la sentencia de ser violatoria de la causal primera del 

artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, pues a su juicio se infrin­
gió la ley por aplicación indebida de los artículos 358 y 372 del actual 
Código Penal, cuando lo correcto. era hacerlo con fundamento en los artícu­
los 412 y 413 del anterior. Contrariando de esta manera el segundo inciso 
del artículo 26 de la Constitución Nacional. 

''Mi representado -dice al resumir su argumento central- realizó 
conductas que se han calificado como abuso de confianza. Estas conductas 
tuvieron desarrollo bajo el imperio del anterior Código Penal, y algunas 
de ellas, iniciadas bajo el anterior Código Penal, subsistieron después del 
tránsito de legislación. Por tanto, el juzgamiento ha debido hacerse de 
acuerdo con la normatividad más favorable, por aplicación de los artículos 
26, inciso 29 de la Constitución Nacional y 3Q de la Ley 95 de 1936 ". 

Sin desconocer "las deficiencias probatori;:t~_ de la investigación", 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 alcanzaron a la 
fecha del tránsito de legislación". 

Más adelante se refiere a algunos hechos atribuidos a Villate Rojas los 
que, afirma, se realizaron durante la vigencia del Código de 1936 y por lo 
tanto debe aplicarse tal estatuto que es;nás favorable. Sobre el tema expone: 

l. La conducta típica de abuso de confianza, en la parte preceptiva, 
sufrió mínimas correcciones idiomáticas que no alteran el contenido sus­
tancial. 

2. En efecto, el artículo 412 del anterior Código Penal establecía: 

''El que se apropie en provecho suyo o de un tercero, una cosa mueble 
ajena, que se le haya confiado o entregado por un título no traslaticio de 
dominio ... ". 

3. Por su parte, el actual Código Penal en su artículo 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 título no traslativo de 
dominio, ... ". (Subrayo). 

4. Como fácilmente se colige, las variaciones de la parte preceptiva 
del tipo de abuso de confianza son meras correcciones idiomáticas que en 
nada alteran el alcance sustancial de la figura, pues tan solo se suprimió 
en el nuevo Código Penal el artículo indefinido 'ui.la' para no hablar ya de 
'una' cosa sino simplemente de cosa. Y de otra parte se cambió la expresión 
traslaticio por la de traslativo. 

5. De manera que, señores 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 sí hay diferencias cuantitativas 
importantes. 

6. El artículo 412 del anterior Código Penal establece en su parte san­
cionatoria lo siguiente: 
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'' ... incurrirá en prisión de seis meses a tres años y en multa de diez a 
mil pesos ... ". 

7. A su vez, la parte sancionatoria del tipo de abuso de confianza en 
el nuevo Código Penal establece: 

" ... incurrirá en prisión de uno a cinco aftos y multa de un mil a cien 
mil pesos ... ". 

También plantea el libelista que: 
"Una vez casada la sentencia, por falta ele aplicación del principio ele 

favorabiliclacl, ele acuerdo con los plante,amientos esbozados, solicitó ele los 
Magistrados la concesión ele la ejecución condicional de la condena, beneficio 
éste que le fue denegado en la sentencia atrás impugnada". 

Todo lo anterior dados los antecedentes de su representado, la natura­
leza y la modalidad de los hechos y la sanción imponible al caso concreto, 
ele acuerdo a lo reglado en el artículo 80 de la Ley 95 de 1936 derogada. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

Luego de hacer un detenido examen del proceso y de los argumentos 
de la demanda del señor Procurador Tercero Delegado Penal considera que 
las pretensiones del recurrente carecen de fundamento y, en consecuencia, 
pide a la Corte sean rechazadas. 

Petición que es formulada tras el análisis de la realidad procesal y de 
las alegaciones de la demanda. Al respecto expone : 

''Deben examinarse los diferentes aspectos que plantea la acusación 
antes reseñada; en primer término, se advierte que se presenta con base 
en la violación 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 aplicación alegada; sin embargo, el planteamiento referido, 
conduce a desconocer tal situación, pues los falladores dan por demostrado 
y establecido, que las conductas materia del proceso, ocurrieron bajo la 
vigencia del actual código, por lo cual aplicaron sus normas, sin que se 
hubiera desconocido con anterioridad tal supuesto; significa lo anterior que 
tal afirmación lleva a ·examinar el aspecto probatorio para determinar si 
efectivmente los hechos ocurrieron antes de la fecha en que operó la vigencia 
del actual estatuto; y así 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 oposición con el supuesto antes 
expresado. 

''Si bien lo anterior conduciría a desestimar la impugnación sin otras 
consideraciones, cabe anotar que aquélla hace referencia a aspecto sustan­
cial, por tratarse de garantía constitucional y que daría lugar a la modifi. 
cación de la sentencia, por lo cual cabe su examen. 

''Así, examinado el cargo no obstante lo antes expresado, cabe advertir 
que no resulta demostrado, revisado el proceso y las pruebas corresponc 
dientes que llevan a concluir que los hechos ocurrieron en general bajo la 
vigencia del actual estatuto; para hacer referencia directamente a las anota-



Número 2424 GACETA JUDICIAL 161 

ciones de la demanda, cabe anotar· que las 'glosas de auditoría' no se 
refieren concretamente a los casos de apropiación, 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 relación con esta adquisición Y. negocio, por cuanto 
aquélla en sí misma, no resulta ilícita; tampoco lo referente a la remisión 
de talonarios, por la misma razón, pues no fue el hecho ilícito éste, sino su 
retención y concretamente su posterior utilización 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 situación aislada y además 
existen otros varios cheques expedidos con posterioridad al 29 de enero de 
1981, como aparec·e en el mismo memorando citado; en cuanto a la negocia­
ción con Delfina Oifuentes, la inversión se efectuó en agosto de 1981 y no 
ingresó a las cuentas de la Corporación, siendo ésta la fecha de la infrac­
ción, 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 último se dedujera 
infracción, ni modifique por tanto la situación anotada". 

De igual manera a continuación analiza las diferentes actuaciones del 
sentenciado, para luego rematar: 

"No obstante lo anterior, admitido por duda que algunos casos de 'los 
mencionados ocurrieron bajo la vigencia del Código derogado, como en rela­
ción a las glosas de auditoría, un cheque y otros a que como se afirma los 
depósitos venían de fecha anterior y se Tenovaban, situación en la cual 
habría lugar a aplicar dicha norma pues efectivamente resulta más favorable 
( Art. 458 O. P. derogado), como aparece de la simple comparación de las 
sanciones y que esto determinara que aun las situaciones ilícitas posteriores 
en concurso se rigieron por dicha norma anterior, por el principio de favo­
rabilidad, en amplia operancia, no habría lugar a señalar pena menor a la 
impuesta, graduada en el proceso, dado que .se trató de concurso o repeti­
ción de numerosos actos, vista la cuantía total, las agravaciones que con­
templaba la norma anterior y procedentes en la norma examinada (Art. 
414 O. P.), que no permitían aplicar en ningún caso los mínimos, aparte 
de los perjuicios ocasionados por esta conducta, con grave efecto sobre el 
sistema bancario y financiero, consideraciones que en ningún caso pueden 
omitirse". 

En cuanto a la condena condicional reclamada conforme a lo previsto 
en el artículo 80 del Código anterior, el Procurador Delegado sostiene que 
no es procedente, 

''no sólo porque la pena no podría ser de dos años de prisión y 
excedería de tal término, sino porque el procesado no reuniría los requisitos 
no obstante carecer de antecedentes, y dados los factores ya indicados de la 
cuantía, número y modalidad de las infracciones, con grave efecto sobre la 
credibilidad de las instituciones financieras y finalmente sobre la economía 
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 prácticas dirigidas únicamente a eludir impuestos y auto­
rizadas por las entidades respectivas, pues el procesado cometió dichos 
actos irregulares no a nombre o por insinuación 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 haría inadmisible el beneficio 
pretendido; sin que así, aun, en el supuesto indicado, haya lugar a modifi-· 
car la sanción señalada". 

SE CONSIDERA 

Ante todo conviene recordar: 

19 Es indisc1dible que nuestra legislación reconoce el principio consti­
tucional y legal de la fa-u~orabilidad de la ley penal. De igual mane1·a es 
innegable, conforme lo sostiene el actor, q1te el actual Código Penal aumentó 
la sanción del del·ito de abuso de confianza ( at·tículo 358) a.Z imponer pris1:ón 
de ·uno a cinco años y rnulta. de ttn mil a cien mil pesos, cuando en la legis­
lac1:ón amterior era de seis meses a tres años de prisión y multa de diez a 
mil pesos. 

De dr0nde, si efectivamente los hechos punibles se ejecuta:t·on durante la 
vigencia del estat1do penal derogado y la sentencia de condena se ftmda­
mentó en las prescripciones del nuevo, es. inobjetable la violación de la 
ley s1~stancial. 

29 La ú·rett·oactividad de la ley en rnatet·ia penal constitttye la regla 
general, po1· consigu.iente la retroactividad es la excepción. Principio con­
sagrado en el inciso 29 del art-íc1tlo 26 de nuestra Carta fundamental al 
expresar: "En materia: criminal, la ley permisi•oa o fa.vorable, aun cuando 
sea poste1·ior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable". 
Igual cosa establece el artículo 69 del Código Penal, y el Código de Proce­
dimiento Penal en el artículo del mismo n1Ímero. 

Principio de gran beneficio especialmente cuando la ntteva ley hace 
más gravosa la sanc·ión penal por bos mismos hechos delict1wsos previstos 
en la norma derogada. Evento q1te no tiene problema, a menos que haya 
d·nda en cuanto al tiempo en que ocurrió el hecho punible, pues, de lo con­
h·ario el primer inciso de la regla constihteional impone que nadie puede 
ser ju.zgado sinr0 conforme a la ley preexistente al a.cto que se imputa. 

Consec·uencia lógica, entonces, es q1te la retroactividad, siendo como es 
nna institución de carácter excepcional Teqniere para efectos de su viabi­
lidad jurídica que los hechos q11.e la originan se . hallen ·inequívocamente 
demostrados. De otro modo la irretroactividad, que es la regla general, es 
de imperiosa observancia. 

39 Hechas las anteriores consideraciones corresponde determinar si 
efectivamente -tal cual lo afirma el casacionista- el delito atribuido a 
Villate Rojas aconteció bajo el imperio del Código del año de 1936, o por 
lo menos en tránsito de legislación con la actual, y concluir si la sentencia 
condenatoria del Tribunal Superior de Pereira es violatoria de la ley sus­
tancial conforme lo señala el primer cuerpo de la causal primera del artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal. 

Entonces, para dilucidar el problema, resulta fuente imprescindible 
la misma providencia impugnada y, desde luego, la del Juzgado Primero 
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Penal del Circuito de Pereira origen de aquélla y, claro está, la reseña 
procesal. 

E.n efecto, en ninguna de estas decisiones, así sea remota, se hace 
alusión al Código Penal de 1936 y menos aún- que se haya aplicado al caso 
aquí estudiado. Todo está circunscrito al actual estatuto penal. Es más, 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 entró a 
regir el Decreto 100 de 1980 . 

. Y si bien algunos actos sucedidos y ejecutados por el smlCionado señor 
Villate Rojas aparecen cumplidos antes de esa fecha, como por ejemplo, 
su vinculación a la Aseguradora Grancólombiana de Pereira en el año de 
1975, o a la compra por su parte de .la finca "El Horizonte" en 1977, o 
también la remisión de los talonarios de recibos en 1980, nada tienen que 
ver con las conductas ilícitas atribuidas y probadas en su contra. Estas se 
relacionan con la captación de dineros de particulares que abusivamente 
fueron a robustecer su patrimonio y no el de la empresa para la cual 
laboraba, con~orme se analiza detenidamente en la parte motiva de esta 
providencia. 

En síntesis, se repite, ninguna evidencia existe que las conductas ilícitas 
comprobadas y atribuidas a Villate Rojas hubieran acontecido bajo la 
vigencia del Código derogado. · 

De otra parte al condenado no podía corresponderle la pena-mínima, si 
se tiene en cuenta el aprovechamiento continuo, la cuantía y demás agra-
vantes que contribuyen a aumentar la sanción. · 

No estando justificada la causal alegada habrá de aplicarse el mandato 
previsto en el artículo 582 del Código Procesal. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la. República de Colombia 
y por autoridad de la ley, DESECHA el recurso de casación contra la sentencia 
ameritada en esta providencia. 

Notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis En1·ique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Gttillermo Dávila 111uñoz, Guille1·mo Duque 
Ruiz, Gustav•o Górnez Velásqu.ez, Lisandro Martínez Z. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 
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lF'uncioJrnes. 

lLa a:lled.aración de inexequibilidad de los Acuerdos de nos CoJrncejos, es 
Jf\llJrncióJrn exclusiva dei Gobernador, por manel!'a que las eJrnmeJrndad\llll'as 
e1t1. nos proyectos elaborados por el Secretario de Gobie:rJrno aJrntes de se:r 
lfi:rmados JP!Or aquél, careceJrn de efecto 'Cajplaz de configurar el d.eHto 
de lfaisedadl. 

Corte Snprema de J7tsticia 

Sala de Casa'Ción Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado : Acta número 034. 

Bogotá, D. E., 16 de ab:ril de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, a 
resolver sobre la procedencia ele la aplicación del artículo 163 del Código 
de Procedimiento Penal, en estas diligencias contra el ex Gobernador de la 
Guajira, doctor Jacobo Márquez !guarán, de conformidad con lo aceptado 
por el agente del Ministerio Público. · 

RESULTANDOS 

l. El ciudadano Carlos José Daza Daza, presentó denuncia criminal 
contra el en ese entonces Gobernador de la Guajira, doctor J acobo Márquez 
!guarán, la cual hace consistir en el hecho de que el Secretario de Gobierno 
Rodrigo Quintero Rincones, le envió los Acuerdos 020 y 021 del Concejo 
de Uribia, con una nota de revisión al respaldo que contenía la siguiente 
expresión: ''Por no estar acorde con la Constitución y las leyes, se declara 
inexequible''; el Gobernador Márquez habría hecho borrar la palabra no y 
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la sílaba in, del término inexequible, cambiando el sentido original y después 
de ello habría firmado el escrito así enmendado. 

2. Esta Corporación en providencia de 22 de abril de 1985, ordenó 
abrir investigación y comisionó un Juez de Instrucción para que la adelan­
tase dentro del respectivo término y se practicaran numerosas diligencias. 
De todas ellas surgen como fundamentales tres piezas: la declaración del ex 
Secretario de Gobierno, doctor Rodrigo Quintero Rincones, la del Asesor 
Jurídico de la Gobernación, doctor Alvaro Enrique Rodríguez Bolaños y 
la certificación juramentada del mismo ex Gobernador. 

3. El ex Secretario de Gobierno, doctor Quintero Rincones, afirma que 
de la oficina jurídica 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 encontró de acuerdo con tal opinión y así. lo 
hizo saber a su superior jerárquico ex Gobernador del Departamento al 
terminarse el Consejo de Gobierno del 26 o 27 de octubre de 1984 y delante 
de testigos, fundándose en razones que enuncia en el texto de su declaración. 
Agrega que el ex Gobernador le ordenó que pusiese al respaldo de los 
acuerdos la leyenda de inexequibilidad, orden que él a su vez transmitió 
a su Secretaria. 

Sin embargo, ya para el mes de noviembre, ésta le pasó fotocopia de 
los aludidos acuerdos recalcándole que se habían borrado tanto la palabra 
no, como la partícula in, lo cual le molestó, diciendo· hacerle el reclamo al 
Gobernador de lo que él califica como grave irregularidad. Este le manifestó 
que le excusara, que no habia sido .él el que había ordenado borrar la 
palabra y la partícula, pero le puso de presente que era él a quien le 
correspondía la responsabilidad de la revisión de los acuerdos y que su 
error tal vez había consistido en haber olvidado el diálogo con la Secretaría. 

El testigo afirma haber hecho énfasis a su superior en la circunstancia 
de que lo acaecido lo había hecho aparecer como si hubiera firmado el texto, 
diciendo que los acuerdos eran exequibles, lo cual no era cierto. 

4. El asesor jurídico de la Gobernación, doctor Alvaro Enrique Rodrí­
guez Bolaños, rindió declaración jurada a folio 59, en la cual sostiene que 
mediante Oficio número 159 de 19 de octubre de 1984, dirigido al Secre­
tario de Gobierno, emitió concepto de exequibilidad dé los citados acuerdos; 
tal concepto se encuentra agregado al proceso en fotocopias. No obstante ello 
el Secretario de Gobierno, colocó al reverso tales acuerdos, una nota de 
inexequibilidad ''sin explicación alguna y quién sabe con qué oscuros 
propósitos''. Que conoció por un Secretario encargado de la Gobernación, 
la existencia de dichas notas, procedió nuevamente a estudiar los acuerdos, 
se ratificó desde su inicial punto de vista, el cual comunicó al Gobernador. 
Este por intermedio del deponente obtuvo la comparecencia del doctor 
Quintero quien reconoció existir una equivocación; que fue él quien ordenó 
a las Secretarias que hiciesen las correcciones del caso, a la nota de revisión 
elaborada por la Secretaría de _Gobierno, pero sin firma del Gobernador, 
quien después de ello procedió entre sus facultades a estampar su firma. 

5. Por su parte el Gobernador en certificación juramentada (Fl. 140, 
Cuaderno 2), expresa que fue por intermedio del Jefe de la oficina jurídica, 
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doctor Rodríguez Bolaños, 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, había escrito al respaldo las notas sobre la inexequi­
bilidad. Que oídas tales explicaciones, revisó personalmente los acuerdos y 
no encontró reparo alguno qué hacerles, ni formal ni sustancialmente, dando 
las razones en las .cuales se fundamenta su opinión. Por tanto consideró 
inconculta la actuación del Secretario de Gobierno, quien al no compartir 
el concepto del asesor jurídico, ha debido consultar con su superior. Por 
ende hizo llamar al doctor Quintero, quien atribuyó el hecho a un posible 
error mecanográfico. Explica que del trámite mecánico posterior se encargó 
el asesor jurídico de la Gobernación, a quien entregó sin firmar la dili­
gencia <;le revisión. Niega la conversación 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 Gobierno, ya que para tales fechas 
se encontraba en comisión en la capital de la República. 

6. Al revisarse el expediente, se decidió enviar a la Procuraduría 
General de la Nación, para que se emitiese concepto respecto a la aplicación 
del artículo 163 del Código de Procedimiento Penal. Después de haberse 
tramitado impedimento, el colaborador fiscal, como ya se dijo, conceptuó 
favorablemente a la aplicación de tal norma excepcional, por sostener que 
la firma del Gobernador, corresponde exactamente a su autónoma decisión 
aún en contra del que era Secretario de Gobiereo, conforme a lo previsto 
en el artículo 194 del numeral 7 de la Constitución Nacional y que por tanto 
nos· encontramos ante un caso de inexistencia de delito. 

CONSIDERANDOS 

l. Indudablemente el punto de partida para este <::aso, es como ya se 
expresó, tanto por el agente del Ministerio Público, como por el Gobernador 
y el asesor jurídico de la· Gobernación, lo tocante. con el ámbito de las 
fnnciones de los gobernadores de los departamentos en relación con los 
actterdos de los Concejos Mttnicipales y a las fnnciones qne a stt vez le 
corresponda en ese aspecto a los llamados Secretarios de Goberna.ción. 

Debe part·irse de la base, de que el cargo de Gobernador de Departa­
mento, es de creación constitncional y consagración legal. En efecto, el 
artícttlo 181 de la Constitución, determina que en cada ttno de los departa­
mentos, habrá ttn Gobcrnadrar que será al misrno t·iernpo agente del Gobierno 
y Jefe de la Adrninist-ración Seccional. 

El inciso 2 del misrno artículo, esboza las funciones que cumple como 
agente del Gobie1·no y el 194, determina sus atr·ibuciones. En cambio la 
creación del cargo ele Secretario de Gobe1·nación no es constituciona·l, ni 
legal, sinra función de las ordenanzas de los departamentos ~ iniciativa del 
Gobernador, según lo dispone la misrna Const·itución en. su. artículo 187, 
nu.rneral 5. 

Es c·icrto que algwnas nonna·s legales como el artículo 95 del Código de 
Régimen Político Municipal y la Ley 41!- de 1958, rnencionan a tales 
Secretarios, pe1·o ello no significa ni mucho menras que sea la ley, la fuente 
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de creación y organización de tales entes burocráticos, cuya estructura varía 
según las diversas secciones. 

Si se analiza detenidamente la Constihwión Nacional, se encuentra que 
mientras la existencia de los Ministros en el ámbito nacional, está consa­
grada en la Constitución, Título XII, lo mismo que st~s funci,oncs, que 
algunas nonnas constittwionales exigen que determinados actos lleven la 
firma del Presidente y de todos los Ministros (V. gr. los artícttlos 121 y 122} 
q1w la Constitución habla del Gobierno (Inciso 3 del artículo 121, 3 del 
artícul·o 122, 142 y 182} pam referirse únicamente a la administración 
nacional, y en cambio la misma Carta Magna, habla solo de Gobernador; 
y no p1tede ser de otra manm'a, pm·qtte como ya se vio dentro de nt~estro 
régimen centralista, el Gobernador es el representante del Gobierno (esto es, 
el nacional según el artícul•o 181} y a la vez Jefe de la Administración 
Seccional. 

Reconoce ptws la Constitución como único GobiM·no al Nacional y no 
se r·efiere en ningún momento al Gobierno Departamental, locución ésta 
que a pesar de lo consuetudinaria, no tiene •origen constitucional, ni legal. 
La citada limitación de la expresión Gobierno al Ejectttivo Nacional, .la 
recogen nonnas legales, comQ por ejemplo el artículo 126 del Código de 
Régimen Político Mnnicipal. 

Tal característica surge no solamente del mandato cmtstitucional ya 
citado, sino de lo disp1wsto en el artículo 124 ibídem. De todo ello se deduce 
pues, que es responsabilidad exclttsiva de la persona del Gobernador, en s1t 
doble cm·ácter de agente del Ejecutivo Nacional y Jefe de la Administración 
Seccional, ejercer las citadas funciones del nttmeral 8 del artículo 124 de la 
Constit1wión r·eiteradas además en el artículo 127 1111meral 8 del Cód1:go de 
Régimen Político Jlllnnicipal. 

Las funciones de los Secretarios de Gobierno en este aspecto se eqtti­
pamn con aquellas que mtrnplen sus homólogos en la órbita bttrocrática en 
lo tocante con autorizar con stt firma las prQvidencias de los superiores. 

2. Dentro de este m·den de ideas, r·esttlta. claro pam la, Sala., que la 
declaración de inexequibilidad de los actterd.os de los Concejos, es función 
exclusiva de la persona del Gobernador. 

3. Con estos prenotandos queda fácil dedtwir que las enmendaduras 
hechas a lo proyectado por el· Secretario de Gobierno, antes de ser firmadas 
las respectivas notas, carecen de efecto capaz de configurar el delito de 
falsedad, por sustracción de materia. 

El escrito firmado sólo por el Secretario, no es todavía documento, ya. 
qtw lo qtte imprime tal carácter, es la firma de la persona a qtden la ley o 
r·eglamento le adjttdica la titularidad de la función creativa. "Un proyecto 
ele providencia pasa a ser 1tn acto, ttna vez qtte ha sido firmado por el fun­
cionario y stt Secretario e incorporado al respectivo proceso" (Sala de 
Casación Penal, pr"IOvidencia de abril 7/83, Ponente doctor Aldana Rozo). 

En este caso concreto, se configttra ante la posibilidad de un proyecto 
en sentido estricto, esto es, ante una manifestac·ión escrita de voluntad de 
relievancia jttrídica OTiginnda en un autor reconocible con 1;doneiclad pro­
bntor·ia. 
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El autor del drocumento debe ser el Gobernador del Departarnento y la 
manifesta~ión de voluntad con valor j?trídico, es la de él y no la de su 
Secretar·io. El Gobenwdor antes de ser firmado pm· él, el proyecto podía 
hacerlo o no, si incun·ió en delito. Caso distinto es el de la ooncl1tcta del 
tercero, pero él no es terna de este estudio. 

4. Aceptar que el hecho de qtte 1tn Secretario firme ttn escrito, cnya 
creación no sea de S1t exclusiva com-petencia, lo convierta por ello en doczt­
mentra, peca contra la organización de las funciones y contra el orden lógico 
de las cosas. 

Admitir tal s·upuesto, abre la posibilidad de qtte los Secretarios se 
anticipen a firmar las providencias para atar indisolublemente a los S1tpe­
riores, a su vol1tntad, bajo riesgo de sanciones penales. 

5. Existe un razonamiento que surge de la declaración del Secretario 
de Gobierno, doctor Quintero Rincones que merece considerarse: sostiene él 
que al Gobernador le manifestó que lo acaecido lo había hecho aparecer 
como si hubiese firmado el texto, diciendo que los acuerdos eran exequibles, 
lo cual no era cierto. 

La afirmación puede tener cierto valor en torno a la imagen política 
o personal del Secretario de la Gobernación, pero no constituye base de 
conducta típica alguna. Basta recordar lo ya expresado respecto a las fun­
ciones de los Secretarios, para darse cuenta que su opinión es jurídicamente 
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 están manifestando su acue1·do integral, ya que a la 
postre la manifestación de voluntad, radica en el titular del despacho. 

Aparece así demostrado que el hecho no es constitutivo de delito alguno 
y por tanto la acción penal debe cesar. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, de acuerdo con su colaborador Fiscal, 

RESUELVE: 

Por inexistencia de delito, ordenar la cesación de todo procedimiento 
contra el doctor Jacobo Márquez !guarán, ex Gobernador ele la Guajira, en 
razón de los hechos relacionados en esta providencia. 

Ejecutoriada la decisión archívese el expediente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgat Saavedra Rojas, Luis Enriqtte Aldana Rozo, He1·nando Baquero 
Borda, Jorge Car-reño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Gttillermo Duque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Z. 

José H. Velásqucz R. 
Secretario. 



KMPJE][)KMJENTO 

Cuando el juzgador tiene la calidad de sindicado, enfrentado a la 
actividad del abogado acusador, el debate no es exclusivamente 
.profesional, porque la discusión probatoria y j_urídica toma algunos 
elementos de compromiso personal y existe, así, una circunstancia. 
JlliOsiblemente perturbadora del ánimo del juzgador, que conforma una 
causal de impedimento. 

Corte Suprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 034. 

Bogotá, D. E., 16 de abril de 1986. 

VISTOS 

. Resolverá la Sala lo que fuere pertinente sobre la no aceptación de la 
· manifestación de impedimento realizada por el Magistrado Plinio Moreno 

Rodríguez dentro de este asunto. · 

ACTUACIÓN PROCESAL 

El abogado Fabio Espitia Garzón formuló denuncia en contra del señor 
Juez 21 Superior de Bogotá, por los presuntos delitos de prevaricato y 
falsedad, según hechos ocurridos en esta ciudad en el mes de agosto de 
mil novecientos ochenta y cinco. Tal acusación correspondió en reparto al 
doctor José PlinioMoreno Rodríguez como Magistrado sustanciador, quien 
desde un comienzo consideró la posibilidad de que existiera una causal de 
impedimento para conocer de la actuación, razón por la cual solicitó al 
Juzgado 21 Superior copias de la actuación allí surtida. 

Aportadas las copias, advirtió el Magistrado que el abogado denun­
ciante comparte su calidad de parte civil con Antonio José Cancino Moreno, 
profesional éste que a su vez formuló denuncia en contra de José Plinio 
Moreno Rodríguez y otros, ante la Corte Suprema de Justicia, con base 
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en la cual se inició la correspondiente investigaeión penal y se reconoció a 
Cancino Moreno como parte civil. 

. Frente a estos hechos, el Magistrado Moreno Rodríguez consideró que 
se halla cobijado por la ca1;1sal de impedimento eontemplada en el numeral 
cuarto del artículo 78 del Código de Procedimiento Penal, por ser contra­
parte del denunciante, y así lo manifestó a la Sala Dual en pronunciamiento 
de fecha veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco. 

Con posterioridad a esta manifestación, el doctor Antonio José Cancino 
Moreno presentó demanda de parte civil, sóbre la cual no se ha tomado 
decisión alguna. 

La Sala Dual de Deeisión del Tribunal Superior de Bogotá, en auto ele 
. cuatro ele febrero de mil novecientos ochenta y seis declaró infundado el 

impedimento alegado por el Magistrado Moreno Rodríguez, al considerar 
que los hechos alega:clos 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 abogacía en un caso determinado que luego le 
corresponda ronocer en la judicatura". Apoyó la Sala su decisión también 
en jurisprudencia pasada ele esta Corporación, según la cual "la causal 
cuarta no rige sino cuando el Juez o Magistrado han asistido a una persona 
dentro del proceso actual, sometido a su conocimiento. Toda vinculación 
profesional en otro, terminado o pendiente, es inútil alegada como impe­
dimento". 

CONSIDEHACIONES DE LA CORTE 

En oportuuidad anterior, con ponencia del doctor J.;uis Enri'que Aldana· 
Rozo, la Corte analizó la causal cuarta del artículo 78 del Código de Proce­
dimiento Penal, y al respecto dijo: 

"Con esta causal de inhibición se trata ele preservar la absoluta impar­
cialidad y la total néutralidacl del funcionario en las decisiones que va a 
adoptar, las cuales podrían llegar a verse comprometidas por el interé"s de 
índole intelectual de sacar avarite, como Juez, la concepción jurídica 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 4Q del artículo 78 del Código de Procedimiento Penal, la razón 
del impedimento o la recusaCión es solamente la correcta administración 
de justicia y el libre criterio del Juez o Magistrado frente a los hechos 
sgmetidos 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 Iilás importante, con relación a los 
litigios actuales que se debaten entre los procesalmente vinculados. 

El numeral 4Q del artículo 78 del Código de Procedimiento Penal, a 
la par que regula el impedimento en razón a un criterio expresado con 
anterioridad, norma la inhibición para situaciones en las cuales el Juez o 
Magistrado y abogado _litigante han sido contrapartes. 

Como ya varias veces lo ha aceptado esta Corporación, 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 defendía 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 sittwción cuando el pleito trabado entre litigante y 
funcionario es actual, y menos aún si el fuzgador tiene la calidad de sindi­
cado, enfrentado a la actividad del abogado acusador. En efecto, el repre­
sentante ele la pa.rte civil tiene dentro de st~s funcÍiones obtener la indemni­
zac-ión de perjuic-ios cat~sados con la infracción y, por lo· tanto, Stt deber es 
el de desarrollar actividades que terminen con la· condena del procesado, la 
cual no es netamente civil sino qtte en ocasiones -las más de ellas- será 
así mismo ·una condena de carácter penal, base de la indemnización ele 
per,J.ntcws. 

El sindicado, pm· su parte,. no solamente se constituye corno parte 
dentro del proceso, sino qtte es además sujeto pasivo de la actividad del 
representante de la parte civil no por recibú· él directamente la actividad 
de éste, sino porque ha de procurar desvirt-na1· o contrarrestar las activi­
dades de la parte civil; es, en consecüencia, contraparte de ésta. 

Ahora. bien, cuando la sit1.wción procesal enfrenta al litigante y al 
fnnciona¡·i,a, como en el caso presente, el debate reaUzado por sus act·ividades 
no es exclusivamente profesional, de t'deas o de tesis, con enfrentamiento de 
intereses ajenos. En estos eventos, la disensión probatoria y jurídica toma 
algunos elementos de compromiso personal, se nutre de las relaciones y 
sentimientos de los enfrentados, no sólo por la pasión con que se ptwda 
controvedir la tesis del oponente, sino porq1w existen de por medio nece­
sidades de triunfo no solamente jur·ídico. Surge- de ello un doble riesgo; 
el primero para el funcionario, q1tien podrá ver entor·pecida su actividad de 
jnzgad,ar por las acciones de su contraparte, o vinculado a mtevas investi­
gaciones penales, o de algún modo molestado en el libre ejercicio de su 
función; el segundo sttrge para el apoderado, quien se ve expuesto a recibir 
decisiones contradictorias, negaciones soslayadas de derechos, jtticios equivo­
cados 'o deliberadamente mal producidos con el fin de cattsar un daño a su 
c01~traparte. En ct~alqniera de estas dos circttnstancias, se estaría contra­
rüindo el espíritu mismo de las leyes que procuran la verificación de nn 
juicio no solamente justo y rápido, sino también desprovisto de atentados 
contra las garantías establecidas en h.i ley procesal. 

- De aceptarse esta situación, se violaría además el derecho oonsagrado 
en el artículo 10 de la Declaración Universal de los Derechos Hu,manos 
adoptada como ley de la República, cttando establece: 

"Toda pe·rsona tiene derecho, en condiciones de plena igualda.d, a ser 
oída públicamente y con justicia por- un tribunal independiente e imparcial, 
para la determinación de sns derechos y obligac1;ones o pam el examen de 
cualquier am~sac.ión contra. ella en materia pena.l". 

De esta m·isma norma, sttrgen las causales de impedimento y recttsación, 
justamente pa.ra gamntizar el juicio imparcial en todos los casos sometidos 
al conocimiento de la atdoridad j1triselicc·ional y las condiciones ele plena 
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ig1taldad para las partes intervinientes en 1tn juicio. Prar ello mismo la ley 
ha establecido qtte la manifestación de impedimfmto debe hacerse tan pronto 
se advierta por parte del funcionario, toda vez que a partir de tal momento 
el ánimo sereno, imparcial y no comprometido de S1t juicio tiene posibili­
dades de verse contaminad,o por cuestiones ajenas a las meramente jut·ídicas. 
Obsérvese que no debe esperarse siq1tiera a qne se presenten las violaciones 
de derechos por el f1tncionario, o la realización de condttcfas q1te delaten 
su ánimo pe1·turba:do, sino que la sola posibilidad de la rnptnra del eqttilibrio 
debido amer,ita la declarac1"ón de impedimento o la form1tlación de la re­
cusación. 

Pues bien, en el caso que nos ocupa, existe la circunstancia posible­
mente perturbadora del ánimo del juzgador, y éste así lo ha manifestado; 
la causal alegada se enc1wntra contemplada dentro de las consagradas en el 
artículo 78 del Cód-igo de Procedimiento Penal, y los hechos const1:tutivos 
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 Casación Penal-, 

RESUELVE: 

AcEPTAR el impedimento manifestado por el Magistrado José Plinio 
Moreno Rodríguez para continuar conociendo de este asunto; por consi­
guiente, devuélvase el proceso al Tribunal Superior de Bogotá para lo de 
su·cargo. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hentand,o Baqttero 
Borda, Jorge Can·eño Luengas, Gttiller-rno Dávila M.uiioz, Guillermo Duque 
R1tiz, Gustavo Gómez V elásqttez, Lisandro 111 a:rt-ínez Zúñiga. 

José H eriberto Velásqttez Ramos 
Secretario. 



][MJ?JED][MJENTO 

Dependencia funcional. 

l.a 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 íntima o enemistad grave entre 
las mismas partes. 

Corte Sttprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 034. 

Bogotá, D. E., 16 de abril de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Corte lo que fuere pertinente en torno a la no aceptación 
de impedimento que hiciera la Sala Dual de Decisión del Tribunal Superior 
de Medellín, con relación al pronunciamiento del Magistrado Edgar Escobar 
López. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

La Procuraduría Segunda Regional de Medellín, Juego de agotada una 
investigación disciplinaria en contra del señor Humberto Vergara Cardona, 
ex Juez Promiscuo Municipal de Tarazá, compulsó las copias pertinentes 
con el fin de que el Tribunal Superior de Medellín iniciara, si fuere del 
caso, investigación penal contra el mismo ex funcionario por el delito de 
peculado. · 

Realizado el reparto correspondiente, fue sorteado el Magistrado Edgar 
Escobar López como ponente, quien en pronunciamiento de fecha veintiséis 
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de febrero de mil novecientos ochenta y seis se declaró impedido para cono­
cer del asunto "ya que el señor ex Juez acusado, el doctor Humberto Ver­
gara Cardona, fue mi empleado subalterno cuando estuve el (sic) frente 
del Juzgado Noveno Superior ele la ciudad (artículo 78-5 del Código de 
Procedimiento Penal)". 

La Sala Dual de Decisión Penal, en auto de primero de marzo del 
corriente año, declaró infundado el impedimento por considerar que la 
causal alegada no constituye motivo real para él, toda vez que el numeral 
5Q del artículo 78 del Código de Procedimiento Penal exige la existencia 
de sentimientos de amistad íntima y no la simple dependencia. 

CONSlDERACIONES DE LA ÜORTE 

El n1tmeral 59 del artículo 78 del Código de Procedimiento Penal 
establece oomo causales de impedirnento la enemistad grave y la amistad 
íntima entre alguna de las partes y el Juez o Magistrado a quien haya 
correspondido el conocirniento del asnnto; ninguna de ellas alegó en forrna 
clara y expresa el Magistrado Escobar López como presente en sus senti­
mientos, sino que se lirnitó a expresar que el ac1tsado había sido stt subal­
terno, hechó éste qtte bien ha podido dar origen a cua.Zqttiera de las dos 
sittwciones contempladas en el mtmeral citado. Empero, la Sala Dttal acogió 
como criterio de impedimento el de la arnistad íntima. 

Es verdad que la institución del impedimento surgió con el objeto 
de preservar la recta y curnplida jttsticia, garantizando nn jttzgamiento en 
condiciones de igttaldad a t,odos los cútdadanos; pero en nuestro ordena­
miento procesal las cattsales de tal impedimento no son amplias y regula­
doras de extensas sittwciones carentes de trascendencia para el juzgamiento, 
sino que regulan específicas condiciones dentro de las cuales puede verse 
cornprometido el sano criterio del juzgador. · 

La simple dependencia func~onal que se haya conservado en alguna 
oportunidad entre el Magistrado y el acusado a quien corresponde inves­
tigar la conducta acttsada, no pueden constitttÍ1' causal suficiente de impe­
dimento, porque el numeral correspondiente e:-cige la existencia de senti­
mientos de amistad íntima o enemistad grave entre las mismas partes; por 
lo demás, si bien es cierto que la dependencia funcional puede hacer nacer 
sentimientos de amistad, ésta no necesariamente es de la característ,ica 
exigida por la norma invocada por el Magistrado qtte se declara impedido, 
como tampoco lo es necesm·iamente gra,ve el sentimiento de enemistad que 
haya surgido entre los comprometidos en el proceso como consecuencia de 
Stt ante7·io1· vinculación. Adernás, el' Magistrado Escobar López en su pro­
nunciamiento expresó tácitamente que no existen sentimientos de amistad 
íntima o de enemistad grave qtte lo unan al ex Juez denunciado, toda vez 
qtte la f'undamentación de su impedimento fue l(i de procurar que las poste-
1·iores decisiones no se vieran event1wlmente opacadas ante los ojos de 
terceras personas. 

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte Suprema de Jus­
ticia -Sala de Casación Penal-, DECLARA INFL'NDADO el impedimento ale-
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gado por el Magistrado Edgar Escobar López, y ordena la devolución del 
expediente al Tribunal de origen. 

Cópiese, noti:l'íquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hen~ando Baquero 
Borda, Jorge Carreña .Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Rniz, Gustavo Gómez Velásqnez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



CJESACWN DlE PROCJEDliMlilEN'FO 

lindulto. 

lEl trámite de la Jllletición para que cese el Jllrocedimiento, elt1l relacióll'l 
COll1l llcs dellitos de sedición, rebelión o asonada, requiere el traslado al 
Agell1lte dell Ministerio lP'úblico. 

Corte Suprema de J~tsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Mt~ñoz. 

Aprobado: Acta número 037. 

Bogotá, D. E., 22 de abril de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Pereira mediante auto de 19 de julio de 1985 
negó la cesación de procedimiento en aplicación de la Ley 49 de ese mismo 
año, solicitada por el apoderado de Osear Echeverry Mazo dentro del pro­
ceso adelantado contra éste y otros acusados por homicidio y terrorismo, 
en trámite en ese momento en el Juzgado Décimo de Instrucción de ese 
Distrito, de donde se remitió al Tribunal para resolver lo pertinente. 

Posteriormente, el mismo Tribunal por auto de 27 de agosto de 1985, 
negó la cesación de procedimiento pedida con igual fundamento por los 
apoderados de los sindicados Jairo de Jesús Obando Ossa, María Inés 
Bedoya Rodríguez y Augusto Echeverri Mazo, en el mismo proceso. 

Las anteriores providencias fueron recurridas en apelación, recursos 
que se concedieron por autos diferentes, por estimar que ·reunían los requi­
sitos necesarios. 

Remitidas las actuaciones respectivas a esta Corporación, cumplido el 
trámite de segunda instancia, se encontraban para decisión, 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 reconstrucción, procede dictar una 
sola providencia para la resolución de los dos recursos, por economía pro­
c·esal, ya que se hallan pendientes y hacen referencia a los mismos hechos 
y proceso. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El día 1 Q de mayo de 1985, en jurisdicción de los Municipios de Pereira 
y Dos Quebradas (Risaralda), fueron incendiados varios buses de trans­
porte público sin subsidio, ocasionándose además de los daños en los auto­
motores, la muerte de seis personas y heridas a ofras varias. Adelantada la 
investigación respectiva fueron vinculados como autores de dichos atentados 
los procesados referidos. 

En trámite la correspondiente investigación y dispuesta su detención, 
se solicitó por sus apoderados la cesación 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 
conexión con los delitos de sedición, rebelión o asonada y sin que procediera 
por tanto la cesación de procedimiento impetrada. 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal solicita se invalide 
la actuación, por cuanto al omitir el Tribunal dar traslado al Ministerio 
Público de las solicitudes mencionadas -como era obligatorio dado que se 
trataba de cesación de procedimiento de conformidad con el artículo 163 del 
Código de Procedimiento Penal- no podía prescindirse de este paso expre­
samente previsto, lo cual produce la nulidad de la actuación para que se 
surta debidamente. 

SE CONSIDERA 

Por el artímüo 39 de la Ley 49 de 1985 se dispuso la " ... cesación de 
procedimiento en beneficio de quienes estuvieren siendo procesados por 
hechos que pueden ser constittdi'&"'S de los delitos a que se refiere el artículo 
primero de la presente ley con las excepciones allí previstas y respecto de 
los cuales no existiere aún sentencia condenatm·ia e-jecutoriada". 

La ley referida no contempla procedimiento especial para el trámite 
correspondiente, lo cual significa que debe seguirse el previsto en las normas 
ordinarias, el mwl no es otro que el señalado en el artículo 163 del estattdo 
procesal penal. 

"Previo concepto del Ministerio Público" reza la norma indicada. 
Significa lo anterior que el Jnez no pttede proferir su decisión sin antes 
oír la opinión del colaborador. Requisito que resulta imprescindible por 
cuanto el legislador ha querido que no se resuelva sobre casación de la 
acción penal sin escuchar la opinión del representante dé la sociedad y sin 
que el . . . exista ba·se o ftc.ndamento alguno para considerar que se. dispuso 
tramitación difm·ente. 

La pretermisión de este 1·eq1tisito implica desconocimiento de las formas 
propias del juicio en cuanto no pM·mite la oportuna intervención de una de 

SALA PENAL- lor. Semestre { 86 - 12 
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las partes y desde ltwgra, como lo anota la vista fiscal ((. · .. ttna vulneración 
de las garantías a qtte tiene derecho el imputlzdo, toda vez que siendo el 
agente del Ministerio Público rep1·esentante de la sociedad, su ftmción no 
se halla, circunscrita exclusivamente a abogar por la oondena de los actt­
sados, pues bien podría, en este caso concreto, opinar favorablemente a la 
aplicación del beneficio cread,o por la Ley 49 de 1985 . .. ". 

En reciente providenc1:a la Sala al tratar el tema dijo: "En este tópico 
es predso resaltar, mtevamente, que la ley ya 1:nvocada (se refiere a la 49 
de 1985) no establece salvedades y menos en cuanto a; la intervención del 
Ministe·rio Público pttes, como ya dijo, la instit1wión qtte se examina es 
la misma del artíctüo 163 mencionado arriba". 

En resumen, no podía dec1:dirse sobre cesación de p'r'ocedimiento sin 
cumplir previamente la tramitación prevista; por la ley, por todo se debe 
invalidar el trámite para que se surta regttlarmente. 

Por lo dicho, la Sala de Casación Penal de la Corte, oído el concepto 
del Procurador Delegado y de acuerdo con éste, 

RESUELVE: 

Declarar la NULIDAD de lo actuado en este proceso en relación con 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 Público. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rrajas, L1t1:s Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Bo1·da, Jm·ge Carreña Luengas, Gttillermo Dávila Muñoz, Gttillermo Dúqtte 
Rttiz, Gttstavo Gómez V elásqttez., Lisandro Martínez Z. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 



'fiT'fULO VALOR 

Efectos legales. 

Para que el título valor -el cheque es uno de ellos_: produzca efectos 
legales, se requiere que salga de la posesión del suscriptor y entre el!U 
circulación, mediante la entrega que hace y sin intención de hacerlo 
negociable. · 

Corte Suprema de Jttsficia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 37. 

Bogotá, D. E., 22 de abril de 1986. 

VISTOS 

Decide la Corte el recurso extraordinario de cásación interpuesto por 
el defensor del procesado Fernando Torres Estrada contra la sentencia de 
veintinueve de marzo del pasado año, mediante la cual el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Tunja, reformando la dictada por el Juzgado Ter­
cero Superior de esa ciudad, lo condenó a la pena principal de treinta y 
ocho ( 38) meses de prisión 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, revocándole el beneficio 
de la condena de ejecución condicional con que había sido favorecido. 

HECHDS 

El Gerente del Instituto d.e Desarrollo de. Boyacá "Ideboy", autorizado 
por la Junta Directiva contrató los servicios profesionales del doctor Fer­
nando Hinestrosa Forero, para que rindiera concepto jurídico respecto a 
una negociación del Ins~ituto con la Corporación Financiera de ese depar-
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tarnento, reconociéndole corno honorarios por su gestión la suma de cin­
cuenta mil pesos. 

Requerido con urgencia dicho concepto, el Tesorero de Ideboy por 
insinuación del Gerente entregó a Fernando Torres Estrada quien se desem­
peñaba como Asistente de la Gerencia y era conocido del doctor Hinestrosa, 
por haber sido su discípulo, el cheque número 085100 de nueve de septiembre 
de 1981 por valor de $ 49. 790. 00 girado a favor del mencionado profe­
sional contra el Bance- del Comercio - Sucursal Centro Comercial de la 
ciudad de Tunja y el 30rrespondiente comprobante de pago a fin de que 
Jo entregara a su beneficiario recibiendo el correspondiente concepto. 

Torres Estrada no entregó el cheque a su destinatario, lo firmó por 
él y lo cobró, apropiándose de su valor. Del mismo modo firmó el compro-
bante de pago en el renglón que dice "Recibí". · 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Denunciado el he•3ho por el Investigador Fiscal de la Contraloría 
Departamental encargado de adelantar las averiguaciones del caso, el Juz­
gado Quince de Instrucción Criminal de Tunja inició la investigación prac­
ticando las pruebas que estimó pertinentes, con los siguientes resultados: 

El Gerente del Instituto de Desarrollo de Boyacá "Ideboy ", mediante 
Resolución número 188 de 4 de septiembre de 1!)81 ordenó 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 negociación de la venta de las acciones y activos que 
el Instituto posee en la 'Corporación :B'inanciera de Boyacá' con cargo al 
artículo 19 numeral 010 del Presupuesto del Instituto para la presente vi­
genc:ia" ( Fls. 16, 44, 55 y 63 del Cuad. principal). 

En la parte motiva. de dicha resolución, a,parece consignado que la 
contratación de servicios profesionales la hizo el Instituto, de acuerdo al 
numeral 49 del artículo 72 del Código Fiscal de Boyacá para la que no se 
exige celebración de contrato ( Fl. 62 ibídem). 

A folio 58 del expediente, obra el cheque original número 085100 por 
valor de $ 49. 790. 00, título que fue cobrado por ventanilla en la sucursal 
del Banco del Comercio de Tunja, el 16 de septiembre de 1981 (Fls. 57 y 
58 ibídem). 

Llamado a declarar el doctor Hinestrosa Forero manifestó haber tenido 
trato con Fernando Torres Estrada, en ·su carácter de funcionario del 
Instituto de Desarrollo de Boyacá, entidad a la que le prestó sus servicios 
profesionales en varias oportunidades, expresando que el concepto relativo 
a la negociación del Instituto con la Corporación Financiera, fue entregado 
en el mes de enero de 1982 habiendo recibido la cancelación de honorarios 
por dicho concepto en los últimos días del mes de febrero del mismo año. 

Desconoció la autenticidad de las firmas que aparecen estampadas en el 
"Recibí" 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 título que tuvo a la vista 
(Fls. 66 a 68 ibídem). 

Cotejadas, por el perito grafólogo del Instituto de Medicina Legal, las 
firmas que aparecen en el comprobante de pago y el cheque original con las 
muestras manuscritas tomadas al doctor Hinestrosa Forero, se estableció, 
''con todo fundamento la aprocrifidad de las primeramente mencionadas 
por el sistema de imitación mediocremente logradas ... " ( Fl. 83 ibídem). 

El Tesorero de Ideboy, Gilberto Oliverio Saavedra, declara que procedió 
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 Hinestrosa, enterándose después 
que el cheque había sido cobrado en Tunja por Torres Estrada quien 
estampó su firma después ele la que parecía corresponder al beneficiario. 
Le pidió explicaciones por dicho proceder contestándole que había recibido 
autorización del abogado para cobrarlo a su nombre. 

Agrega el deponente, que posteriormente un hermano del sindicado 
dejó e1i su escritorio un cheque de gerencia de fecha 18 de enero de 1982, del 
Banco del Estado por cincuenta mil pesos, a favor del doctor Fernando 
Hinestrosa Forero (Fls. 39 a 42 ibídem). 

José 'rirso Talero Oamargo, Gerente de "Ideboy", rinde testimonio 
en términos similares al anterior, advirtiendo haber delegado en el Asistente 
de Gerencia Fernando Torres Estrada los trámites relacionados con la 
contratación del abogado encomendándole la misión de hacerle llegar el 
cheque correspondiente a honorarios profesionales, título que según el 
Tesorero Saaveclra fue cobrado por aquél, hecho del que se informó a la 
Oontraloría Departamental a fin de· que adelantara la investigación. 

Respecto al encargo o delegación al Asistente, es conveniente destacar 
lo que dice el declarante a través de sus intervenciones en el proceso. 

En exposición rendida ante el Visitador de la Oontraloria, refiriéndose 
también a la falsificación de la firma del doctor Miguel Enciso Pava y 
consiguiente apropiación ilícita del valor de un cheque girado a su favor 
por el mismo concepto; hecho por el que se adelanta a Torres Estrada inves­
tigación por separado, afirmó: 

'' . . . los anteriores casos le fueron encomendados para su tramitación 
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 más inmediato colaborador, pues se trata del 
segundo cargo por orden de Gerarquía (sic) en el Instituto ... '' (Fl. 8 del 
expediente). 

Y en declaración rendida ante el funcionario instructor, concretándose 
al caso aquí investigado, manifestó: 

'' ... una vez contratado .. el concepto con el doctor Hinestrosa Forero 
se autorizó por parte de la Gerencia a mi Asistente ele Gerencia doctor 
Fernando Torres Estrada para adelantar los trámites correspondientes con 
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el doctor Hinestroza (sic) como lo es, suministro de datos e información 
necesarios para rendir dicho concepto; al mismo tiempo se le encomendó al 
doctor Torres Estmda hacer llegar el cheque por la suma de $ 49. 790. 00 
al doctor Hines troza (sic) como valor de honorarios del concepto contra­
tado" agregando q:ue lo autorizó verbalmente para todas las gestiones dada 
La categoría del cargo desempeñado por el procesado y su condición de 
abogado ( Fls. 4 7 y 48 ibídem). 

Myriam Rodríguez 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 (Fl. 45 ibídem). 

A Torres Estrada le fue aceptada la renuncia el 30 de noviembre de 
1981 (Fl. 53) ausentándose del lugar e ignorándose su paradero, motivo 
por el que fue emplazado y juzgado en contumacia. · 

Clausurada la etapa investigativa, el Juzgado Tercero Superior de 
Tunja por auto de diecinueve de abril de 1983, calificó el mérito del suma­
rio con llamamiento a juicio del procesado por el delito de falsedad en 
documento privado de que trata el artículo 221 del Código 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 público en 
concurso con peculado por apropiación (artículos 218 y 133 del Código 
Penal) - (Fls. 97 a 102 y 125 a 142 del mismo cuaderno). 

Argumentó el Tribunal Superior que el cheque materia de las presentes 
diligencias no puede tenerse como documento privado sino público por 
tratarse de título valor emitido por empleado oficial en ejercicio de sus 
funciones, con las formalidades legales y estar destinado a la cancelación de 
una deuda oficial. "Establecido lo anterior, agrega, se tiene que se ha 
cometido una falsedad de empleado oficial en documento público y por este 
delito habrá de responder en juicio Fernando Torres Estrada, de acuerdo 
con lo establecido en el artículo 218 del Código Penal''. 

En cuanto al peculado por apropiación expresó: 

''Aquí la falsedad no subsume el peculado, según se desprende del 
siguiente razonamiento: El delito ·de falsedad en documento público, se 
perfecciona con la alteración de la verdad, cuando con esa alteración se 
causa o se puede causar potencialmente un daño independientemente del 
que se obtenga tal resultado. Pero si efectivamente se causó un daño en tal 
forma que por sí solo configure otra infracción penal, se da el concurso 
de delitos. En este evento se falsificó un documento para defraudar un 
ente oficial y efectivamente, se causó tal defraudaeión al apropiarse de una 
suma de dinero. Entonces falsificación y apropiación constituyen elementos 
propios presentándose el concurso". ( Fl. 139 ibídem). 

Rituado el juicio y celebrada la audiencia pública sin la presencia del 
acusado, el Juzgado del conocimiento puso fin a la instancia condenando a 
Torres Estrada a la pena principal de un año, -tres meses de prisión y 
multa de un mil pesos otorgándole el beneficio de la condena de ejecución 
condicional; fallo consultado con el Tribunal Superior de Tunja y refor-­
ma:do por éste, mediante el que es objeto del recurso de casación. 
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LA DEMANDA 

Bajo el ámbito de 1a causal cuarta de casación se acusa la sentencia · 
por haber sido dictada en juicio viciado de nulidad de orden legal (artículo 
210 - 5 ·del C. de P. P.) por baberse incurrido en el auto de proceder en 
error relativo _a la denominación jurídica de la infracción 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 artículo 227 del Código 
Penal, en concurso con el de abuso de confianza descrito en el·artículo 358 
de la misma codificación. 

·' 
Arguye el impugnador que el raciocinio hecho por el ad quem para 

calificar como falsedad material de empleado oficial en documento públiéo 
la conducta realizada por su patrocinado es a todas luces equivocado "pues 
el cheque número 085100, recibido por Torres Estrada para cancelar los 
honorarios profesionales del doctor Fernando Hinestrosa Forero, girado 
por Ideboy, no sufrió aiteración o falsificación alguna ni en su texto ni en 
su:· cuantía, ni en relación con el nombre del beneficiario, ni de los sellos 
que debía llevar, y mucho menos de las firmas necesarias en él por parte 
de la enti(lad suscriptora". 

. ''Fue y es el endoso del cheque lo que se debe considerar falseado, 
pero allí de lo que se trata es de una forma distinta de falsedad, pues se 
actUaliza la llamada personal, esto es, una suplantación conforme al C. P. 
(Art. 227), y entonces lo que realmente cometió Torres Estrada fue suplan-
tar a la persona del doctor Hinestrosa Forero". · 

Critica luego la calidad de documento público asignada por el Tribunal 
Superior al cheque cuestionado frente a las nuevas orientaciones del Esta­
tuto Punitivo vigente que. prescindió de asimilarlo a documento público 
para efectos punitivos, concluyendo que ''el cheque es documento privado, 
así la entidad suscriptora sea un Instituto de orden departamental, entonces 
no se trata de un documento público y menos, en el caso sttb judice, sirvió 
de prueba para algo. Por eso se considera mal calificada la falsedad, cuando 
además como se dijo, no se falseó parte alguna del cheque de los honorarios 
del doctor Hinestrosa Forero, sino que se suplantó al mencionado profeso~ 
(Art. 227 del C. P.)". · 

En cuanto a la errónea adecuación típica del peculado por apropiación, 
razona de ·la siguiente manera: 

"El cheque una vez salido de la entidad o persona suscriptÓra, 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 
ele los negocios, se desprendió 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 dejó de aplicar, en nuestro concepto, la disposición que tipifica 
la apropiación en provecho personal o de un tercero ·de cosa mueble ajena, 
que se ha confiado o entregado a título no traslaticio de dominio (Art. 358 · 
del C. P.). Jamás se disminuyó el patrimonio del Ideboy, pues la actividad 
dé Torres Estrada atentó contra el del profesor Hinestrosa, pues era él el 
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beneficiario del cheque. El patrimonio oficial quedó intacto mientras se 
lesionaba el de un particular". 

Co:-<cEPTO DEL lVIrNrs~ERIO Púm,rco 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal opina que la acusación 
no está llamada a prosperar porque el demandante involucra, en forma 
antitécnica, argumentaciones propias de las causales cuarta y primera de 
casación creando un motivo de impugnación mixto, extraño a la autonomía 
y taxatividad de las mismas. 

Sin embargo, examina los planteamientos del censor descartando la 
tipicidad del delito de falsedad material en documento público "ya que el 
cheque en su integridad, es decir, en sus ekmentos formales y esenciales, 
no sufrió alteración alguna. Fue su vida jurídica la que sufrió menoscabo 
al interrumpirse ilícitamente su normal transcurrir comercial, impidiéndole 
cumplir con su cometido, esto es, el ingreso al peculio del beneficiario ori­
ginal. Aquí se confundió el cheque en sí cop el objeto para el que fue 
creado en principio". 

Agrega a continuación: 

''¿Constituye esta apropiación un verdadero peculado~ La respuesta 
es necesariamente positiva. En efecto, el procesado no sólo ostentaba la 
calidad de empleado público; también el cheque lo tenía bajo su custodia, 
y además, por expresa delegación del Gerente de Ideboy, tenía el encargo 
de entregarlo al jurista Hinestrosa' '. 

Afirma que la acción del procesado estuvo siempre orientada a defrau­
dar los intereses patrimoniales del Estado y prevalido de la influencia que 
ejercía en el Institutó, consiguió la entrega del cheque y previa una imitación 
de la firma del beneficiario, obtuvo su pago por el girado. 

De acuerdo a este último planteamiento, solicita la información oficiosa 
de la sentencia recurrida por haberse calificado erróneamente como concurso 
de falsedad en documento público y peculado, lo que en realidad es un 
peculado por apropiación. 

CoNSIDERACIONEs DE' LA CoRTE 

El demandante, acogiéndose a la causal cuarta de casacwn, ataca el 
fallo impugnado, por haberse incurrido en el auto de proceder en error 
relativo a la denominación jurídica de la infracción toda vez que a lo¡;; 
hechos probados en el sumario se les dio una calificación jurídica que no es 
la que a ellos corresponde, pues de una parte se tuvo como falsedad material 
de empleado oficial en documento público (Art. 218 del C. P.) lo que es 
una falsedad personal por suplantación de la persona del doctor Fernando 
Hinestrosa Forero (Art. 227 ibídem) y de la otra, se hizo concurrir aquel 
ilícito con el de peculado por apropiación (Art. 133 ibídem) cuando dicha 
apropiación se adecua al tipo penal descrito como abuso de confianza por 
el artículo 358 del Código 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 denominación distinta a la que a ellos corresponde, con lo que 
en principio se cumple con las exigencias de orden técnico que disciplinan 
este específico motivo de nulidad. 

No asiste entonces razón al Ministerio Público cuando predica la impro­
cedencia de la causal invocada por falta de técnico en el planteamiento y 
fundamentación de los cargos formulados a su amparo por cuanto Ia equi-. 
vocación atribuida al juzgador en fa calificación de los hechos debe alegarse 
preferencialmente bajo la órbita de la causal cuarta de casación como 
nulidad insubsanable por ser de mayor amplitud y efectos, especialmente 
cuando se trata de error sobre la denominación jurídica ele la infracción. 

A pesar de lo dicho, se advierte prima facie, que en la primera hipó­
tesis planteada en la demanda, el error de tipo se refiere-no al género del 
delito sino a una ele las especies ele falsedad en documentos de que se ocupa 
el capítulo tercero, título sexto, libro segundo del Código Penal (falsedad 
personal en lugar de falsedad en documento público), contrariándose de tal 
modo reiteradas enseñanzas 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 
pl'Obados en el sumario no son calificados genéricamente conforme a la 
denominación acordada por el Código Penal en su respectivo capítulo o 
título, si éste no se divide en capítulos. 

En sentencia de casación de octubre 5 de 1982, dijo esta CorporacÍón 
sobre el particular: 

''Todo error en la denominación jurídica de la infracción supone la 
existencia de un delito distinto al que determinó el auto de proceder y la. 
sentencia cuestionada. De aquí que cuando se aduce esta clase de nulidad, 
es menester probar dos extremos: primero que el delito por el cual se llamó 
a juicio no se tipifica; y segundo, que es otro muy distinto el que ele manera 
inequívoca se cometió según las pruebas recauda;das. Por tanto, la impugna­
ción comprende estos aspectos: la aceptación de que el procesado no es 
inocente porque de todas maneras cometió delito; y, la necesidad de que la 
demostración del verdadero delito se haga en el terreno probatorio y jurí­
dico. Esto es elemental, porque si se parte de la inocencia del acusado o de 
la inexistencia de la infracción -por atipicidad de la conducta, se agrega­
el ataque de la sentencia tendría que hacerse por la caasal primera de 
casación; y, porque si no se demuestra probatoria Y jurídicamente el verda­
dero delito, el error de calificación no aparece de modo mamifiesto en los 
autos". 

No existe en consecuencia, nulidad por el motivo aducido cuando, como 
en el presente caso, uno ele los hechos concurrentes en el comportamiento 

· atrlbuido al procesado y por el que fue llamado a juicio y condenado se le 
dio la denominación que corresponde a la conducta genéricamente rotuiada 
en el respectivo capítulo, como falsedad en documentos. 

Por otra parte, es manifiesta, la equivocación en que incurrió el impug­
nante al confundir una falsedad por suplantación personal con aquello 
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que constituye una verdadera falsedad en documentos por alteración ma­
terial del título valor. 

En este punto es preciso resaltar el desatino en que incurre el Procu­
rador Delegado al ·descartar la existencia del delito ele falsedad por atipi­
cidad d·e la conducta imputada, olvidando que dicho fenómeno no puede 
configurar esta clase de nulidad en la que se parte de la base, ya se dijo, 
de que el hecho sí es punible, pero se le dio una denominación distinta a la 
que le corresponde. 

Los anteriores razonamientos impiden a la Sala ocuparse de examinar 
las argumentaciones del actor y la réplica del ~VIinisterio Público respecto 
al error de calificación así planteado. 

De tal manera resulta evidente que la demanda no acierta en el cargo ele 
nulidad formulado al fallo del Tribunal Superior en este extremo de la 
conducta delictuosa, en concurso de tipos penales, y en tales condiciones 
no puede prosperar. · 

La tacha de nulidad por en·ónea denominación jurídica del delito 
concw·sante oon el anterior, esto es, el ele peculado por apropiación se hace 
consistir en que el cheque wna vez emitido con el lleno de las formalidades 
legales por la. entidad oficial del orden clepa·rtamental, para remunerar al 
profesor contratado ·ingresó "al torrente ele los negocios normales de· todo 
cittdada1110" i·ncorporándose al patrimonio económico del beneficiario y por 
lo tanto, al apropia1·se el sindicado de sn valor habiéndole sido confiado o 
entregado a t-ítulo no tr·aslat·icio ele dominio, incurrió con dicho proceder en 
el delito de abú.sra de confianza y no en el de pecnlaclo, pttes Jamás se dismi­
mtyó el patrimonio de Ideboy, sino el de tm particular. 

En e-ste punto de la censura, no controvierte el censor la calidad de 
sujeto calificado en el agente activo del ilícito ni su relación funcional con 
el bien del cual se apropió, pues no desconoce, como resulta probado, que 
Torres Estrada obró contraviniendo una orden administrativa impartida 
por su imilediato superior en consideración a sn condición de abogado, la 
categoría del cargo desempeñado y las atribuciones inherentes al mismo. 

Su 1:ncon,formidad, sin ahondar en demostraciones, radica en haberse 
apropiado de cosa mueble a.jena que le había sido entregada a tít~tlo no 
traslaticio de dominio pm· ctwnto el cheqtte ·una vez emitido salió de la 
esfera de .control del ente oficial ingresando al patrimonio económico del 
beneficiario, enunciado que resulta ,f1·ancamente inaceptable, porque para 
que el título va·lor prodttzca efectos legales se reqniere que salga de la 
posesión del suscriptm· y entre en circnlación. Sóz,o así se materializa y como 
tal la ley y la doctrina lo considera,n como cosa. mueble corporal. 

La eficacia de la obligación en él contenida, está condicionada no. a la 
simple creación del título, como parece sugerirlo el demandante, sino a la 
entrega del mism'() con la intención de hacerlo negociable, pttes tal es la 
interpretación q1w emerge del claro texto del artículo 625 del Código de 
e omercio que dice:_ 

"Toda obligación· cambia1·ia dcr·iva su eficácia de nn¡1. firma puesta en 
el título valor y ele sn entrega con la intención de hacerlo negociable con­
forme a la ley de su circttlación". (Subraya fnem del texto). 
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El llamado principio de la legitimación del título valor ---:-el cheque es 
uno de elbos-, contenido en la definición que trae el artículo 619 del mismo 
Código, norma citada por el impttgnad01·, es la habilitación para pedir el 
pago o transferi1· legítimamente el docwrnento. Unicamente el poseedor o 
tenedor legítimo del título están reconocidos corno tittüares del dereclw en 
él incorporado para exigir el cumplimiento de la obligación debiendo en ta.l 

. evento, exhibirlo o presentarlo al libr·ado como lo exige el artículo 624 ibí-
dem: "El ejercicio del der·echo consignado en un títttlo. valor reqttiere la 
exhibición del mismo". 

En el presente caso, es incuestionable qtw el cheqtte no alcanzó a entrar 
en circulación por no haber· sido entregado a stt beneficiario y el dine1·o 
en él representado no llegó al doctor Hinestrosa Forero en la forma en que 
debió haberlo sido, sino después de concluida la averiguación adelantada por 
l.a Contraloría Departamental mediante el mecanismo del reintegrtO por 
parte de un hermano del funcionario sindicado. 

Entonces, si el procesado Ton· es Estrada se apropil del· valor incor­
porado en ttn título qtw no entregó a su legítimo d,uerio y de qtlien, oomo 
es obvio, no podía recibir la tenencia fiduciaria del mismo, los conceptos 
de ajenidad de la cosa y entrega de ella por el stljeto pasivo al activo a títtllo 
n'o tra·slaticio de dominio, estrttcturantes del tipo penal de abuso de con­
fianza, no se configuran, la argurhentación se desploma y el cargo se hace 
·insostenible. · 

Además, no ofrece razonamientos atendibles que posibiliten la existen­
cia del delito contra el patrimonio económico de las personas y· por el 
contrario, de los hechos probados y en gran parte no controvertidos en el 
libelo, se infiere que la conducta atribuida al acusado se· subsume en el 
tipo penal de peculado por apropiación. N o puede la. Corte suplir las defi­
ciencias y vacíos de que adolece el cargo formulado para interpretar el 
pensamiento del demandante ni deducir los alcances de la impugnación. 

No prospera en consecuencia, el reparo hecho a la sentencia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Procurador Delegado y adminis­
trando justicia ;m nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida a nombre del procesado Fernando 
Torres Estrada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Ltlis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Baqtlero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Gtlillermo Dávila Murioz, Gnillernw Duqtle 
Ruiz, Gustavo Góméz Velásquez, Lisandro 111artínez Zilñiga. · 

José H. Velásqtwz R. 
Secretario. 



.JUEZ 

Funciones. 

No <es función de los jueces de la República ace]llltar 
o r<ecl'raazar memorñal<es. · 

Cor·te Suprema de Justicia 

Sala de Casa'Ción Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro MaTtíncz Z. 

Aprobado: Acta número 037. 

Bogotá, D. E., 28 de abril de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a resolver la apelación interpuesta, tanto por el defensor 
de Ja procesada, como por el F'iscal Segundo del Tribunal Superior de 
Pereü·a, que emitió el proveído de niayo 22 de 1985, por medio del cual, 
llamó a responder en juicio criminal a la doctora Stella Mejía de Murillo, 
por el delito de detención arbitraria, decretó la detención preventiva y 
concedió la libertad provisional caucionada. 

HECHOS 

Según la denuncia, el 19 de febrero de 1985, el Secretario del Concejo 
Municipal de Chinchiná (Caldas) y miembro del Consultorio Jurídico de la 
Universidad ele Caldas, Jorge Noel Osorio Cardona, recibió informació;n de 
Melba Rosa Rengifo Marín, en el sentido de que su hermano, José Alirio 
Rengifo Marín, había sido capturado el 6 de enero de 1985, por orden del 
Juez Penal del Circuito, de Santa Rosa de Cabal, y trasladado a la cárcel 
del lugar, el 8 de enero del mismo año. 

Como Osorio Cardona, en calidad de estudiante del último año, de la 
Facultad de Derecho de la "Universidad de Caldas" considerara la priva-
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ción de la libertad de Rengifo Marín, era ilegal, elaboró petición de ''habeas 
corpu¡¡ ", que llevó al Juzgado 29 Penal Municipal a cargo de la procesada 
Stella 'Mejía de Murillo. Esta inicialmente le habría e:xpresado, que la peti­
ción debía dirigirse al Juez de Reparto y llevarlo al Juzgado Primero Penal 
Municipal de esa ciudad. 

Así 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 razón a que el capturado, 
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 escrito no estaba sig~1ado por él, sino por el detenido 
José Alirio Rengifo ; no llevaba el sello de. la cárcel, porque el Director 
ordenó no se le pusiese. 

Estima. Osorio, que se violaron los derechos de un ciudadano, recalca 
haber leído a los funcionarios el Código de Procedimiento Penal y califica 
lo acaecido de ex abrupto jurídico. 

Decreta como anexo a su denuncia, un memorial que obra en fotocopia, 
por haberse destruido el original en el incendio del Palacio de Justicia. En 
tal fotocopia no,aparece sello alguno, ( Fl. 9). 

ÁCTUACIÓN PROCESAL 

l. En inspección judicial realizada al Juzgado Penal del Circuito de 
Santa Rosa de Cabal, se. dejó en claro, que allí se tramitaba una investiga­
ción, por delito de "hurto calificado", donde habían varios sindicados entre 
ellos, José Alirio Rengifo Marín, contra quien el Juez Séptimo de Instruc­
ción Criminal, el 14 de septiembre de 1984, libró orden de captura; empero 
Ja orden de aprehensión, como la de emplazamiento, se refirieron a Alirio 
Rengifo Pérez, quien fue emplazado, declarado reo ausente y se le decretó 
detención preventiva, el 30 de octubre de 1984. 

El instructor constató que el 7 de noviembre de 1984, se remitió el 
proceso, al Juez Penal del Circuito mencionado y el 8. de enero· de 1985, el 
Departamento de Policía de Caldas, Distrito de Chinchiná, puso a dispo­
sición del Juez 79 de Instrucción Criminal, a Rengifo Marín, cuando el 
funcionario del conocimiento, se encontraba en período de vacaciones colec­
tivas. · 

Sólo el 11 de enero de 1985, queda el capturado a disposición del Juez 
del Circuito, que equivocadamente, profiere auto de sustanciación, donde 
inforn;¡.a que "José Alirio Rengifo (sin distinguir si su segundo apellido es · 
Marín o Pérez), ya tiene en su contra auto de detención ejecutoriado", 
para cuyo efecto se le notificó la providencia, el 11 de enero del año en 
cita, pero a Rengifo Marín, que fue posteriormente revocada oficiosamente, 
el 25 de enero de 1985, por la razón que el ofendido con el latrocinio, no 
reconoció en fila de personas· al capturado como uno de los copartíci.pes del 
hecho (Flso 9 y 10) o · · 

2 o Melba Rosa Rengifo Marín, consanguínea del capturado, depone · 
sobre las actividades, que realizó junto al denunciante, manifestando, ade-
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más cómo el Director de la cárcel, le comunicó :verbalmente, que el memorial 
de habeas corpus, era improcedente por encontrarse Rengifo Marín, dete­
nido (Fls. 11 y 12). 

El Secretario del Juzgado Javier Rodríguez Carvajal, en declaración 
y eareo, acepta que un estudiante de Derecho que no se-identificó, llevó un 
memorial que no venía dirigido a ningún Juzgado, porque tenía espacio 
en blaneo y así se lo manifesté al después denuneiante, que por un error de 
su parte, insinuó que el memorial debía dirigirse al Tribunal, pero la Juez 
requirió al estudiante para que dirigiera bien el escrito y así lo recibiría. 
1\o obstante el estudiante no retornó. 

3. La Juez sostiene, que el memorial tenia por encabezamiento sola­
mente la palabra ''Señor'' y por tanto expresó que debía dirigtrse a un 
Juez coneretamente a cuál, por existir dos en Santa Rosa. 

Igualmente recalcÓ, que el escrito carecía del sello de la cárcel, requi­
sito según ella necesario para ''que tuviese conciencia· de estar obrando a 
nombre del agrayiado". Cita el artículo 418 del Código de Procedimiento 
Penal, equivocadamente, como se observará. Dice haber oído la opinión 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 Cárcel 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 Dirección 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 Marín --hermana del capturado­
en su aseveración, que el domingo 13 de enero de 1985, se hubiere negado 
a asentarle el sello a la solicitud de habeas corpus, porque ese día la ''aseso­
ría juridica" permanece cerrada (Fls. 33 y 34). 

5. El. Juez 79 de Instrucción Criminal, So tero V anegas Guzmán,. 
corrobora a la sindicada, haberle informado en cuanto le inquirió sobre la 
situación jurídica del capturado; aclara que la persona capturada y dete­
nida, fue Alirio Rengifo Pérez (no Marín), porque es posible que se hubiese 
cambiado el nombre ante los policiales. Agrega cómo desde el 8 de enero 
de 1985, la Policía lo puso a su disposición, y en ese estado se mantuvo 
hasta elll de enero del mismo año, cuando regresó de vacaciones, el Juez 
del conocimiento (Fl. 61). 

6. José Alirio Rengifo Marín, aclara cómo el denunciante, fue quien 
le llevó la solicitud a la cárcel, que le firmó y qu~ ella estaba dirigida al 
Juez 79 de Instrucción Criminal (Fls. 56 y 57). 

7. Por auto de marzo 22 de 1985, se cerró la investigación y el Fiscal 
29 del Tribunal Superior de Pereira, solicita sobreseimiento definitivo, en 
favor de la imputada por ausencia de dolo. (1<-,ls. 65 a-68). La misma califica­
ción impetró el apoderado de la sindicada. 

S. El Tribunal Superior de Pereira, en proveído que se revisa, radicó 
en juicio criminal a la procesada por el ·delito de detención arbitraria. Se 
cita como norma específica agredida, el artículo 275 del Código Penal. 
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Según esta decisión el hecho tipificaría por haberse negado el trámite 
al memorial llevado por el estudiante, lo cual habría lesionado la libertad 
de Rengifo, pues si se hubiese procedido con celo y diligencia, habría reco­
brado su libertad 2 ó 3 días después. 

9. Es de observar que el mismo Tribunal de Pereira, ya en Sala Espe­
cial Disciplinaria, absolvió disintiendo de la Procuraduría 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 decisión, salvó voto un Magistrado, para quien si se habría 
obstaculizado el trámite inmediato de la petición. 

Curiosamente se observa que uno de los Magistrados que signó la 
absolución disciplinaria, hizo lo propio con el llamamiento a juicio. 

10. El Fiscal del Tribunal Superior, apeló del auto de proceder, por­
que a su juicio, las declaraciones del Secretario y la sindicada, sólo están 
contradichas por el denunciante y porque no se evidenció el dolo que 
reclama la norma, pues para entorpecer la tramitación del habeas corpus, la 

··omisión tiene que ser explícita, 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 Tribmial Superior hubiere inclinado su criterio, otorgándole credibilidad 
al denunciante en un "desusado valor probatorio" sin darle anuencia al 
Secretario y a .la Juez, en un proceso. donde está. demostrada la ausencia 
de tipicidad y culpabilidad. 

12. Debe observarse que el proceso fue reconstruido y que muchas 
diligencias fueron agregadas por el apoderado de la procesada. 

CONCEPTO DE LA PROCURADURÍA DELEGADA EN LO PENAL 

El Ministerio Público, conceptuó a favor de la revocatoria del auto 
· apelado y solicitó un sobreseimiento definitivo, porque las explicaciones de 
la acusada son valederas. En vista de que no se causó daño a Rengifo Marín. 
En efecto, éste permaneció privado de la libertad, por la confesión creada 
entre el instructor y el Juez del conocimiento, con respecto a la identidad 
del emplazado; además si se le hubiere dado trámite a la petición, se hubiere 
encontrado con el obstáculo de la detención preventiva. 

Agrega la Procuraduría, que el denunciante cuando impetró el recurso, 
sabía de su improcedencia, porque cuatro días antes, se le había notificado 
el auto· de detención al aprehendido, y éste como lo expresó en el proceso, 
signó la solicitud en la cárcel. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. El p?mto de partida a dil?teidar, es el siguiente: ¿El q;ceptar o recha­
zar memoriales, es fttnción de los Jueces de la República o por el contrario 
de sus Secretarios? . . · . 
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La respuesta que se dé a este interrogante, es rica en secuelas jurídicas. 
Para ello es necesar•io rec01·dar, que en la actividad jurisdiccional, también 
existe división de funciones. 

El Código de Proced1"miento Civil, en sus artíc·nl!()s 37 y siguientes, 
determina los deberes y los poderes del J1tez y a él le corresponde, entre 
otros, dictar las providencias denko de los términos legales y resolver los 
procesos, en el orden en que se haya ingresado a s1t despach<O, pero el J1wz 
no puede personalmente, encargarse de todo lo concerniente, a la marcha 
de s1t oficinaj para ello existe. el cargo de Secretario, a.Z cu.al las normas 
vigentes, se le asignan funciones específicas. 

El ya citado Código de Procedimiento Civil y el Decret'O 1265 de 1970, 
determinan alguna·s, entre otras: a1ttorizar con su firma las providencias 
del proceso, mostrat· los expedientes, recibir lm; escritos que se presenten, 
pasarlos al despacho, etc. 

2. Del estudio de dicha normatividad queda fácil colegir, que aun 
.cuando inicial y tangencialmelite, la Juez hubiese intervenido en un diálogo 
entre el denunciante y el Secretario, la conducta en la cual radica la base 
de la incriminación, debe concretarse, en el hecho de no haber sido recibido 
el memorial de habeas corpus, en. el Juzgado del cual era titular la doctora 
Stella Mejía de Murillo y Secretario, Javier Restrepo Carvajal. 

La función del Juez, solamente comienza seg·ún el artículo 37 del Código 
de Procedimiento Oivil, para efectos· de dictar providencias, cuando los 
escritos hayan ingresado a s1t despacho. 

En el caso a subsumir, no nos encontramos, ante ninguna providencia 
del Juzgado, llámase auto o sentencia, sino ante una actuación atribuible 
al Secretario, así se afirme que fue la Juez, quien rechazó 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 
órbita funcional, ya que es muy clara. en afirmar, que ella sólo hizo la 
observación, que el negocio debía dirigirse a un Juez Penal Municipal, 
puesto que solamente, se encabezaba "Señor", 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 traseendencia que corrobora el 
Secretario: el estudiante no regresó jamás; de ello surge evidente, que el 
negocio no ingresó al despacho de la Juez. 

La confrontación entre el denunciante Jorge Noel Osorio y el Secreta­
rio, Javier Restrepo Carvajal, reafirma la realidad de lo acaecido, pues 
éste manifiesta que después del diálogo con la J·uez, ella lo llevó donde el 
Secretario, para que definiese la conducta a seguir. 

El mismo Secretario citado, acepta que por un error de su parte, insinuó 
que el recurso debería presentarse ante el Tribunal Superior, por ser 
competente el Juez Penal del Circuito. 

En tal'es condiciones, ni desde el p1tnto de vista normativo, ni proba­
torio, p7tede at1·ibuírsele a la conducta de la Juez

1 
la autoría de un delito de 
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detención arbitraria, por la cirmwstancia de _que el Secretario erróneamente, 
no haya recibido ~m mem•orial, que estimaba q~te debía presentarse en otra 
parte, memorial ést.e que no llegó nunca a stt despacho, ya qtw la Jttez 
habría tenido sólo un recortado conocimiento de lo acaecido. . . 

3. La.conducta descrita en el artímtlo 275 del Código dr; Proceclimientl() 
Penal, es de sttjeto activo calificado, o sea qtte se trata de los llamados delitos 
propios O id-intraneus. Tal sujeto no es otro, que el Jttez de la República. 
Trátase de un tipo de fl()rm1tlación casuista o de cond~tcta alternativa, donde 
se f()rmulan varias hipótesis: las primeras comisiva·s por omisión (no trami­
ta.r o 110 decidir) y la 'última cornisiva por acción (obstaculizar). 

Mal podía la Juez procesada, iniciar el trámite de una actuación, cuyo 
escrito de origen parece no haber llegado a su despacho. De ahí que él no 
se iniciase. 

En cuanto a la hipótesis com1s1va por accwn de la obstaculización 
de la tramitación, mutatis mutandi, cabe hacer similar observación. 

4. En contra de la manera de raciocinar de la Sala, podría argüirse 
que a pesa1; de que el recibir memoriales y pasarlos a despacho, es según las 
normas citadas, atribución de los Secretarios, en este caso concreto la Juez 

·tuvo injerencia o influjo en tal determinación. 

Sin embargo, tal raciocinio pierde su fundamento cuando se analizan 
detenidamente, como adelante se hará, las probanzas, y se encuentra que la 
Juez después de conversar con el denunciante, puso la· cuestión en poder 
del Secretario y se retiró a su despacho, dejando los otros dos actores del 
drama solos, y cuando retornó, ya el estudiante había abandonado el Juz­
gado. 

Hay además otra consideración convincente: el denunciante sostiene 
que la Juez en asocio de su Secretario, manifestó que no era competente 
para conocer la petición, porque le correspondía 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 manifestación y es terminante en exonerar de ella, a la Juez. 

Como el diálogo entre el Secretario y el denunciante, continuó en ausen­
cia de la Juez, es de inferir que de las dos razones esgrimidas por éste como 
cargo contra aquélla, la que en definitiva lo movió a retirarse de la oficina, 
fue la absurda de que el memorial debería presentarse ante el Tribunal, 
que en lógica aparece prevalecer sobre la supuesta de que el negocio debería 
llevarse al Juzgado de Reparto. 

De todas maneras pues, queda en pie la afirmación fundamental, de 
qtte recibir memoriales y pasarlos al despachO', no es función de los Jueces, 
sino de los Secretarios, y qne en este caso la decisión postrera y definitiva 
ftte 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 Chinchiná. Según éste, en· el encabezamiento 
estaba escrito "Señor Juez Penal Municipal", 'lo cual coincide con el texto 
que él agregó 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 circunscribía a la palabra 
''Señor''. 

El dilucidar este punto tiene honda trascendencia, pues si evidente­
mente aparecía "Juez Penal Municipal", no era muy claro el motivo, para 
no recibir el memorial; pero si sólo estaba encabezado como lo dicen los 
funcionarios, resulta explicable que se le solicitase al estudiante, lo llenase, 
y por tanto sería exagerado atribuir a su no recibo, secuelas ilícitas. 

Hay una pieza procesal que permite aclarar la verdad: el mismo José 
Alirio Rengifo Marín ( :B""'l. 56) impetran te del hábeas corpus, cuando se le 
pregunta qué sabe en relación con la solicitud presentada ante el Juzgado 
21? Penal Municipal de Santa Rosa, responde que mandó una petición ante el 
Juzgado 79 de Inskucción, que éste no la recibió y que fue el denunciante 
quien la llevó ante ese despacho. Tal manifestación es reiterada y agrega 
ignorar lo referente al Juzgado Segundo Penal Municipal. No se necesita 
hacer mucha lucubración para deducir, que él no firmó ningún memorial 
dirigido a Juez Penal Municipal, y que su versión permite más corroborar 
la afirmación de que el enc~bezamiento estaba en blanco. Si estuviese desti­
nado a Juez Penal Municipal, no se explica por qué se refiere al 71? de 
Instrucción Criminal. 

6. Por lo demás existen circunstancias procesales, que demeritan la 
credibilidad del denunciante y lo muestran como persona poco ecuánime. 

A. En su ratificación de denuncia, Osorio afirma, que la hermana de 
Rengifo, le manifestó que éste se encontraba detenido desde el 6 de enero 
y no se le había ningún auto (sic). Tal manifestación debería haberse hecho 
entre el 7 de enero, fecha en la cual se le solicitó asesoría en el Consultorio 
Jurídico y el 14 de enero en la cual presentó el memorial. 

Pero resulta, que según la inspección al proceso contra Rengifo (Fl. 9), 
el 11 de enero se notificó un auto en el cual se le hacía saber que su situa­
ción e.staba resuelta. Y ocurre que para la fecha del memorial 12 de enero, 
el detenido habló con el ''Doctor'' Osorio, quien fue lá persona que lo 
redactó; y a la sazón ya se había notificado el auto de detención, lo cual 
lógicamente el sindicado debió relatarlo. Por tanto no se explica la omisión 
de tal circunstancia, aun en la ratificación del 6 de febrero. 

B. La misma hermana de Rengifo, la testigo Melba Rosa Rengifo MarÍ11, 
desmiente esta referencia del denunciante, puesto que es muy clara en 
manifestar que el Director de la cárcel no puso el sello del memorial, porque 
su herrnanr0 ya, tenía auto de detención (se subra;y-a). 

O. El día 11? de febrero de 1985, cuando ya había sido puesto en liber­
tad, por revocatoria del auto de detención José Alirio Rengifo, por no haber 
sido reconocido, el estudiante Noel Osorio Cardona, presentó un memorial 
que curiosamente ostenta el sello que dice: ''Concejo Municipal - Secretario -
Ohinchiná", dicho memorial es manifiestamente irrespetuoso e injurioso. 

Tamaña. intemperancia muestra al menos la carencia de ecuanimidad 
del denunciante. 
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7. No obstante lo irrespetuoso de este escrito, no se devolvió a su signa­
tario (Código de Procedimiento Civil, Art. 39, numeral 3) sino que en un 
gesto que muestra la sinceridad de la funcionaria acusada, se remitió a la 
Magistrada a quien le habían correspondido ·las diligencias previas. 

8. Para la configuración de un hecho punible, debe existir !'elación de 
causalidad entre la acción u omisión del agente y el resultado antijurídico. 
En el caso a subsumir, ño parece muy clara la relación entre la circunstan­
cia de que el Juzgado Segundo Penal Municipal de Santa R.osa, no se 
hubiese recibido por las razones anotadas· al memorial del estudiante y 
Secretario del Concejo de Chinchiná, señor Osorio, y la prolongación de la 
detención de Alirio Rengifo. 

Como ya se ha re.petido, es evidente que, en el Juzgado Penal del 
Circuito de Santa Rosa, sí existía un,sumario, el número 3776, por el delito 
de hurto calificado, entre otros, contra José Alirio Rengifo Marín, esto es 
una persona cuyos nombres y apellidos sí coincidían íntegramente con los 
del impetrante del hábeas corpus. 

También es cierto, que sí había librado ·orden de captura, en forma 
equivocada, respecto al segundo apellido contra José Alirio Rengifo Pérez, 
lo mismo que el emplazamiento y auto de detención. También lo es, que 
José Alirio Rengifo Marín, fue capturado a pesar del error anotado el 8 
de enero de 1985, pero igualmente lo es, que al capturado se le notificó el 
auto con la confusión en el segundo apellido, el día 11 de enero. 

En estas circunstancias, no puede s"ostenerse que al existir un auto de 
detención, la interposición del derecho de hábeas corpus y su trámite, tuviese 
el efecto instantáneo 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 juiéio, ante la 
circunstancia indiscutible de que él coincidía con la denuneia inicial. 

No aparece para la Sala, muy clara pues la lucubración, de que si el 
hábeas corpus se hubiera tramitado, José Alirio Rengifo, habría recobrado 
su libertad en dos o tres días. Un Juez acucioso habría ténido que estable­
cer primero si se trataba de la misma persona sindicada y determinar los 
alcances del error en el segundo apellido. Como bien lo dice la Procura­
duría, la confusión de apellidos no puede cargársele a la sindicada, ni menos · 
aún la iniciación de la detención. En cuanto a la prolongación de ella, el 
razonamiento sobre su inferencia es demasiado sutil y forzado : tiene razón 
la Procuraduría, cuando lo califica de "esfuerzo dialéctico, nada edifi­
cante". No es muy meridiano sostener que nos encontremos ante la hipótesis 
indiscutible del homónimo capturado por equivocación desafortunadamente 
tan común en nuestro medio. 

Prueba de la precipitud de la suposición del auto de instancia, es la 
de que, la causal por la cual en definitiva fue revocado el auto de detención, 
no fue .la alegada falta de identidad, o la confusión, o el homónimo, 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.); consecuencialmente sobra referirse a las juiciosas considera-
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ciones que sobre la carencia de dolo han hecho los apelantes y el Procurador 
Delegado. Por ello la providencia recurrida deberá reemplazarse por un 
sobreseimiento defiiütivo que traerá como efecto la devolución de la caución 
prestada. 

Las razones anteriores son suficientes para que la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con su c9laborador 
Fiscal, 

RESUELVA: 

l. REVOCAR el llamamiento a juicio proferido por el Tribunal Superior 
de Pereira contra la doctora Stella Mejía de Murillo, Juez 2Q Penal Muni­
cipal de Santa Rosa de Cabal. 

2. En su lugar sobreseer definitivamente a su favor por los cargos 
formulados y ordenar la devolución de la caución prestada para gozar 
del beneficio de libertad provisional. 

. Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Sa·avedra, Rojas, Lnis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Lttengas, Gnillerrno Dávil.a Mufíoz, G1tillerrno D·uque 
.Rttiz, Gustavo Górnez Velásquez, Lisandro Martínez Z. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



lES'll' AlFA Y lEX'll'ORSliON 

IDifereincias~. 

Los dos tipos penales tienen en común ·el propósito de obtenel" un ilícito 
provecho económico, más en cuanto a los medios no puede existir 
posibilidad de confusión, la estafa suele calificarse como delito de 
inteligencia para lograr el engaiio, mientras que la extorsión menoscaba 
]a libl"e determinación de la víctima por acciones predominantemente 
violentas.· 

Cor~e Snp1·erna de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado: Acta número 41. 

Bogotá, D. E., 29 de abril de 1986. 

VISTOS 

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 Boyacá, en este sumario contra Fernando Londoño Carvajal. 

El último de los Juzgados citados, en providencia de 21 de noviembre 
último (Fl. 163), sostuvo que no era competente, porque si doña Leonilde 
Franco de Giraldo había sido amenazada, primero en enero de 1979 y luego 
en febrero de 1981, para que, en su orden, vendiera su finca a Fernando 
Londoño Carvajal por un precio ínfimo, y posteriormente se la comprara al 
mismo por el doble, estas amenazas se llevaron a cabo en la propia finca, 
jurisdicción de Cimitarra. Y como se trata de un delito de extorsión, que 
"se consuma con el solo acto de constreñir a hacer, tolerar u omitir alguna 
cosa", el Juez competente es el Penal del Circuito de Vélez, a quien le 
propuso la colisión respectiva. 
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En proveído de 30 de enero del año 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 sindi­
cado) durante esos dos años que separan las dos transacciones, configurán­
dose ''sólo 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 atentará contra su vida pasan a aser (sic) los artificios o engaños 
propios para la obtención del provecho ilícito, no se puede hablar de un 
delito per se de extorsión, ya que éste es subsumido por el delito fin, por 
ser simplemente un medio para llegar a él". 

Y como sostuvo que la estafa habíase consumado con la firma y auten­
ticación de los documentos de promesa de venta, actos cumplidos en Puerto 
Boyacá, el competente es el Juez de esa localidad. 

SE CONSIDERA 

Como se ve, la polémica entre los indicados Juzgados céntrase, cm¡ 
pri01·idad, en cuanto a la competencia por el factor objetivo o naturaleza 
del hecho: uno sostiene que habría; extorsión, y, el otrro, que solamente estafa. 
Y como la competencia por el factor territorial ( Art. 41 del C. de P. P.) 
depende aquí de la tesis que se acoja sobre la tipificación de los hechos, la 
Corte debe resolver primero este tópico. 

l. El artíc~tlo 406 del Códig<O Penal de 1936 (modificado por el 12 de 
la Ley 21 de 197 3), norma bajo cuya vigencü~ ocurrieron los primeros 
hechos, describía así la extorsión: 

''El que por medio de amenazas o violencias o simulando autoridad 
pública o falsa orden de la misma, y con el fin de obtener para sí r0 para un 
tercero un provecho ilícito, obligtte a otro a entregar, enviar, depositar o 
poner a s·u disposición cosas; dinero o docttmentos capaces de pnoducir efec­
tos jurídicos, incttrrit·á en prisión de . .. 

"En igual sanción inctw1·irá el que por los mismos medios, 'obligue a 
otro a suscribi1· o destruir docttmentos de obligac·ión <O de crédito". 

El Código Penal de 1980 en el artíc~tlo 355, tipificó dicho delito en los 
sig~tientes términos: 

"El que constriña a otro a hacer, tolerar tt omitü· alguna: cosa, con el 
propósit<O de obtener provecho ilícito para sí o para un tercero, incttrrirá 
en prisión de ... ". 

Ahora bien, el delito de estafa, tanto en el artícu.Zo 408 del Código 
Penal de 1936, como en el 356 de 1980, se describe como la obtención de un 
provecho üícito con perjtticio ajeno mediante la indttcción (o mantenimien­
to) en error a <Otro, a través de artificios o engaños. 

Ambos tipos penales tienen en común el propósito de obtener un ilícito 
provech<O económico, más en cnanto a los medios no pnede existir posibilidaq 
de confttsión: la claridad de los precept,os aludidos no le da· cabida .. La 
estafa, ha dicho esta Sala, "suele califica1·se como delito de inteligencia, 
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para denotar con ello que aunque jurídicamente cualquier persona puede 
realizar la cond·ucta descrita como tal en el respectivo tipo penal (es de 
s1¿jeto activo indeterminado) en realidad s1¿ ejecución requiere en el autor 
especiales condicil()nes personales de versatilidad, simpatía, poder de con­
vicción, imaginación para idear artificios capaces de atraer a la víctima, se­
guridad y confianza en el manejo de la concreta situación crea(Ja para 
consumar el engaño y obtener, por tal vía, el provecho económico hacia el 
cual se orienta toda s1¿ actuación ... " (Casación de 24 de agosto de 1984). 

Los términos q1w acaba de subrayar la Sala expresan, inequíoocamente 
cuáles son los medios desplegados por el actor: todos ellos engañosos, frau­
dulentos, excluyen, repelen frontalmente la violencia, la intimidación, cual­
quier clase de fuerza. En la estafa, gracias al enga1io, la víctima se des­
prende gustosamente de s·u.s bienes. 

En oport1widad mny reciente, la Oorte examinó la naturaleza, proyec­
ción y límites de la extorsión. Registró que su verbo_ rector "constreñir", 
es sinónimo de "obligar" (utilizado en el artículo 406 del Código Penal de 
1936), y cómo de esta manera, "el delito de extorsión, continúa siendo entre 
nosotros un delito oomisivo por acción pre(Jominantemente violenta, que 
abarca no solamente la violencia física, sino 'cualquier conducta ejercida 
por el agente que trae como resultado 1m menoscabo de la libre_ determina­
ción de ·la víctima obligada a rea,li:zar lo q1¿e aq1¿él desea y no lo q1¿e ella 
quiere'" (Sentencia, de 8 de abril de 1986, Magistrado pronente doctor Li­
sandro Martínez Zúñiga). 

En el presente caso la demmciante Leonilde Franoo de Giralda -res­
paldada por varios testimonios- ha reiterado q1¿e el sindicado Fernando 
Londoño Carvajal la hizo firmar los dos contratos de promesa de venta, y 
una letra de cambio (con la cual le inició proceso ejecutivo) "bajo ame­
nazas ... me obligó ... haciéndome creer que mi vida está en peligro porque 
pretenden secuestrarme o secuestrar mi familia, y que la única supuesta 
salvación es entregarle la finca, y en esta forma él también se mantiene 
amenazándome de darme muerte" (Fl. 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
dría a subsumirse la conducta imputada a Londoño Carvajal, sería el de 
extorsión, co~o acertadamente lo sostuvo el Juzgado de Puerto Boyacá. 

2. ¿Dónde, entonces, se consumaron los hechos investigados? 

-El Juzgado de Puerto Boyacá argumentó que, como la ext_orsión "es 
delito formal o de mera conducta", la imputada a Londoño Carvajal se 
consumó en la finca de la dama (jurisdicción de Cimitarra), pues fue en 
ese sitio donde ella recibió las amenazas; y recuerda -citando al tratadista 
doctor Antonio Vicente Arenas- cómo la conducta se perfecciona ''con el 
solo acto de constreñir o hacer, tolerar u omitir alguna cosa, con el propó­
sito de obtener provecho ilícito, aunque este resultado material no se 
produzca y aunque el constreñido logre sobreponerse a la exigencia delic­
tuosa" (Fl. 70). 

Precisamente en la sentencia de la Corte atrás citada, ésta zanjó la 
<iiscusión sobre tan interesa'nte punto relaCionado con el momento consuma-

/ 
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tivo de la extorsión, en el sentido de que el ilícito en cuestión se perfecciona 
cuando el constreñimiento -imprescindiblemente presidido de una "fina­
lidad económica"- es eficaz, esto es, cuando logra que la víctima haga, 
tolere u omita lo querido por el sujeto agente que, en el caso que ocupa a la 
Sala, sería la suscripción de los citados documentos, sin que sea necesario 
el efectivo menoscabo patrimonial. 

Se expresó así la Sala en esa ocasión: 

"Para la mayoría de la Sala debe tenerse presente un imprescindible 
punto de partida: la extorsión. es un delito pluriofensivo, ya que menos­
caba principalmente dos bienes jurídicos, la libertad de autodeterminación 
y .el patrimonio económico. 

" 
''Con estos prenotandos, se concluye, que la extorsión si exige un resul­

tado: el hacer, omitir o tolerar algo atribuible a la víctima o a alguien a él 
vinculado, sin que sea menester que el provecho se obtenga.- Ello se refiere 
al agotamiento. 

" 
''En el momento en el cual la víctima o alguien a él vinculado, hace, 

omite o tolera algo, de connotación patrimonial, se ofenden ambos bienes 
jurídicos protegidos: la libertad individual y el patrimonio económico. 

':Si sólo se atenta contra la libertad de determinación fulminando una 
amenaza y no se logra el hacer, omitir o tolerar, nos encontraríamos cuando 
hay finalidad económica, en el terreno de la tentativa. 

"Para aclarar más lo expuesto, se puede afirmar que cuando se ha 
hecho, omitido o tolerado algo, v. gr. se ha entregado un cheque, el delito 
está consumado, así el título valor no se haga efectivo por ser capturado 
el agente". 

En este orden de ideas, el razonamiento del Juzgado de Puerto Boyacá 
(que el hecho se perfeccionó donde se hicieron las amenazas), sólo alcan­
zaría para una tentativa de extorsión, y ésta, por el contrario, habríase 
consumado en esa localidad, pues repítese que fue allí donde la señora de 
Giraldo firmó los documentos, o, traducido a la redacción del tipo penal, 
''hizo'' lo que el sindicado se propuso mediante la intimidación (Cfr. folios 
2,3y21). 

No debe pasarse por alto, advierte finalmente la Sala, que en este 
proceso se investigan dos hipótesis delictivas, la primera de las cual~s suce­
dió en vigencia del anterior Código Penal, que tenía señalada para el delito 
de extorsión (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 Boyacá. · 

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

l. .Asignar al Juzgado Penal del Circuito de Puerto Boyacá la compe­
tencia para conocer· de este asunto. 

2. Para su información, envíese copia de esta providencia al Juzgado 
Segundo Penal del Circuito de Vélez. 

Cópiese; notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, L1tis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda., Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mui'íoz, Guillermo. Duque 
Ruiz, Gusta·vo Gómez Velásq1tez, Lisandro 111artínez Zúñiga. 

José H. V elásq1tez Ramos 
Secretario. 



JEXTJRADKCKON 

Tratado colll Estados Unidos. 

No l!lJrocede cunando se está en vía de juz¡~amiento l!lOr Ia ñ~mcieJrta 

l!liLlll"SI!l!LlCtiva de la l!l!Llirna (naturaleza y míDlimo ), debiémlose defimtñJr sun 
¡pedimellltto ¡paJra cuando exista condena en concreto y se sepa si se 
desestimó Da l!leima de multa o fue necesario determi~mar unna JPI:rivacióllll 
de Dñbertad sunl!lerior a um alÍÚo. 

Corte 8-uprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Gustavo Górnez Velásquez. 

Aprobado : Acta número 041. 

Bogotá, D. E., 29 de abril de 1986. 

El Gobierno de los Estados Unidos de América, en nota verbal número 
086 de febrero 5 del año en curso, solicita la extradición de Pierre de Vau­
travers o Pierre Vautravers, a quien el Ministerio de Justicia, el 4 de 
diciembre de 1985, dictó el correspondiente auto de detención preventiva, 
el cual se hizo efectivo el 10 del mismo mes y año últimamente citados. 

Se invoca el Tratado suscrito entre los Estados Unidos de América y 
Colombia (Ley 27 de 1980). 

Del señor Vautravers se dice que es de nacionalidad suiza y como 
documentos de identificación se tienen: cédula de extranjería número 83419, 
pasaporte número 1699486, expedidos en Bogotá y, la licencia de conductor, 
concedida en el Estado de Florida, el 17 de marzo de 1983. 

· La acusación por el Gran Jurado, se distingue como 84-0384-CR-JWK, 
lleva fecha de 18 de junio de 1984, y se cumplió en el Tribunal de Distrito 
de los Estados Unidos, Distrito Meridional de li'lorida. Se formulan siete 
cargos, que se especifican así: 

<<Cargo l. 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 intención de frustrar las disposiciones del Título 11, transfirió y 
ocultó y dio lugar a que se transfiriese y ecultase propiedad de Hostellerie 
d 'Argenteuil, Incorporated, deudor en posesión, a saber, aproximadamente 
5. 500 dólares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d 'Argen­
teuil, Incorpora te, n/ e La Fontaine, deudor en posesión, cuenta número 
1376073943, en el Barnett Bank Coral Way y la 87a. avenida, Miami, Flo­
rida; todo ello en violación de las Secciones 152 y 2 del Título 18 del Código 
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 p1'ueba 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 intención de frustrar las 
disposiciones del Título 11, transfirió y ocultó y üio lugar a que se trans­
firiese y ocultase propiedad de Hostellerie d 'Argenteuil, Incorporated, 
deudor en posesión, a saber, apro'ximadamente 4. 533,61 dólares en fondos 
girados contra la. cuenta de Hostellerie d 'Argenteuil, Incorporated, n/ e La 
Fontaine, deudor en posesión, cuenta número 1376073943, en el Barnett 
Bank, Coral W ay y la 87 a. avenida, Miami, Florida; todo ello en violación 
de las Secciones 152 y 2 del Título 18 del Código de los Estados Unidos. 

''Cargo III. 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 agerite y funcionario de 
Hostellerie d 'Argenteuil, Incorporated, a sabiendas y frimdulentamente y 
con la intención- de frustrar las disposiciones del Título 11, transfirió y 
ocultó y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie 
d 'Argenteuil, Incorpora te, deudor en posesión, a sabe:r; aproximadamente 
9. 425,57 dólares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d 'Argen­
teuil, Incorporated, n/c La Fontaine, deudor en posesión, cuenta número 
1376073943, en el Barnett Bank, Coral \Vay y la 87a. Avenida, Miami, 
Florida; todo ello en violación de las Secciones 152 y 2 del Título 18 del 
Código 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 intención de frustrar las disposiciones del Título 11, transfirió y 
ocultó y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie 
d 'Argentuil, Incorporated, deudor en posesión,· a saber, aproximadamente 
10.764 dólares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d 'Argen­
teuil, I:Úcorporate, n/ e La Fontaine, deudor en posesión, cuenta número 
1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y 87a. Avenida, Miami, Florida; 
todo ello en violación de las Secciones 152 y 2 del Título 18 del Código de 
los Estados Unidos. 

"Cargo V. El, o áproximadamente el 29 de julio de 1983, en Miami, 
en el Distrito Meridional de Florida, el acusado Pierre de Vautravers alias 
'Pi erre V autravers ', en forma individual y como agente y funcionario de 
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Hostellerie d 'Argenteuil, Incorporated, a sabieüdas y fraudulentamente y 
con la intención de frustrar las disposiciones del Título 11, transfirió y 
ocultó y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de .Hostellerie 
d 'Argenteuil, Incorporated, deudor en posesión, a saber, aproximadamente 
22. 682,40 dólares, en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d 'Argen­
teuil, Incorporated, n/c La Fontaine, deudor en posesión, cuenta número 
1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y 87a. Avenida, Miami, Florida; 
todo ello en violación de las Secciones 152 y 2 del Título 18 del Código ele 
los Estados Unidos. 

"Cargo VI. El, o aproximadamente el 6 ele agosto de 1983,, en Mia,mi, 
en el Distrito Meridional ele Florida, el acusado Pierre qe Vautravers alias 
'Pi erre Vautravers ', en forma individual y como agente y funcionario de 
Hostellerie el' Argentenil, Incorporated, a sabiendas y fraudulentamente y 
con la intención de frustrar las disposiciones del Título 11, transfirió y 
ocultó y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie 
d 'Argenteuil, Incorporated, deudor en posesión, a saber, aproximadamente 
4. 315,50 dólares en fondos girados contra la·cuenta de Hostellerie d 'Argen­
teuil, Incorporated, n/c La Fontaine, deudor en posesión, de la cuenta 
número 1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y 87a. Avenida, Miami, 
Florida; todo ello en violación de las Secciones 152 y 2. del Título 18 del 
Código de los Estados Unidos. 

"Cargo VII. El, o aproximadamente el 7 de agosto de 1983, en Miami, 
en el Distrito Meridional de Plorida, 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 intención de frustrar las disposiciones del Título 11, transfirió y 
ocultó y dio lugar a que se transfiriese y ocultase propiedad de Hostellerie 
d 'Argenteuil, Incorporated, deudor en posesión, a saber, aproximadamente 
4.225,55 dólares en fondos girados contra la cuenta de Hostellerie d'Argen­
teuil, Incorporated, n/ e La Fontaine, deudor en posesión, cuenta número 
1376073943, en el Barnett Bank, Coral Way y 87a. Avenida, Miami, Plorida; 
todo ello en violación ·de las Secciones 152 y 2 del Título 18 del Código de 
los Estados Unidos''. 

Sobre la legislación transcrita, se reproduce la parte pertinente del 
Título 18, Sección 152 - Ocultación de bienes, etc.: '' ... Todo aquél que, 
en forma individual o en calidad de agente o funcionario de cualquier 
persona o corporación, en contemplación de un caso encuadrado en el Título 
11 incoado por él o contra él por cualquier otra persona o corporación, o 
con la intención de frustrar las disposiciones del Título 11, a sabiendas y 
fraudulentamente transfiere u oculta cualquiera de sus bienes o la pro­
piedad de tal otra persona o corporación; o·. . . Se le impondrá una multa 
de no más de 5. 000 dólares o sufrirá la pena de cárcel durante no más de 
cinco años, o se le impondrán ambas penalidades''. 

El señor Robcrt J. Boncli, a quien como colaborador de la Sección de 
Praudes, Oficjna Federal del Piscal 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 cumplió "con la 
intención de frustrar las leyes de quiebra de los Estados Unidos (que) 
extrajo el dinero ... sin contar para ello con el permiso de Steven H. Pried-
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man, ahogado síndico del tribunal federal de quiebras, y sin el permiso de 
Bruce M. Boiko, abogado quien es el abogado de Hostellerie d 'Argenteuil, 
Incorporated, n/c La Fontaine. Se había estipulado que el señor De Vau­
travers debía obtener permiso del Tribunal de Quiebras de los ~stados 
Unidos o de uno de sus ·funcionarios a los efectos de proteger a los acree­
dores legítimos de Hostellerie d 'Argenteuil, Incorporated, n/ e La Fontaine. 
Estos acreedores cuentan con la protección de las leyes federales. Todo 
esfuerzo tendiente a SO\)a'mr 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, está por fuera de las disposiciones sobre prescripción. 

De la declaración 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 
petición de quiebra a nombre de Hostellerie d 'Argenteuil. 

"4. De conformidad con el procedimiento judicial en el Tribunal 
Federal de Quiebras, se requirió que el señor Pierre de Vautravers, a quien 
conozco como uno ele los ex dueños ele Hostellerie d 'Argenteuil, Incorporated, 
obtenga la aprobación del Tribunal de Quiebras antes de que el señor De 
V autravers pudiese extraer fondos legalmente ele la cuenta bancaria perte­
neciente a Hostellerie el 'Argenteuil, Incorporated, njc La Fontaine, deudor 
en posesión, en el Barnett Bank, cuenta número 1376073943, según se con­
signa en los Cargos III, IV y V ele la acusación por el Gran Jurado (Ele-
mento ele Prueba 'A'). · 

"5. El señor De Vautravers no obtuvo mi permiso para extraer las 
sumas de dinero consignadas en los Cargos III, IV y V de la acusación por 
el Gran Jurado, copia de lo cual yo he examinado". 

El apoderado ele De Vautravers, entre otras alegaciones, puntualiza: 

a) Que el señor Boiko-, sólo se. refiere como no autorizados los cheques 
relacionados con los Cargos III, IV y V, ''lo cual significa que sí lo obtuvo 
(el permiso) para los otros cuatro cargos'' ; 

b) "4. La conducta delictual imputada al señor Vautravers fue la 
violación de las disposiciones del Título 11, así reza el cargo del Gran Jurado 
y la Sección 152 del Título 18 del Código de los Estados Unidos que trans­
cribieron . en la documentación allegada a la solicitud de extradición. Se 
trata de una norma penal en blanco y de acuerdo a los principios de herme­
néutica 'su aplicación queda condicionada a las determinaciones contenidas 
en otras normas de carácter no penal'. Por manera que la génesis del delito 
en los Estados Unidos es el incumplimiento de cualquier caso encuadrado 
en el Título 11 del mismo Estatuto Estaudinense (sic). 

'' 5. Siendo esto así falta el Título 11 para poder determinar a qué 
procedimiento jurídico se refiere tal disposición, la cual tiene como epígrafe 
'Bankruptcy ', equivalente al epígrafe del Libro Sexto del Código de· 
Comercio Colombiano y en el que incluye 'Concordato Preventivo' en su 
subdivisión Título I y.la 'Quiebra' en su Título II y dentro de éste en su 
capítulo 79 (Arts. 1993·a 2005), reglamenta el Régimen Penal de la Quiebra. 
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'' 6. El Título 11 del Código de los Estados Unidos reglamenta en su 
Capítulo 7 ( Chaptel.' 7), bajo el epígrafe 'Liquidation' el equivalente a 
la Quiebra de nuestro Estatuto Comercial y en Capítulo 11 (Chapter 11) 
bajo el epígrafe 'Reorganization' lo hace al equivalente de nuestro Con­
cordato Preventivo del Título I del Libro 6Q. 

'' 7. Tanto es así, que en nuestra reglamentación comercial, la decla­
ración judicial de Quiebra conlleva la inmediata separación del quebrado 
de la administración de sus bienes embargables (Art. 1945), no así el con­
cordato que durante su tramitación, el deudor conservará la administración 
de sus bienes y negocios (Art. 1921). 

'' 8. De acuerdo a la Sección 701 del Capítulo 79 del Título 11 del 
Código de los Estados Unidos, en la liquidación se nombra una persona 
distinta del deudor para su administración denominada 'Interim Trustee ', 
en -cambio, al igual que en nuestro país, según la Sección 1101 del Capítulo 
11 del Título 11 de la misma obra la persona que administra la reorgani­
zación lo es el 'Debtor in Possession' o 'Deudor en Posesión' a que se 
refieren todos y cada uno de los cargos que el Gran Jurado hace al señor 
Pierre Vautravers. 

'' 9. Los delitos que dan lugar a la extradición, según lo señalado en 
el Tratado que nos ocupa, son aquellos que sean punibles según las leyes 
de ambas partes contrates. 

'' 10. Es así que el numeral 34 del apéndice del Tratado señala los deli­
tos relativos a la Legislación sobre· Quiebra, identidad jurídica con la con­
ducta delictual establecida en el Capítulo 7Q Título 29 Libro 69 del Código 
de Comercio de Colombia, Decreto 410 de 1971, luego si para la legislación 
colombiana el incumplimiento de un concordato es atípico a la legislación 
penal y cuando más tendrá las consecuencias previstas en el inciso 29 del 
artículo 1927 del Código de Comercio, es un imposible. hipotético, siquiera 
suponer una analogía con la legislación de los Estados Unidos". 

Entiende ·la Sala, sin vacilación alguna, que el requerimiento de extra­
dición se presenta bajo la acertada calificación de estimar la múltiple 
conducta de Vautravers, como propia a un delito de quiebra. Las testifi­
caciones de los señores Bondi y Boiko, especifican, en las explicaciones 
suministradas sobre la acusación por el Gran Jurado (equivalente a nuestro 
auto de proceder o de cargos), que se trata de esta clase de ilicitud penal 
y así lo patentiza la clase de organismo ante el cual se promoviera la inmo­
vilización de los bienes de Hostellerie d 'Argenteuil, Incorporated, o sea un 
"Tribunal Federal de Quiebras". Es evidente, y la deducción se apoya en 
la documentación aportada, que los bienes de esa sociedad no podían trans­
ferirse, por parte de los ''deudores en posesión'', sin la anuencia de Steven 
H. Friedman -síndico del Tribunal Federal de Quiebras- o de Bruce M. 
Boiko, abogado de Hostellerie d 'Argenteuil, promotor del juicio de quiebra. 
El solicitado en extradición, como "deudor en posesión", escamoteó consi­
derables sumas de dinero, sin que tuviese la autorización del señor Boiko, 
al menos para las partidas señaladas en los Cargo8 III, IV y V, y de ninguna, 
·en cuanto al señor Friedman. Tal como se describe el comportamiento, en 
los cargos formulados, éste se adecua a la previsión legal del Título 18, 
Sección 152, parte primera, de la legislación penal americana, confirmán-
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dose esta naturaleza criminal por la clase de juicio que se adelanta al señor 
De Vautravers, no permitiéndose al Estado requerido cuestionar esta índole 
y 9.erivarla hacia conflicto meramente civil. 

No resulta, pues, válido alegar que se trata de una controversia civil 
que debe encontrar su solución ante jueces y con medidas de esta exclusiva 
estirpe. Su origen, ciertamente, traduce esta nota, pero su desarrollo ha 
trascendido más profundamente, hasta el punto de insertarse en disciplina­
mientos criminales, no sólo en el ámbito legal de los Estados Unidos de 
América, sino en Colombia, en donde la relación comercial, cuando se subsu­
me en ordenamientos penales de quiebra, sufre esta mutación y merece su 
represión a título penal. 

Tampoco puede intentarse con éxito el distingo que recomienda el señor 
apoderado, para tratar de inferir que la repetida acción de su representado, 
apenas incidía en una esfera no penal, aunque se estuviera dentro de la 
quiebra, correspondiendo más bien a lo que entre nosotros se llama ''con­
cordato preventivo''. Esta diferenciación no viene al caso para impedir la 
procedencia de la gestión extraditora, pues el solo hecho de la acusación por 
el gran jurado y la descripción legal de la conducta criminosa, revelan 
de inmediato y de manera incuestionable, al menos para la Sala, que se 
trata de un obrar delictuoso enmarcable dentro de la noción de quiehra, 
contemplada en el apéndice del ref~rido Tratado. 

Pero hay un aspecto •que adquiere singular importancia y en virtud del 
cual la Corte tendrá que oponerse a la comentada petición. 

El Tratado, que persigtte con la extradición hacer viable el sanciona­
miento de conductas delictuosas de entidad, revela este propósito, cuando 
establece en el artículo 211 aparte 3: " .. . I. Los. delitos que darán lugar a 
la extradición con arreg'úo al presente Tratado son: ... 3. Se concederá la 
extradición por ttn delito sujeto a la misma sólo si ·el delito es punible según 
las leyes de ambas partes contratantes con privación de la libertad por un 
período superior .a un año ... ". 

Pero este qttantum de pena debe aparecer como sanción cier.ta, definida 
e inevitable, que no tolere o attspicie, en momenttO alguno, variarla por san­
ción de otra índole o desconocer el mínimo sefíalado. En otras palabras, para 
esclarecer el concepto por la vía del ejemplo, y que viene muy ceñidamente 
al caso que se analiza, qu'e no ptteda res1tltar con una. represión de mttlta 
o oon pena física itiferior a 1m año. Desde el momento en que se posibiliten 
estas hipótesis, la extradición resttlta improcedente porqtte, en ese juego de 
variadas alternativas y eventtwlidades, puede llegarse al caso de imposición 
de estas penas, que contraría la previsión concreta y tajante del Tratado. 

Según la parte final del Títttlo 18, Sección 152, el Juez que conozca de 
esta clase de acci.ones delictuosas, está facttltado para determinar una pena 
de multa o para fijar una sanción inferior a un año, como pena privativa 
de la libertad. StOn dos alternativas de las varias que contiene la norma, 
siendo las otras imponer pena corporal sttperior a ttn año y sin exceder 
de cinco, o la combin(zcion de ambas: pena de mnlta y pena privativa de la 
libertad (menor o superior a un año). 

En estas indefinidas circunstancias, en aspecto tan esencial a la extra-­
dición como la pena privativa de la libertad, no puede accederse a su otl()r-
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gamiento porqtte de llegarse ¡¡una sanción de multa o privación de l-ibertad 
no superiot· a un año, se habría co'[l.cedido ttna extradición contra uno de 
s·us primordiales reqttisitos. Pero, además, su reconocimiento, en condiciones 
tan aleatorias, colocaría al J1tez americano en una situación inconciliable 
con la. libertad y justicia qtte deben presidir y orientar el ejercicio de sus 
ftmciones, pues se vería obligado, para no contrariar el Tratado, a imponer 
tma pena privativa de la libertad superior a ·un año, olvidándose de las 
peculiaridades clel caso y las notas individuales del procesado. La pena no 
provendría de estas últimas sdialadas circunstancias sino de la objet1:va 
consideración del Tr·atad.o. Sería una adecuación artificial., insólita y contra 
jus. 

No procede la extradición en estos casos, cuando se está en vía de j1~zga­
miento por· la incierta perspectiva de la pena ( na.turaleza y mínimo), debién­
dose diferir stt ped1:mento para cuando exista condena en concreto y se sepa 
si se desestimó la pena de multa o f1~e necesario determinar una privación 
de libertad superior a un año. Sóbo en el caso en que se supere este límite 
(el dies a quo de la pena prevista en el Tratado) será factible la extradición, 
pero ya dentro de las prescripciones de la segu.nda parte de la Sección 3'~­
del ya citado artículo 29 del Tratado, qtte d~ce: " ... Sin embargo, cuando 
la solicitud de extradición se refiere a una persona que haya sido condenada 
y sentenciada, se concederá dicha extradición únicamente si la dura·ción de 
la pena q1te aún qtteda por cumplú· es de un mínimo de seis (6} meses ... ". 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, CONCEPTÚA DESFAVORABLEMENTE a la extradición· de Pierre de 
Vautravers. 

Cópiese y devuélvase el expediente al Ministerio de Justicia, solicitán­
dose de esta Dependencia el envío en copia ele todas estas diligencias y 
documentos, para ·ser archivados en la Corte. · 

Edgar Saavedra ·Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
. Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Jl:lttñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gtt.stavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 
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Delitos conexos. 

IDe acuerdo con la Ley 49 de 1985 el indulto que concede el Presjdente 
de la República, la cesación de Jlllrocedimiento y el auto inhibitorio se 
refieren a los delitos de rebelión, sedición y asonada -típicamente 
políticos- y a los "conexos" con éstos, que hayan sido cometidos para 
facilitarlos, procurarlos, consumarlos u ocultarlos. 

Corte Suprema de J1tSticia 

S ala de C asa·ción Penal 

Magistrado ponente: doctor Hcrnando Baquero Borda. 

Aprobado: Acta número 41. 

Bogotá, D. E., 29 de abril de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior Militar en auto del 23 de julio de 1985 negó la 
cesación de procedimiento solicitada por el defensor de los acusados Víctor 
Julio Tuberquia, Neftalí Torrado O. y Beatriz Elena Múnera T., con 
motivo de la expedición de la Ley 49 de 1985 que concedió indulto en favor 
de personas acusadas de determinados ilícitos penales. 

El señor defensor de los tres acusados propuso y sustentó el recurso de 
apelación ante la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. 

- El señor Procurador Delegado para las Fuerzas Militares en su con­
cepto de fondo se opone a la solicitud de los acusados Tuberquia, Torrado 
y Múnera. 

Es preciso destacar que el procesado Ricardo Mauro Moreno Aristizábal, 
detenido en la Penitenciaría Nacional de Cúcuta (Fl. 200), no es recurrente 
en casación y tampoco solicitó la cesación de procedimiento. 

SALA PENAL- 1or. Somoiiro/86 - 14 
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Se procede, entonces, a resolver el recurso de apelación contra el pro­
veido del 23 de julio de 1985 del Tribunal Superior Militar que negó la 
cesación de procedimiento. 

RESULTANDOS 

El 8 de julio de 1984 en el corregimiento de "Las Mercedes", Muni­
cipio de Sardinata (Norte ele Santander), las autoridades de policía captu­
raron en un hotel de esa localidad a Neftalí Torrado, Ricardo Mauro Moreno, 
Beatriz Elena Múnera y Víctor Julio Tuberquia, por resultar sospechosa 
su presencia en ese lugár. 

Los cuatro capturados prontamente confesaron a las autoridades mili­
tares que los interrogaron y al funcionario de instrucción tm diligencia de 
indagatoria, su participación en el Ejército de Liberación Nacional, movi­
miento al cual acababan de ingresar. Informaron en qué sitio habían escon­
dido armas, granadas y municiones y, en verdad, en el paraje indicado por 
ellos se hallaron : un revólver Smith W esson, calibre 38 largo; un revólver 
de la misma marca, calibre 32 largo; una pistola de 9 mm. y otra marca 
Walter, calibre 7,65; a'demás, dos granadas y munición para las armas des­
critas. La pistola de 9 mm., sus proyectiles y las granadas fueron conside­
radas por los peritos como de uso privativo de las Fuerzas Militares 
( Fls. 4 7, 48) . 

El personal uniformado que declaró en el proceso por haber intervenido 
en la captura ·de los ac_usados y en el hallazgo de las armas, confirmó que se 
trataba de militantes de un movimiento subversivo que estuvo recorriendo 
lugares donde operan guerrillas, como el corregimiento de Luis V ero, y que 
seguramente planeaban asaltar el cuartel de policía de ''Las 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 cómo entraron 
al movimiento, qué instrucciones recibieron, en qué lugares estuvieron y 
quiénes eran los jefes. Beatriz Elena Múnera aseguró qúe pretendían 
" ... quitarle las armas a la policía ... " (Fl. 31), lo cual confirmó Víctor 
Julio Tuberquia (Fl. 41). 

El Juzgado 25 de Instrucción Penal Militar con sede en Cúcuta dictó 
auto de detención contra los cuatro acusados por el delito contemplado en el 
artículo 202 del Código Penal, modificado por el 7Q 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 aplicó el procedimiento contemplado en el artículo 
590 del Código 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 condenó a los acusados Tuberquia, Múnera, To­
rrado y Moreno a la pena principal de tres años y seis meses de prisión, 
porque '' ... La cantidad de pena antes indicada no se tomará en su mínimo 
(dos años) en razón a la confesión libre y espontánea (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 apelación del fallo condenatorio de primer grado, estimó 
que el proceso debía invalidarse por ser de competencia de la justicia ordi­
naria, pues la conducta de los acusados se ajustaba a la rebelión, '' ... quie­
nes en ningún momento niegan o desconocen que pertenecen a un grupo 
subversivo, que las armas incautadas eran portadas como complemento de 
su actividad. La rebelión es uno de los delitos llamados colectivos, porque 
una sola persona no puede cometerlo. Sin armas no puede pretenderse hacer 
rebélión, encuadraría su conducta en otro tipo legal, pero del acervo proba­
torio se ha acreditado que su actividad era la subversión. El empleo de 
las armas es necesario en la rebelión, ésta subsume el porte de armas. No 
puede juzgarse por rebelión y por porte de armas o por este último olvi­
dando la primera. En el caso sub exámine no se requiere entrar al análisis 
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 ... " (Fl. 140). 

El Tribunal Superior Militar en su fallo del 11 de junio de 1985 no 
se ocupó del motivo de nulidad propuesto por la representante del Minis­
terio Público; simplemente afirmó que en la sentencia de primera instancia 
se había ordenado expedir copia de la actuación para que la justicia ordi­
naria investigara el delito de rebelión. (Tal ordenamiento hasta la fecha 

. no ha tenido cumplimiento). Se confirmó la sentencia de primera instancia 
en todas sus partes (Fls. 107 y ss.). 

El representante judicial de los condenados Tuberquia, Múnera y To­
rrado propuso el recurso extraordinario de casación 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 expedición de la Ley 49 de 1985, el defensor de los 
tres condenados acabados de nombrar pidió al Tribunal Superior Militar 
la cesación de procedimiento, porque el ilícito atribuido a Torrado, Tuber­
quia y Múnera era conexo con el delito político de rebelión, según manifes­
tación de los propios inculpados, diversas piezas del informativo y la opinión 
de la Fiscal Primera de la Corporación. 

La representante del Ministerio Público ante la Corporación al ser 
consultada so.bre la petición de la defensa, rectificó su criterio pues afirmó 
que no se ocupaba de la ''conexidad'' sino que se remitía a su concepto del 
2 de febrero de 1985, y terminó por mostrarse adversa a la pretensión 
del indulto. 

De su parte, el juzgador de segundo grado, también eludió ocuparse 
de la solicitud de la defensa y repitió que tan solo se pronunciaba respecto 
del delito de porte de armas y municiones de uso exclusivo de las Fuerzas 
Armadas; además, transcribió apartes de una circular de la Procuraduría 
Delegada para las Fuerzas Militares que, al comentar la Ley 49 de 1985, 
sostiene: 

'' . . . Se tendrá en cuenta entonces al hacer la evaluación si de los 
hechos se deduce o tipifica cualquiera de las conductas que consagra el 
artículo 202 del Código Penal, las cuales son independientes y nada tienen 
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que ver con la rebelión o la sedición. En este evento no operaría ni el 
indulto, ni se podría proferir auto inhibitorio ni cesación de procedimiento 
y debe continuarse con el conocimiento del caso respectivo ... '' (Fl. 185). 

Sin más argumento se negó la cesación de procedimiento. 

CONSIDERACIONES 

Primera. La I.1ey 49 de. 1985, que entró en vigencia el 5 de junio, fecha 
de su publicación en el . "Diario Oficial", ~utorizó al señor Presidente de 
la República para conceder indultos a los condenados en sentencia ejecuto­
riada, por los delitos de rebelión, sedición ·y asonada y conexos con éstos 
por los motivos señalados expresamente en el artículo 1 Q. Además, dispuso 
la cesación de procedimiento contra acusados no condenados por fallo eje­
cutoriado -'' ... por hechos que puedan ser constitutivos de los delitos 
a que se refiere el artículo primero de la presente ley con las excepciones 
allí previstas ... "- (Art. 3Q). Y, finalmente, en el evento de que tales 
ilícitos se vayan a denunciar, el .Juez debe abstenerse de iniciar sumario 
(Art. 3Q). 

El indulto -qne concede el Presidente de la República-, la cesación 
de procedimiento y el auto inhibitorio se refieren a los delitos de rebelión, 
sedición y asonada -típicamente políticos- y a "los conexos" con éstos 
'' ... por haber sido cometidos para facilitarlos, p1'r0cumrlos, consumados u 
oc1tltarlos con excepción de ... ". 

Y en cuanto a los medios para demostrar la conexidad, que no se declaró 
en la sentencia, el interesado, según el numeral 3Q del artículo 1Q de la ley, 
podrá recurrir a: 

"a) Las piezas que obren en el respectivo expediente. 
"b) Las certificaciones que a solicitud suya expidan los servicios de 

seguridad del Estado, la Dirección Gener.al de Prisiones y las autoridades 
militares y de la Policía Nacional. 

"e) Las demás informaciones que considere convenientes y adjunte 
a su solicitud". 

Segunda. En los "Anales del Congreso" números 19, 29, 55, 57 y 76 
de 1985, aparecen los debates que se suscitaron en el Congreso en relación 
con el proyecto del Gobierno que devino la Ley 49 del año pasado. El texto 
del numeral 3 del artículo 1Q de la Ley, acabado de transcribir, surgió de 
las discusiones en la Comisión Primera de la Cámara de Representantes y 
lo propuso el Gobierno, insinuando la creación de un Tribunal de Gracia 
que conceptuara sobre la conexidad, en el caso de no haberse reconocido 
en la sentencia, y tBnicndo en cuenta los. elementos de convicción contem­
plados en el numeral transcrito. Finalmente, se decidió suprimir el Tribu­
ual de Gracia y se estableció que el interesado en el indulto pidiera que dicha 
conexidad se determinara con fundamento en los documentos previstos en 
literales a), b) y e), numeral 3, artículo 1Q del proyecto. Así se aprobó en 
la Comisión Primera de la Cámara de Representantes el13 de mayo de 1985 
("Anales" número 55). En el Senado, como es sabido, no hubo modifica­
ciones al texto del proyecto y se aprobó como resultó del segundo debate 
en la Cámara de Representantes ("Anales" 57 :v 76). 
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Tercera. El Gobierno Nacional ha aplicado el numeral 3 del artículo 19 
ele la ley en procesos en que no se comprometió por rebelión, sedición o 
asonada a los acusados. Así, en la Resolución número 251 del 10 ele septiem­
bre ele 1985 en la que se concedió el indulto a Luis Esteban Ortiz C., conde­
nando por porte de armas de uso exclusivo de las Fuerzas Militares, se lee: 

"La selitencia condena al señor Ortiz Castillo como responsable del 
delito de porte ilegal de armas, infracción que se caracteriza, particu:larísi­
mamente, por la circunstancia de que las armas sean de uso privativo ele las 
:B'uerzas Militares y no de defensa personal. Por su parte, el delito de rebe­
lión 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 propósito de las FARO a· cuyas filas el condenado 
confesó expresamente pertenecer. Surge entonces, como necesaria, la con-

. clusión de que el porte de armas de uso privativo de las Fuerzas Militares, 
qué se le comprobó al señor Ortiz Castillo, no tenía objeto distinto del que 
constituye elemento esencial de la rebelión: ese porte de armas sumado a la 
afiliación a un grupo guerrillero, obligadamente integra una serie de hechos 
de íntima vinculación o conexidad, que es la figura contemplada en el 
ordinal 39 del artículo 19 de la Ley 49 de 1985, para que proceda el in-
dulto ... ". · 

Cnarta. En concreto, el Tribunal Superior Militar en su proveído recu­
rrido en apelación, negó la solicitud de la defensa sin aportar razón válida 
alguna. Se limitó a reproducir nn párrafo de una circular de la Procura­
duría Delegad? para las Fuerzas Militares en la que sostiene que quien es 
acusado del delito contemplado eu el artículo 202 del Código Penal no 
tiene derecho al indulto, porqu~ la rebelión y la. sedición no son de compe~ 
tencia de la jurisdicción militar sino de la ordinaria y que aquel ilícito es 
''independiente y nada tiene que ver con la rebelión o la sedición ... '' (Fls. 
13 y ·14 del cuaderno de la Corte). · · 

La Procuraduría Delegada para las Fuerzas Militares, según el Decreto 
521 de 1971 y la Ley 25 de 1975, sólo tienen funciones de "vigilancia" res­
pecto del personal de la justicia penal ele las Fuerzas Militares· para que 
este servicio se-a oportuno y eficaz, y de ''vigilancia administrativa'' en el 
Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y sus organismos adscritos o 
vinculados; 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 interpretación de normas 
legales cuya aplicación no le corresponde a ella sino al señor Presidente de 
la República y a las autoridades judiciales, como es el caso en estudio. 

Sorprende, entonces, a la Sala que el Tribunal Superior Militar apoye,. 
sin beneficio de inventario, sus decisiones en circular de ese organismo que, 
eH el caso en estudio, excede. su competencia e interpreta la ley para hacerla 
inútil, inaplicable. Tal no fue la intención del Gobierno y el legislador 
sino otra, la obvia, la lógica, que la ley produzca efectos jurídicos como 
contribución 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 señor Presidente ele la Repú­
blica o la cesación de procedimiento o el auto inhibitorio, según 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. 

Qninta. La Ley 49 de 1985 autorizó al Presidente de la República para 
conceder indulto por los delitos de rebelión, sedición y asonada, estimados 
típicamente políticos, y los "conexos" con -éstos por haberse cometido para 
facilitarlos, procurarlos, consumarlos u ocultarlos, con excepción de los 
ilícitos contemplados en el numeral 2 del artículo 19. 

¿Cómo se establece "la conexidad" entre el delito común y la rebelión, 
la sedición o la asonada '1 

En primar lttgar, en lá senten0ia cttando ·en ella se declara expresa­
mente (numeral 39, artíctÜI() 19). 

En segttndo lugar, cuando no se ha reconocido en el fallo, el intere­
sado en el indulto podrá pedir que se establezca teniendo en cuenta los 
elementos de convicción que menciona el numeral 39 en sus literales a), 
b) y e). 

En los procesos con sentencia .ejecutoriada oorresponde al Gobierno 
establecer esa, relación (ya se vio que así lo ha hecho el Ejecutivo) y en 
los demás a las autoridades judiciales que cita el artículo 39. En conse­
cuencia, es absolutamente obligatorio ocuparse de la conexidad para deciJ.ir 
las peticiones qtte se frOrmulen con apoyo en la Ley 49 de 1985. 

De esta manera se hace operante la ley. En cuanto al delito denominado 
"político", es preciso remitirse a los tres qtte expresamente señala el esta­
t1tto y demostrar stt existencia o su ausencia. Y en cuantQ a los llamados 
por la doctrina "comunes", forzQso resulta establecer la "con"!xidad", la 
relación qtte puedan tener con aquél. El ponente en la Cámara de Represen­
tantes, luego de transcribir en su estudio el pensamiento de tratadistas 
colombianos de Derecho Penal sobre el tema de la conexidad, dijo: "Esta 
es la razón, honorables Representantes, por la cttal en el proyectl() se habla 
de delitos políticos y conexos con éstos, sin que esto impliqtte qtte se estén 
rebasando las facultades constitucionales, ya que los delitos comunes conexos 
oon los políticos, se han entendido siempre ligados a la suerte de estos 
últimos ... " ("Anales del Congreso" número 55, página 724). 

En este orden de ideas resulta fácil 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 cesación de todo 
procedimiénto en su contra. En efecto: 

La lectura de las primeras piezas procesales, interrogatorio a que fueron 
sometidos por las autoridades militares, e indagatorias rendidas ante el 
funcionario de instrucción, enseñan de manera inequívoca que los tres y 
Ricardo Mauro Moreno pertenecían al denominado Ejército de Liberación 
Nacional, movimiento subversivo, habían recibido instrucción, portaban 
cuatro armas de corto alcance y dos granadas, que se apresuraron a entregar 
a las autoridades, y con las que pretendían asaltar, al parecer, el puesto de 
policía de ''Las Mercedes'' con el propósito de tomar las armas del personal 
a él asignado. No lo lograron, pues fueron capturados en el hotel en el que 
se alojaban. 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 215 

La conexidad o relación de este delito común, el porte de armas de uso 
privativo de las Ftwrzas Militares, con la rebelión, resulta indiscutible. 
Precisamente ttn,o de los elementos qne configuran este ilícito es el empleo 
de "armas" para derrocar al Gobierno Nacional o S1tprimir o modificar 
el régimen constitucional o legal vigente. N o puede imagina1·se el delito de 
"rebelión" sin la 1ttilización de armas. 

Algo más : esta conexidad, como lo destaca el señor defensor de los 
acusados, la reconocieron las sentencias de instancia y el c·oncepto de la 
Fiscal Primera del Tribunal Superior Militar, y a este efecto transcribe 
en su escrito, en el que sustenta el recurso de apelación, un párrafo del 
fallo. de primer grado en el que ostensiblemente se reconoce la "conexidad 
ideológica'' 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 vendría a tipificar con la figura genérica 
de rebelión ... '' (Fls. 105 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 
Víctor Julio Tuberquia, Neftalí Torrado y Beatriz Elena Múnera, y el 
delito de rebelión. Así, es el caso de ordenar la cesación de todo procedí-, 
miento en contra de ellos -la acción penar no puede continuarse-:-, porque 
el delito por el cual se les condenó en sentencia no ejecutoriada, corresponde 
a uno de los contemplados en el artículo 19 de la Ley 49 de 1985. 

En consecuencia, habrá de disponerse la libertad inmediata e incondi­
cional de los acusados enterándolos, al h1omento de la notificación personal, 
que la cesación de procedimiento quedará sin efecto si el beneficiario fuere 
condenado por rebelión, sedición o asonada, conexo con éstos, secuestro o 
extorsión, dentro de los dos años siguientes a esta providencia (Art. 69 
de la ley). 

Quedan a salvo las indemnizaciones de perjuicios causados a particu­
lares por el delito a que se refiere la cesación de procedimiento. 

En definitiva, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casació(tl 
Penal-, en desacuerdo con la opinión del representante del Ministerio 
Público, dispone: REVOCAR el auto del 23 de julio de 1985 del Tribunal 
Superior Militar dictado en este proceso y en su lugar DECLARAR LA 

CESACIÓN DE TODO .PROCEDIMIEN'l'O en contra de Víctor Julio Tuberquia, 
Neftalí Torrado Ortega y Beatriz Elena Múnera Tuberquia, por los hechos 
investigados en este asunto, y ORDENAR la libertad incondicional de los tres 
acusados con las advertencias del artículo 69 de la Ley 49 de 1985. 

Quedan a salvo las indemniza.ciones de perjuicios causados a particu­
lares por razón del delito que dio lugar a la cesación de procedimierito en 
este asunto. 

Como los acusados Tuberquia y Torrado se encuentran detenidos en la 
Penitenciaría Nacional de Cúcuta y Beatriz Elena Múnera en la cárcel del 
Barne de 'runja, se comisiona al ,Juez 19 Superior de Cúcuta para noti­
ficarles esta providencia y hacerles la advertencia a que alude la parte 
motiva. En cuanto se refiere a Beatriz Elena Múnera, se comisiona al Juez 
1 g Superior de Tunja para la notificación y la advertencia a que se ha 
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hecho mención. De esta determinación se dará cuenta al Comandante de la 
Quinta Brigada de Bucaramanga, Juez de Priméra Instancia. 

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

Edgar Saavedra Rojas, Hernando Baq1tero Borda, L1tis Enrique Alda­
na Rozo, Jorge Carreña Luengas, Gttillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zú,ñiga. 

José H eriberto V elásquez 
Secretario. 



MlEDliDAS DE ASEGURAMIENTO 

Cuando se ha dictado sentencia condenatoria de primera, segunda o 
única instancia, no es posible revocar un auto de detención, so pretexto 
de que una nueva disposición lo elimine para determinados comporta­
mientos y, en su lugar, señale una medida de aseguramiento diferente. 

Corte Suprema de Jústiéia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado _ponente: doctor GwillC?YIW Dávila M·ni'íoz. 

Aprobado: Acta número 041. 

Bogotá, D. E., 29 de abril de 1986. 

VISTOS 
. . 

Procede la Sala a resolver el recurso de reposición interpuesto dentro 
del término legal por el señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, 
contra el auto de diez (10) de abril del corriente año, por medio del cual 
se le negó el beneficio de libertad provisional al procesado Jorge Luis o 
José Luis Rivas Palacio. 

Al recurso se le dio el trámite previsto por los artículos 349 y 108 del 
Código de Procedimiento Civil. 

CoKSIDERACIONES DE r~A CoRTE 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal emitió concepto 
favorable para la excarcelación del procesado Rivas Palac~o el nueve de abril 
del corriente año y, la Sala, en providencia del día siguiente negó el bene­
ficio demandado por el Ministerio Público. 

En la citada oportunidad el recurrente, manifestó: 

''A partir de la vigencia del Decreto 1188 de 1985 (sic. 'por el cual 
se confiere una comisión al exterior' -Ministerio de Educación Nacional-
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'Diario Oficial' número. 36.981, página 818), la situación jurídica del con­
denado debía haber sido modificada, puesto que tratándose de ilícitos cuya 
pena mínima era inferior a dos años de prisión (los cargos se formularon al 
tenor del Art. 221 del C. P.) procedía únicamente medida de aseguramiento 
de caución (Decreto 1188 Art. 10) (sic) máxime si se mira que en el 
expediente no existen constancias de que en su contra haya auto de deten­
ción o caución vigentes en otro proceso (Art. 43 ib.). Y esta gracia no 
podía ser afectada con la vigencia del Decreto 056 de 1986, con fundamento 
en la situación de flagrancia en que se operó su captura ( Fls. 1 y 5), habida 
consideración de que con ello se desconocería el principio de favorabilidad 
de la ley procesal, previsto en el artículo 69 del Código de Procedimiento 
Penal". 

''Consecuencia de lo anterior es que, independientemente de lo previsto 
en el fallo en torno al derecho a la condena de ejecución condicional, lo 
que sería aplicable a partir de la firmeza de la sentencia y para los efectos 
de su ejecución (Art. 669 C. P. P.), debe otorgarse la libertad del petente 
con fundamento en la revocatoria del au.to detentivo y la imposición de 
caución como medida de aseguramiento; ello sin perjuicio ele que en contra 
ele Rivas Palacio llegase a existir orden ele aprehensión 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, consignó: 

''Sea lo primero dar respuesta al· concepto del señor Procurador Ter­
cero Delegado en lo Penal en su escrito que antecede y que se dejó transcrito 
en lo pertinente: 

''Tanto el Decreto 1853 de 1985 como el 056 de 1986 que regulan lo 
relativo a la captura, detención y libertad del procesado, no pueden ser 
aplicados en este caso concreto puesto que, como se relacionó anteriormente, 
el procesado se encuentra sentenciado tanto en primera como en segunda 
instancia, hallándose pendiente únicamente ele resolver sobre el recurso 
extraordinario de casación 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 artículos 16 y 17, inciso segundo, del mismo estatuto, al 
procesado que se encuentra detenido provisionalmente por delitos cuya 
sanción es la de arresto o que no excedan de tres ( 3) años de prisión, 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 
única instancia, por cuanto el artículo 68 del Código Penal no fue ni podía 
ser modificado por el Decreto 1853 de 1985, siendo válida, la negativa .de 
la concesión del subrogado penal de la condena de ejecución condicional 
cuando, a criterio del juzgador, por la naturaleza y modalidades del hecho 
punible y la personalidad del condenado, se requiere tratanúento 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 única instancia, las normas sobre captura, detención 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 2~ 
de 1984 y el Código Penal. 

''Tampoco puede predicarse la procedencia de una caución 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 situación jurídica 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 escrito de reposición el señor Procurador Tercero Delegado en lo 
Penal, expone: · 

"1 9 Si bie~1 no objetamos la doctrina de la Corte en virtud de la cual 
el Decreto 1853 de .1985 no modifió el artículo 68 del Código 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, 
sí consideramos que la privación de la libertad de Rivas Palacio, como conse- · 
cuencia de los razonamientos y declaraciones de fallo, únicamente 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 casándola 
profiera sentencia de reemplazo que produzca similares consecuencias en 
torno a la privación de la libertad para el debido cumplimiento de lo que 
en ella se disponga. 

''Por eso no consideramos sostenible que Rivas Palacio se halle dete­
nido 'no en virtud del auto de detención, sino en cumplimiento de una 
sentencia de condena y, consecuencialmente, abonando parte de la pena que 
le fue impuesta'. 

"29 La sentencia sólo es ejecutable a partir de su firmeza. Así se debe 
inferir del ordenamiento jurídico y fundamentalmente de las disposiciones 
contenidas en los artículos 665 y siguientes del Código de Procedimiento 
Penal, el primero de los cuales reza : 

'Artículo 665. A quien corresponde la ejecución de la sentencia. La 
ejecución de la sentencia definitiva y ejecutoriada corresponde al Juez que 
conoció del proceso en primera o única instancia, mediante orden, comu­
nicada a los funcionarios administrativos encargados del cumplimiento de 
la sanción'. 

''Por su lado, los artículos 668 y 670 del mismo estatuto, regulan lo· 
atinente a la captura del condenado que no se hallare detenido, y de su 
texto se desprende lo siguiente: 

"a) Que se debe ordenar su captura, y obtenida ésta remitirlo al esta­
blecimiento de detención existente en el lugar de la r~sidencia del Juez, 
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mientras se señala por parte del Gobierno y a través del Director General 
de Prisiones, el lugar de reclusión donde el condenado debe cumplir la 
sanción (Art. 669 y 670). 

"b) Que ese señalamiento se produce una vez la Dirección General de 
Prisiones recibe las copias de la sentencia y de la cartilla biográfica ( 669). 

''e) Que esas copias, se ordenan sacar· únicamente una vez esté 'ejecu­
todada la sentencia que imponga una sanción privativa de la libertad' ( 668). 

"La ley colombiana no prevé, y no podía hacerlo sino violando la 
Constitución, el cumplimiento anticipado de las sentencias. Institutos como 
la detención, el embargo y secuestro de bienes, o la aprehensión de objetos 
que pueden llegar a ser materia de comiso, se originan precisamente en 
criterios de necesidad política y como medidas cautelares, a fin de que en 
caso de llegarse a sentencia de condena no se rehuya o evada su cumpli­
miento. Precisamente por ello se ha previsto, de modo expreso, que el 
tiempo de detención preventiva se abone como parte de la pena. 

'' 39 J.Ja firmeza del fallo tiene origen en el agotamiento de las instancias 
y la casación. Sólo ahí es inmodificable y definitiva, como no sea a través 
de recurso extraordinario de revisión. Por eso el artículo 209 del Código de 
Procedimit>nto Penal dispone que 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 el subjúdice, Rivas Palacio interpuso, dentro del término legal, 
recurso extraordinario de casación que se encuentra en trámite; entonces 
la sentencia no está ejecutoriada, no es definitiva, ni ha hecho tránsito a 
cosa juzgada que es la consecuencia sustaneial de la ejecutoria. Y si aún 
es modificable, a través de la casación, el reo no puede estar cumpliendo 
una pena, una consecuencia jurídica proveniente de un acto jurisdiccional 
que es supceptible (sic) de sufrir cambios. El artículo 115 del Código de 
Procedimiento Penal, al regular las consecuencias de la cosa juzgada hacia 
el futuro, reitera el principio de que ella se origina única y exclusivamente 
mediante sentencia ejecutoriada, sobreseimiento definitivo o providencia 
especial del artículo 163 también ejecutoriadas (con la excepción atinente a 
la querella ilegítima y para el último evento). 

"49 El artículo 208 del Código de Procedimiento Penal, dispone que 
ninguna providencia proferida en 'la etapa del juicio se cumple mientras 
no esté ejecutoriada. Admite, como única excepción, el cumplimiento de los 
autos de sustanciación no enumerados en el inciso primero del artículo 179 
ib. La sentencia, es una providencia que no puede proferirse sino dentro del 
juicio, y que por ende está sometida a la regla en cita. También, como lo 
ha reconocido la honorable_ Corporación es el único momento procesal en 
que puede decidirse sobre la procedencia o no de la condena condicional. En 
consecuencia, cualquier decisión que se tome en ella, en torno al otorga­
miento o no de la condena condicional, debe cumplirse a partir de la ejecu­
toria del fallo y no antes. 

"Precisamente por eso, porque la decisión 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 aplicación no es 
extensiva y no obstante por economía procesal incluirse dentro de la reso-

·lutiva de la sentencia, materialmente no corresponde a la misma. Ejemplos 
de ellos son la excarcelación por virtud de sentencia absolutoria y la deten­
ción -para los delitos que la admiten y sólo para ellos~ en caso de sentencia 
de condena, bien porque se mantenga la que viene rigiendo, bien porque · 
no habiendo sido dispuesta por algún motivo sea preciso hacerlo. 

''Institucionalmente, la libertad o la privación de ella que así surjan 
no se imputan directa e inmediatamente a la ejecución 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 está prohibida 
la detención 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 cual 
nos remitimos. ( 668 C.P ;P.). 

'' 5Q También porque existe la norma que condiciona la ejecución de 
las decisiones a la ejecutoria de las providencias, la ley ha tenido que 
establecer las excepciones a que se refieren los artículos 196 inciso 2Q y 457 
del C. P. P. En virtud del primero, la apelación de los autos interlocuto­
rios dentro del juicio suspende su cumplimiento hasta el momento de su 
revisión, excepto los que se refieren a la detención y libertad del procesado 
que se ejecutan inmediatamente son proferidos. Y por mandato del segundo, 
cuando el superior revoca un auto de detención 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 Código de Procedimiento Penal consagra proce­
dimiento similar al del artículo 196 para las sentencias; o constituye una 
excepción al 457 en el caso de la libertad se disponga en el fallo. 

'' 6Q La Procuraduría Delegada entiende perfectamente el sentido del 
antecedente jurisprudencia! en virtud del cual la Corte no puede modificar 
la situación jurídica del procesado con motivo de un incidente de libertad. 
Dentro del contexto de la legislación derogada ello implica, necesariamente, 
un juzgamiento a. priori de lo que podía constituir objeto del recurso de 
casación. Pero porque la definición de la situación jurídica no oscilaba 
sino entre dos términos: dictar auto de detención o abstenerse de hacerlo. 
Uno u ótro conducían a que se examinaran los aspectos probatorios del 
debate y el proceso· de adecuación típica. Modificar la situación jurídica, 
desde ese punto de vista y en esa !egislación, implicaba necesariamente 
desconocer algún extremo del fallo. y el desconocimiento del fallo no podía 
hacerse sino a través del recurso extraordinario. 

"Ahora con el Decreto 1853 ello también puede ocurrir, pero no siem­
pre. La regla general admite excepciones donde la modificación de la 
situación jurídica del reo no provoca prejuzgamiento y antes bien sea la 
consecuencia de admitir que las declaraciones de la sentencia rigen en tanto 
no sean modificadas en virtud ele la casación. En tales casos, a nuestro modo 
de ver, debe ceder la doctrina. PorqLJ.e la pretensión de la Delegada no ha 
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sido la que se modifique la situación jurídica del condenado con fundamento 
en valoraciones probatorias o en la búsqueda de un cambio de la parte 
vertebral de la sentencia, sino precisamente como consecuencia de las decla­
raciones que ella contiene. Precisamente porque partimos de que Rivas 
Palacio o Palacio Rivas soporta imputación por delito ·de falsedad en docu­
mento privado hemos solicitado que revoque la detención y se imponga cau­
ción ( 1853 Art. 10), a la que siempre ha tenido derecho desde que se 
expidió el mencionado decreto. Cruet, citado por Fernando Gómez M. en la 
interpretación del Derecho (Ed. Ananké, 1979, p. 170) sostuvo que 'votar 
un texto nuevo es rehacer un poco toda la legislación'. Y de paso, agregamos 
nosotros, rehacer un poco la jurisprudencia. 

'' 79 De otro lado, la aplicación de la ley favorable no puede tener 
límites formales en ma-teria de libertad, salvo que implicase aquél pronun­
ciamiento a priori en que la Corte, como Tribunal de Casación, no puede 
incurrir so riesgo de desvertebrar la técnica del recurso. Y ese sería, en 
última instancia, otro planteamiento que en nuestra estimativa concurre a 
sostener el pedimento de reposición que aquí se formula". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

El Congreso de la República mediante la Ley 52 de 1984 facultó a! 
Ejecutivo para elaborar y poner en vigencia un nuevo Código de Proce­
dimiento Penal, con la orientación filosófica del Código Penal y adecuarse 
a sus prescripciones, sobre varias materias, entre otras, la reglamentación 
de la captura, detención y libertad provisional del procesado. 

En desarrollo de la citada facultad, se expidió el Decreto 1853 de 1985, 
por medio del cual se dictaron normas sobre procedimiento penal, más 
concretamente, sobre la captura, detención y libertad de las personas, defi­
nición de la situación jurídica de las mismas, notificación 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 
artículos 1Q, 2Q, 9Q, 14 y 16. 

El artículo 8Q del Decreto 1853 enseña que ''son medidas de asegura­
miento para los imputables, la conminación, la caución y la detención pre­
ventiva, las cuales se aplicarán cuando contra el procesado resultare por lo 
menos una declaración de credibilidad, según el artículo 236 del Código de 
Procedimiento Penal, o un indicio grave de responsabilidad". 

Quiere decir lo a_nterior que si no se da este específico requisito, el 
Juez, en ningún caso, podrá dictar medida de aseguramiento. Tampoco 
podrá hacerlo, en el caso previsto por el artículo 420 del Código de Proce­
dimiento Penal (Hábeas corpus). 

La conminitción sólo es procedente en aquellos delitos cuya pena princi­
pal es la de arresto o no privativa de la libertad, mediante la suscripción 
de diligencia en la cual el procesado se comprometa a cumplir con las 
obligaciones impuestas por el Juez al momento de resolverle su situación 
jurídica. ( Art. 2Q Decreto 056 de 1986). 
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La caución, se aplica respecto de los delitos cuya pena m1mma sea 
mferior a dos (2). años de prisión, o cuando se otorgue al procesado la ex­
carcelación por uno cualquiera de los motivos previstos por el artículo 44 
de la Ley 2~ de l984 (artículo 453 del O. P. P.), pérdida del expediente 
penal ( Art. 165), suspensión de la detención preventiva ( Art. 452), apla~a­
miento deJa ejecución de la pena (Art. 673), sobreseimiento temporal (Art. 
10 Decreto 1853), revisión del proceso ( Art. 588 O. P. P.), condena de eje­
cución condicional (Art. 68 O. P.) y libertad condicional (Art. 72 O. P.). 

La caución puede ser prendaria o juratoria. Esta, sólo procede en el 
evento de que el juez considere que el procesado carece de recursos eco­
nómicos para prestar la prendaria y ~onsiste en la suscripción de la diligen­
cia de buena conducta prevista eiT el artículo 460 del Código de Proce­
dimiento Penal. 

Finalmente, la detención preventiva procede en aquellos delitos cuya 
sanción tenga prevista pena de prisión cuyo mínimo sea o exceda de dos 
(2) años, teniendo en cuenta las circunstancias específicas de agravación 
concurrentes, en los delitos contemplados en el· Capítulo I del Título VII 
del Código Penal (Arts. 229 a 241) y enriquecimiento ilícito (Art. 148); 
cuando el procesado tuviere auto de detención o caución vigente por delito 
doloso o preterintencional en otro proceso, a1mque el delito por· el cual se 
proceda tenga pena de prisión cuyo mínimra sea inferior a dos (2) años, o 
pena de arresto. En ningún caso procede la detención preventiva cuando 
exista evidencia de que el procesado obró por cualquiera de las justifica­
ciones del hecho ( Art. 29 O. P.) o causales de inculpabilidad ( Art. 40 ib.). 

r,a excarcelación prevista en las normas anteriores, tienen así mismo 
sus excepciones. El artículo 5Q del Decreto 056 de 1986; excluye del citado 
beneficio a los procesados por delitos. de secuestro extorsivo, extorsión y 
terrorismo, por los delitos previstos en la Ley 30 de 1986 (Estatuto Nacio­
nal de Estupefacientes) cuando tengan pena de prisión que sea o exceda 
de dos (2) años y los consagra;dos en el Capítulo I, Título VII del Código 
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 caución juratoria o 
prendaria dentro del término de tres (3) días siguientes a la notificación 
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 artículo 460 del Código de Procedimiento Penal. 

Es entendido que las medidas de aseguramiento deben ser tomadas por 
el Juez, de acuer.do con las circunstancias antes descritas, una vez resuelta 
la situación jurídica del procesado y, ellas mantienen su vigencia durante 
el curso del proceso, siempre y c1tandra no se presenten motivos para modi­
ficarlas o revocarlas. 

El legislador P,revió medidas como la detención preventiva para aque­
llos comportamientos de cierta gravedad y, en otros, de menor trascendencia, 
c,onsideró innecesaria la reclusión del procesado, para lo cual impone el 
beneficio de excarcelación. 

El artículo 15 del Decreto 1853 de 1985, enseña que la excarcelación 
prevista en el artículo 453, numeral 39 del Código de Procedimiento Penal 
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( Art. 44 Ley 2'~- de 1984) no podrá negarse sobre la base de que el detenido 
provisionalmente necesita tratamiento penitenciario. Y corno ya lo dijo 
esta Sala y qtw el Ministerio Público nro objeta, el decreto en cita no modi­
ficó, ni podía rnodifica1· el artículo 68 del Código Penal, ptws, de acuerdo 
con las facultades otorgadas al Ejecutivo mediante la Ley 52 de 1984, sólo se 
puede, clent1'0 del térrnino descrito en la rnisrna ley, dictar medidas proce­
dirnentales respetando la filosofía del Código Penal vigente, y no modifi­
cándolo o derogándolo. 

Qttiere decir lo anterior, que durante la etapa instructiva, y aun del 
juicio, antes de dictarse sentencia de primera o de única instancia, el juez 
no puede negar el benefic~o de excarcelación al procesado so pretexto de 
que reqttiere de tratamiento penitenciario, en aquellos delt"tos que permiten 
su liber-ación provisional. 

Frente a la sentencia, de primera o de única instancia, repite la Sala, 
el Jtwz, pttede negar tal beneficio con fundamento en lo preceptuado por 
el artículo 68 del Código Penal, pues el procesado no se halla en una mera 
expectativa 1·especto de su responsabilidad penal, sino que mediante ese 
preciso acto procesal se le define su situación jurídica en forma definitiva y 
se le tasa la sanción qtte le corresponde de acuerdo con las imputac;_iones 
que le aparecen dentro del informativo y de las que se le halló responsable. 
A partir de este momento, el detenido provisionalmente empieza a descontar 
la pena que le fue impuesta, oon el abono del tiempo que ha permanecido 
en recl'usión. Y, hasta tanto no sea modificada por el Superior, tal determi­
nación es ley del proceso y a ella deben atenerse todos los sujetos procesales. 
De ahí qtw, aún sin hallarse debidamente ejecutoriada la sentencia, el proce­
sado tiene derecho a su excarcelación por pena cumplida y a que se le reco­
nozca el beneficio de libertad oondicional cuando en stt caso .se hallen presen­
tes los presupuestos del artículo 72 del Código Penal. 

La afirmación qtte hace el recurrente en el sentido de que ninguna 
detenninación adoptada en la sentencia puede cumplirse mientras no cause 
ejecutoria, resulta improcedente. El artícttlo 669 del Código de Procedimien­
to Penal. impone al Juez que conoció del proceso en primera r0 única instancia 
la obligación de librar orden de captttra para el. procesado condenado que 
no se halle privado de la libertad, pam el cumplimiento de la sanción, es 
decir, qtte la norma admite que exista procesado detenido antes de la ejecu­
toria del fallrO y, qtte el tiempo qt.te lleve en detención preventiva o provi­
sional, sea abonado a la pena im]mesta. 

Pero, las demás determinaciones adoptadas en la sentencia, como penas 
accesorias o principales, distintas de la de privación de la libertad, como lo 
advierte el Ministerio Público no ptteden ~jectttarse sin la consolidación 
del fallo. Lo contrario, llevm·ía en el primer caso a la impttnidad (no pri­
vación de la libertad para el cumplimiento de la pena) y a la ejecución 
anticipada de sanciones, sin competencia para hace1·lo como la multa o de 
indemnización de perjuicios. · 

Siendo así qtte el propio legislador faculta al Juez para garantizar 
dentro del proceso el cttmplimiento de una posible sentencia ·de condena 
( detenci~n preventiva, embargr0 y secuestro de bienes, etc.) y que tales 
medidas son admitidas por ·el recttrrente como catdelares y originadas en 
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criterios de necesidad política, con mayor razón si ellas se toman dentro 
de la sentencia de condena, esto es, al momento de declarar la responsabi­
l1:dad del procesado en forma definitiva. 

En el caso ooncreto, el procesado se enc1tentra condenado a la pena 
privativa de la l·ibertad de tres ( 3) Míos de prisión y los juzgadores de 
instancia, en forma expresa le negaron el beneficio de la co·t~.dena de ejecu~ 
ción condicional, precisamente por su personalidad y las modalidades del 
hecho a él atribuido. 

Así mismo la pl1tmlidad de conductas realizadas por el procesado y el 
habérsele capturadra cuando realizaba el hecho por el c1wl se le halló res­
ponsable, fttet·on circunstancias tenidas en cttenta para negarle s11. excar­
celación. 

En este momento procesal, reafirma la Sala, no puede ser modificada 
la sentencia en ningún .caso, pnes se carece de competencia para hacerlo. 
Solamente, con motivo de la petición de libertad y con fundamento en las 
normas que rigen la excarcelación, p1tede la Corte otorgarla c·uandra se hallen 
debidamente acreditados todos aquellos requisitos que.exige la ley. No puede, 
se repite, revocar 1m auto de detención producido legalmente dentro del 
proceso, so pretexto de qtte una nueva disposición elimine tal medida para 
determinadras compm·tamientos. Lo procedente en ese caso, es el otorgamien­
to del beneficio de excarcelación, mediante caución prendaria o juratoria o 
conminación, siempre y cuando no se haya dictado sentencia de primera, 
segunda o única instancia, pues, en tal estado procesal, las normas sobre 
excarcelación previstas por el Decreto 1853 y 056 de 1985 y 1986, respectiva­
mente, no pueden ser aplicadas contrariando los mandatras dd Código Penal. 

Cosa distinta sería que nna nueva ley, modifique la sanción qtte se le 
impuso 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 condtwta por la cual se le 
halló responsable deje de considerarse delictiva, en cuy,o caso, debe hacerse 
mt.eva tasación de la sanción, de manera provisional o, previo concepto del 
Ministerio Público, cesar el procedimiento, según el caso, ordenando la 
libertad del procesado de acuerdo con las normas que rigen la excarcelación. 

Como quiera que Palacio Rivas lleva en detención efectiva veintiún 
( 21) meses y un ( 1) día, no tiene derecho al beneficio de libertad provisional 
por el factor cuantitativo y, menos aún por su personalidad pues el 11 
de febrero de 1984logró fugarse del centro de reclusión y sometido a prisión 
nuevamente el 21 de mayo de 1985. 

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala 
de Casación Penal-, NO REPONE su providencia de fecha diez (10) de abril 
último por medio de la cual negó al procesado Jorge Luis o José Luis Rivas 
Palacio el beneficio de libertad provisional. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqtte Aldana Rozo, Hernandra Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duqtte 
Ruiz, Gttstavo Gómez Velásquez, Lisandro JI;Jartínez Z. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 

SALA PENAL- lor. Semestre/ 86- 15 



VlEJRlEDliCTO 

Respuestas múltiples~ 

No JPlllede ]J)redicarse antagonismo o contradicción cuando las res]!llll.lestas 
dadas ]por en jurado de conciencia, hacen afirmación categórica de na 
cunlljpabinidad de] ]procesado en en homicidio para ocultar el hurto, asegUll­
rrur SUll JPlWducto o la impunidad y niegan el elemento violencia sobre las 
]personas o llas cosas, como circunstancia calificadora del hlllrto. 

C01·te St~prema de Jt~sticia · 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gt~illermo Dávila Muñoz 

Aprobado: Acta número 041. 

Bogotá, D. E., 29 de abril de 1986. 

VISTOS 

Decide la Corte el recurso extraordinario de casación interpuesto por 
el procesado Jesús 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 condenó 
a la pena principal de diecisiete ( 17) años de prisión y a las sanciones 
accesorias correspondientes, como autor responsable de los delitos de homi­
cidio agravado en la joven Y anira Amorocho Rueda y hurto en bienes de 
propiedad de Daniel Mantilla Arenas. 

HECHOS. 

Aparece de autos que la tarde del sábado 10 de abril de 1982 el proce­
sado Jesús Abelardo Mantilla Arenas informado que la casa de habitación 
de su hermano Daniel, del barrio "Provenza" .de la ciudad de Bucaramanga, 
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se encontraba al cuidado de la empleada doméstica Yanira .Amorocho Rueda 
y haciéndose pasar por otro de sus hermanos, se pre_sentó a dicho lugar so 
pretexto de reclamar un par de zapatos tenis. En el interior de la residencia, 
despu~s de mirar un rato televisión, se dio a la tarea de forzar las puertas 
de los '' closets'' sustrayéndose relojes y joyas que allí se guardaban, apo­
derándose, además, de doscientos cincuenta pesos en dinero efectivo producto 
de la venta de helados;_ hecho éste que advertido. por Yanira suscitó el 
correspondiente reclamo apresurándose a salir a la calle ante el· extraño 
comportamiento del visitante. 

El acusado viéndose sorprendido y temeroso de ser denunciado, impidió 
por la fuerza la salida de la empleada doméstica y para silenciar los gritos 
de auxilio que daba la emprendió contra ella a cuchilladas hasta ocasionarle 
la muerte huyendo precipitadamente del lugar· ante la mirada impotente 
de los vecino¡;; que habían acudido a indagar lo sucedido . 

.ACTUACIÓN. PROCESAL 

La investigación fue iniciada por el Juzgado N oven o de Instrucción 
Criminai radicado en Bucaramanga, despacho que después de oír en inda­
gatoria al sindicado, quien se presentó voluntariamente a responder por su 
conducta, y practicar otras diligencias resolvió la situación jurídica orde­
nando su detención precautelar por auto del 27 de abril del mismo año 
(Fls. 43 a 50 del Cuad. número 1). · 

En forma libre y espontánea confesó el procesado -la autoría de los 
hechos aduciendo como móvil del hurto la necesidad de procurarse dinero 
"de algún 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 
quería matarla a ella. Si ella no se hubiera dado cuenta de la plata yo me 
hubiera ido y después habría afrontado las consecuencias'' (Fl. 40 v. 
ibídem). 

Clausurada la etapa investigativa, el Juzgado Quinto Superior de 
Bucaramanga por auto de 15 de febrero de 1983 lo llamó a responder en 
juicio, con intervención del jurado de conciencia, por los delitos de homi­
cidio en las circunstancias de agravación punitiva de los ordinales 2<? y 
7<? del artículo 324 del Código Penal, en armonía con el 323 de la misma 
obra. Es· decir, "para asegurar el producto del hurto o la impunidad", y 
por la forma sorpresiva como se acometió a la víctima cuando su inermidad 
era notoria, esto es aprovechándose de la ''situación de indefensión e infe­
rioridad en que se encontraba"; y hurto, de que tratan los artículos 349 
y 350 - 1 del Código Penal "por haberlo cometido con violencia sobre las 
personas, más concretamente al dar muerte a la servidora doméstica"; 
en concurso de hechos punibles (.Art. 26 ibídem) (Fls. 1 a 29 del Cuad. 
número 2). Pronunciamiento apelado por el defensor pero no sustentado por 
él y confirmado por el Tribunal Superior de Bucaramanga mediante el 
suyo del 3 de agosto del citado año, con la modificación de revocar la 
circunstai1cia de agravación del homicidio derivada deL aprovechamiento e 
indefensión de _la víctima ( Ord. _7<? del artículo 324 del Código 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 sustraídas (Fls. 7 a 
16 del C. del T. S.). 

Descartada la inimputabilidad del sindicado y convocada audiencia 
pública fueron sometidos a consideración del jurado ele conciencia los si­
guientes cuestionarios: 

Para el homicidio: 

''El acusado Jesús 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 
señor médico legista en la correspondiente diligencia de necropsia (Fls. 
31 - 32), según hecho ocurrido el día 10 de abril de mil novecientos ochenta 
y dos (1982) en el Barrio 'Provenza' del perímetro urbano de esta ciudad, 
y en su ejecución obró con la intención de matar, para preparar, facilitar o 
consumar otro hecho punible; para ocultarlo, asegurar su producto o la 
impunid!lld, para sí?''. · 

Para el lwrto: 

''El acusado Jesús 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 día 
10 ele abril de mil novecientos ochenta y dos (1982) en el Barrio 'Provenza' 
del perímetro urbano de esta ciudad, y en su ejecución obró con violencia 
sobre las personas o las cosas?" (Fls. 22 y 23 del Cuad. número 3). 

Los jurados dieron por unanimidad las siguientes respuestas: "Sí" 
respecto al homicidio agravado y "Sí, sin violencia 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 decir, sin 
violencia ni agravantes, por sentencia de 9 de junio de 1984 condenó a Jesús 
Abelardo Mantilla Arenas a la pena principal de diecisiete años de prisión 
y accesorias correspondientes (Fls. 54 a 69 del Cuad. número 3). Fallo 
apelado por la defensa y confirmado, con algunas modificaciones, por el 
Tribunal Superior de Bucaramanga mediante el que es objeto del recurso 
el e casación. 

LA DEMANDA 

Con fundamento en las causales tercera y cuarta de casación del artículo 
580 del Código 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 aclaración de voto del honorable Magistrado 
doctor Gustavo Gómez Velásquez a la sentencia de casación de 30 de julio 
de 1981, en apartes del fallo de la misma índole de 24 de febrero del citado 
año, y en los siguientes razonamientos: 

''El veredicto pronunciado 'Sí' para la cuestión ·primera correspon­
diente al homicidio afirmó que el procesado mató 'para' ocultar el hurto, 
asegurar su producto o la impunidad y el veredicto emitido 'Sí, sin violencia 
ni agravantes', para la cuestión segunda referente al hurto calificado negó 
la violencia ejercitada, según el auto de proceder, 'para' ocultar el hurto, 
asegurar su producto o la impunidad. Esto es, el veredicto violó el princi­
pio lógico de la no contradicción porque .al afirmar y negar al mismo 
tiempo la circunstancia de agravación punitiva y la causal de calificación, 
para el homicidio y para el hurtoJ respectivamente, las circunstancias que 
evidentemente son idénticas, artículo 324 numeral 29, segunda parte y 
artículo 350, último inciso, se destruyen por sí mismas ... ''. 

Ca1tsal Cuarta. 

Primer cargo. Nulidad de orden legal por haberse incurrido en el auto 
de proceder en error relativo al lugar en que se cometió la infracción (Art. 
210 - 5 del C. P. P.), que se hace consistir en el hecho de identificarse en 
el auto de proceder el lugar ele los sucesos como perteneciente a la juris- · 
dicción del Municipio de Floridablanca cuando la residencia en que se 

. desarrolló la tragedia corresponde, por su nomenclatura y ubicación, al 
plano urbano ·de la ciudad de Bucaramanga, vicio que no desaparece, según 
el censor, por simples referencias aclaratorias contenidas en diligencias o 
actuaciones posteri?res. 

Seg1mdo cargo. Nulidad de rango constitucional por inobservancia de 
las formas del debido proceso y consecuente desconocimiento del derecho de 
defensa del procesado. 

Consiste el cargo en la incorrecta elaboración del cuestionario por el 
que se interrogó al jurado de conciencia respecto a la culpabilidad del pro­
cesado en el homicidio toda vez que al preguntársele por la intención 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 probatoria del juicio. 
Arbitraria inclusión que desconoció las normas propias del debido proceso 
por jurados y afectó el· derecho de defensa del procesado conculcando ina­
lienables garantías consagradas en el artículo 26 de la Constitución Nacional. 

Agrega el demandante que por haberse refundido en una sola causal 
de agravación punitiva del homicidio distintos comportamientos, según los 
derroteros del nuevo Código Penal (Art. 324-2), la indiscriminada inclusión 
de todos ellos no puede identificarse o asimilarlos tratándose de conductas 
autónomas y disímiles, sin que por lo demás resulte válida la argumen­
tación del ad quem en el sentido de que esta crítica solo er~ procedente 
en vigencia del anterior Código Penal. 
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Solicita en consecuencia la infirmación del fallo acusado para que se 
dé aplicación a lo previsto en los numerales 29 y 39 del articulo 583 del 
Código de Procedimiento Penal. 

CoNCEP'l'O DEL MrNISTF.RIO PúBLICO Y 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal examinando en 
orden lógico los motivos de impugnación aducidos se opone a las pretensio­
nes del actor y solicita que no se case la sentencia. 

En el mismo orden examinará la Sala los cargos formulados. 

Causal Cuarta. 

P1·irner cMgo. Estima el Procurador Delegado que el error en cuanto 
al lugar en que se perpetuó la infracción 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 ubicó la resi­
dencia que sirvió de escenario a la tragedia dentro de la jurisdicción 
territoral del Municipio de Floridablanca, también lo es que dicho yerro 
fue oportunamente enmendado por el Tribunal Superior, al confirmar por 
vía de apelación, el auto de proceder de primera instancia precisando que 
los ilícitos ocurrieron en casa del hermano del acusado situada en el barrio 
"Provenza ", jurisdicción municipal de la ciudad de Bucaramanga, cir­
cunstancia que aparece consignada en· los cuestionarios propuestos a consi­
deración de los jueces populares. 

Y aunque la razón de suyo es suficiente, vale recordar que todavía 
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 comprensión territorial. 

A los anteriores razonamientos, cabe agregar la inocuidad del error 
planteado pues, constituyendo el auto de proceder dictado por el Tribunal 
Superior, confirmatorio del de primera instancia, una pieza jurídica inescin­
dible resulta obvio que el yerro· en que pudo haber incurrido el juzgador 
a quo en cuanto a la ubicación del lugar de los hechos, aparece oportuna­
mente enmendado por el ad quern adelantándose el juzgamiento· sobre las 
pautas así trazadas, prueba de· lo cual es que en los cuestionarios propues­
tos al jurado de conciencia y en desarrollo del. debate público todas las 
partes intervinientes, entre ellas, el mismo profesional recurrente en casa­
ción que para entonces asumía la 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 jurisdicción 
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 infracción es 
a todas luces infundado y debe desestimarse. 

No prospera el cargo formulado. 
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Segundo cargo. Opina el Ministerio Público que a pesar de la inco­
rrecta confección del cuestionario en el que se preguntaba por la culpa­
bilidad en el homicidio de Yanira Amorocho, incluyéndose el texto íntegro 
de la causal segunda de agravación punitiva del artículo 324 del Código 
Penal, que corresponde a diferentes conductas, 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 demás intervinientes 
en la audiencia pública, tenían pleno conocimiento que lo que se imputaba 
a Jesús Abelardo Mantilla, era el homicidio en la empleada Yanira Amo­
rocha cometido para asegurar el producto del hurto y su propia impu­
nidad. Este punto fue además tema de la confesión del acusado, pieza que 
constituyó 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 elaboración -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 démás 
irregular, el cuestionario en que se interrogaba. por la culpabilidad del 
acusado en el homicidio de la doméstica incluía textualmente los distintos 
comportamientos descritos en el numeral 29, artículo 324 del Código Penal, 
como circunstancias de agravación punitiva. Situación que, a primera vista, 
lleva a pensar que hubo exceso en su confección por contener conductas como 
las de "preparar, facilitar o consumar otro hecho punible", inconciliables 
entre sí, que no fueron deducidas en el auto de ·proceder ni tuvieron com­
probación 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 equívocos que Jesús Abelardo 
Mantilla Arenas comparecía 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 impunida:d. Cargo éste que fluye 
de la propia confesión del sindicado y aparece claramente consignado en 
las providencias enjuiciatorias de primera y segunda instancia, respecto a 
las cuales fue ampliamente ilustrado el jurado al comienzo del debate 
público. . 

La defens·a, representada por el mismo recurrente en casación, no 
formuló ningún reparo al cuestionario durante su intervención en el debate 
oral abogó por la exclusión ·de la circunstancia de agravación ya mencio­
nada proponiendo por escrito al jurado una respuesta en tal sentido. Emi­
tido el veredicto adverso a las pretensiones de su cliente reclamó, sin éxito, 
ante los falladores de instancia el mismo motivo de nulidad aquí planteado 
(Fls. 24 y 26 del Cuad. número 3). 

El exceso en la confección del cuestionario no incidió en las conclu­
siones del fallo de condena porque los falladores, marginándose de cuales­
quiera otra circunstancia de agravación, atemperaron la sentencia al auto 
de proceder y el veredicto sobre la báse del mínimo de pena imponible por 
el delito cometido (homicidio agravado). 
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La Sala no e·ncuentra razonable la convocatoria de nuevo jurado para 
que se pronm~cie sobre la existencia o inexistencia de nna circunstancia 
de agravación punitiva que en su oportunidad procesal fue reconocida y la 
que el propio recurrente n.o discute. 

·No prospera el cargo de nulidad. 

Causal Tercera. 

Ninguna contradicción encuentra el Procurador Delegado en las res­
puestas dadas por el jurado de conciencia por referirse estos dos aspectos 
diferentes: afirmación categórica de la c·nlpabilidad del procesado en el 
homicid·io para ocultar el hurto, asegurar su producto o la impunidad, y 
negación 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 
específica de agravación punitiva propia del homicidio y consistente en 
•matar a otra, pe1·sona para octtltar el hurto, asegttrar stt producto o la 
impunidad 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 indujo a plantear una supuesta contra­
dicción de los veredictos emitidos sobre la base de qtte afirmada y negada 
''al mismo tiempo la circunstancia de agravación punitiva y la causal de 
calificación", las respuestas desconocen el principio de no contradicción y 
se excluyen recíprocamente. 

Confrontadas las respuestas dadas por los jtteces populares a las dos 
cuestiones po1· las que fue interrogado no se vislumbra en ellas ningún anta­
gonismo o contradicción que las destruya mutuamente. Por el contrario, 
constituyen incuestionable· reconocimiento de la cttlpabilidad del sindicado 
en los delitos imputados. 

De dos categóricas afirmaciones de responsabilidad por hechos íntima­
mente ligados en su relación de medio a fin no puede predicarse antago­
nismo o contradicción. 

Si el jurado de conciencia descartó el elemento violencia sobre las 
· personas o las cosas como circtmstancia calificadora del hurto, por estimar 

que la sustracción de las joyas y el dinero no se realizó por dicho medio, 
pero en cambio afirmó la culpab·ilidad del agente en el apoderamiento de 
esas cosas muebles ajenas no se ve de qué manera tal veredicción resttlta en 
pugna o contradicción con la enfática declaración de responsabilidad respecto 
al homicidio agravado, pues la contradicción de veredictos múltiples supone 
la existencia de respuestas antagónicas que se excluyen recíprocamente y 
no de contestaciones de la misma índole. 

Sobre este tema expresó la Sala: 

"Para que razonablemente pueda atacarse en casación la sentencia en 
los eventos de ve1·edictos múltiples, bajo la acusa·ción de ser contradictorios 
con fundamento en una relación de cattsalidad entre delito medio y fin es 
necesario demostrar la relación jurídica inescindible entre los dos delitos, 
valga decú·, si se evidencia la existencia jurídica del delito medio, sin ·cuya 
presencia nr0 puede afirmarse la del delito fin, habrán de ser de la misma 
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índole las respuestas del jurado; si en tal caso éste emite opuestos vere­
dictos, se estaría frent·e a decisiones contradictorias". (Sentencia de casa-
ción de ju.lio 10 de 1984). · 

Los veredictos emitidos por el jurado en el caso sub-exámine, lejos de 
romper, mant1tvieron incólume la estrecha relación de ca1tsalidad entre 
delito medio (homicidio) y delito fin (hurto). 

No prospera el cargo formulado. 

DECISIÓN 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida a nombre del procesado Jesús Abelardo 
Mantilla Arenas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Alfredo Rey Córdrba (Conjuez), Guillermo Dávila Muñoz, Gui­
llermo Duq1te R1tiz, Gustaoo Gómez Velásqnez, Lisandro Martínez · Z. 

José Heriberto Velásquez Ra'm10s 
Secretario. 



{;ASACWN 

Cuando se alega la causal cuarta de casación, no puede recliazall'se eli 
cargo sólo porque se aluda a violación de determinadas normas, como 
sería lias :relacionadas coll11 las facultades de la lParte Civil y su iltuterés 
jurídico, bajo el pretexto de que pudiera entenderse como inv«l'cacióll11 
de la causan primeJra. 

CoTte SnpTema de J1tst'iC'ia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila llf1t1ioz. 

Aprobado: Acta número 043. 

Bogotá, D. E., 6 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Decide la Sala el recurso de casación 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 Superior de Tunja, 
confirmó, con la modificación de reducir a cuatro años la pena principal 
de prisión, el fallo del Juzgado Tercero Superior de dicho Distrito de fecha 
11 de octubre de 1984, por el que condenó a José Custodio Ramírez Buitrago, 
además de la pena dicha, a las accesorias correspondientes y a la indemni­
zación -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 ocurridos en jurisdicción del Municipio de Ráquira 
(Boyacá). 

Una vez reconstruido el proceso destruido en el incendio del Palacio 
de Justicia, con base en copias del mismo existentes en poder del señor 
apoderado recurrente, obtenida copia del concepto del Ministerio Público 
emitido con anterioridad y corrido traslado a la parte no recurrente, con-
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forme a la afirmación del señor apoderado mencionado, procede a dictar la 
sentencia respectiva, cumplido el trámite del recurso. 

HECf!OS Y ACTUACIÓN· PROCESAL 

El 11 de diciembre de 1983, en horas de la túde, Silvano Buitrago 
conducía su camión en el cual viajaban varias personas, por la carretera 
de Guachetá ( Cundinamarca) a Ráquira (Boyacá). Al llegar al punto 
denominado "Los Colorados", vereda de Firita Peña Abajo (Ráquira), 
frente a la casa de Evangelista Martínez Buitrago, "donde debían quedarse 
algunos de los viajeros, encontró la carretera obstruida por dos automo- · 
tores; después de alguna demora, y de consumir bebidas, uno de. los con­
ductores, Raúl Basilio Rodríguez, movió su vehículo y avanzó el de Silvano 
Buitrago; al parecer en ese momento se suscitó discusión entre Roberto 
Buitrago -ayudante de Silvano y pariente de éste- y Custodio Ramírez, 
existiendo enemistad entre ellos por disputa anterior de Custodio con el 
padre del primero, por lo cúal fue procesado. Sobrevino riña en desarrollo 
de la cual Custodio Ramírez disparó revólver que portaba, contra Roberto 
Buitrago, ocasionándole la muerte; al acercarse Silvano Buitrago, también 
hizo Custodio Ramírez disparos, produciéndole graves heridas, con la con­
secuencia de la pérdida del ojo izquierdo y perturbación funcional perma­
mente de la visión. 

Inició la investigación el Juzgado Promiscuo Municipal de Ráquira, 
el cual después de recibir varias declaraciones y oír en indagatoria al pro­

-cesado, cuya captura logró la policía, dictó auto de detención en su contra, 
habiendo expresado el sindicado, en dicha diligencia, que había sido atacado 
por Roberto Buitrago. 

Prosiguió la investigación con la recepción de las versiones de otros 
testigos presenciales e indagatoria de Víctor Manuel Ramírez Buitrago, sin 
que se dispusiera su detención por no ser autor de los ilícitos referidos. 
Perfeccionada la investigación, se declaró cerrada, disponiéndose la libertad 
provisional solicitada por el apoderado del procesado, en razón de la demora 
en la calificación constituyéndose con anterioridad parte civil a nombre del 
lesionado y de pariente del occiso. · 

En acuerdo parcial con el Ministerio Público, el Juzgado Superior dictó 
auto de enjuiciamiento contra Custodió Ramírez por homicidio voluntario 'y 
lesiones en Roberto y Silvano Buitrago, respectivamente, en las circuns­
tancias del artículo 60 del Código 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, quedó en firme. También sobreseyó definitivamente 
al otro indagado, siendo confirmada en vía de consulta esta decisióli. 

Efectuada la audiencia, en lá cual la defensa solicitó reconocimiento de 
legítima defensa por parte del procesa:do y la parte civil anotó la existencia 
de circunstancias de agravación, el jurado respondió afirmativamente en 
cuanto al homicidio, agregando como circunstancias. agravantes, la premedi­
tación y la indefensión, y en cuanto a las lesiones, expresamente- el estado 
de ira. 
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Seguidamente se dictó por el Juzgado el fallo de primera instancia, 
desechando las circunstancias agravantes indicadas; y el Tribunal, sin 
atender la petición de la parte civil en cuanto a que debían acogerse aqué­
llas, profirió la sentencia recurrida en casación. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN Y LA CAUSAL INVOCADA 

El actor transcribe en su demanda la relación de los hechos presentada 
por los falladores y alude a la síntesis que de los mismos hizo el Juez Supe­
rior y formula su propia versión para rechazar la existencia de la cir~uns­
tancia atenuante afirmada por los falladores. Se refiere al análisis 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 casación 
-por nulidad- de conformidad con el artículo 580 del Código de Proce­
.dimiento Penal con base en la cual propone los cargos que se procede a 
resumir a continuación. 

Primer cargo: Lo plantea el demandante en los !Siguientes términos: 
" . . . El señor 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 'J_-os Colorados' de la vereda 
Firita Peña Abajo, de la jurisdicción municipal de Ráquira '. 

Esto lo dice en la parte resolutiva pero en sus considerandos reconoce 
en favor del homicida el atenuante señalado en el artículo 60 del Código 
Penal, cometido en estado de ira causado por comportamiento ajeno grave 
e injusto. Favorece de manera legítima al homicida, puesto que la prueba 
indica que el llamamiento a juicio contra Custodio Ramírez debió ser por 
homicidio voluntario aprovechándose de una situación de indefensión o 
inferioridad. 

En relación con este cargo, el señor Juez del conocimiento violó, o 
mejor, erró en la aplicación de la norma pertinente y al darle una deno­
minación jurídica diferente a la señalada en la ley al delito investigado, de 
acuerdo con los hectos probados. 

Normas violadas: artículo 481 del Código de Procedimiento Penal, 229 
del Código de Procedimiento Penar, 236 y 310 ibídem, además del artículo 
264 de la misma obra en concordancia con el artículo 483 ibídem. También 
se violó el artículo 60 del Código Penal por aplicación indebida. 

Pruebas de lo afirmado : aceptada por el sindicado, por todos los testi­
gos y por los señores jueces que Custodio fue el autor de los disparos que 
acabaron con la vida de Roberto Buitrago y lesionaron a Silvano Buitrago; 
demostraré, con las mismas citas del señor Juez en su auto de proceder y 
algunas de sus conclusiones, el error en que incurrió al calificar este delito 
como lo hizo ... " (Demanda, Fls. 433 y 434. Cuaderno 1 Q, copias). 

Seguidamente y para comprobar el cargo, resume la versión de decisiete 
de los testigos oídos 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 omitió 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 riña, lo cual no sostuvieron los procesados pues de las 
pruebas se deduce que posiblemente insultos " ... y la agresión de Víctor 
Manuel a Roberto fue el origen de la tragedia''; Custodio disparó sin 
hallarse discutiendo y por considerar que " ... era la mejor oportunidad 
para ajustarles cuentas a sus enemigos ... ", sin que para esto se requiriera 
larga preparación, no existió grave e injusta provocación, ni aparece que el 
procesado se exaltara notablemente, todo lo cual prueban las declaraciones 
mencionadas. 

Concluye anotando que '' ... aún aceptando, en vías de discusión que 
Roberto hubiese insultado y desafiado a Custodio (cosa que jamás ocurrió) 
jamás podrá aceptarse ni moral ni jurídicamente que una conducta como la 
que el homicida y uno o dos de sus amigos le atribuyen a Roberto y a Sil­
vano merecía castigarse con la pena de muerte, aplicada por un particular. 
Este modo de razonar desquieia el mismo ordenamiento jurídico de la 
Nación y autoriza a que cada cual aplique su propia ley". 

Segundo cm·go: Consiste en que el auto de proceder está " ... viciado 
de nulidad porque se calificó. 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 trató 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 calificación, con violación de 
los artículos 481 y 483 del Código de Procedimiento Penal y del artículo 
323 del Código Penal en concordancia con el artículo 22 del mismo esta~ 
tuto; cita las normas pertinentes (artículos 210 nl. 1Q, 483 y 580 nl. 4Q del 
Código de Procedimiento Penal) y reitera la existencia del error indicado, 
pues el Juez no obstante hacer alusión 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. 

UONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 

La Procuraduría Primera Delegada en lo Penal, después de resumir 
los hechos y hacer suficiente referencia a la actuación procesal, de consi­
derar adecuadamente interpretada la respuesta del jurado al prescindir en 
cuanto al homicidio de la causal de agravación agregada por el jurado para 
acogerla en cuanto se aco"modaba al cargo sin existir por tanto contra­
evidencia, 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 'violación sustancial' de 
los artículos 236, 264, 310, 481, 483 y 229 de los Códigos Penal y de Proce­
dimiento Penal y aplicación indebida del artículo 60 del estatuto represor. 
Y el segundo, con imprecl.so encuadramiento en la misma causal -sentencia 
dictada en consonancia con auto de proceder viciado de nulidad-, de simi-
lares equivocaciones ·como el primero". · 
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Así, en relación al primer cargo, el actor plantea ''por vía de nulidad 
una causal diferente que lleva al análisis de la prueba y de los errores de 
apreciación, impropio de la causal invocada y de los juicios en que inter­
viene el jurado de conciencia'' y ''esa misma posición errónea repite en 
el segundo cargo ... '', '' ... apelando sin darse cuenta a planteamientos de 
la causal primera, cuerpo segundo, con notable ausencia de claridad y de 
precisión en la censura''. · 

Observa que los falladores hicieron suficiente examen de las pruebas, 
dictándose el auto de proceder, de conformidad con el artículo 483 del 
Código de Procedimiento Penal y que si estimaron existía delito de lesiones 
personales '' ... no significa la disparidad de· criterio el que se esté dentro 
de la causal del numeral 59 del artículo 210 precitado ... ", porque el 
cargo se formuló con dicha base, sin que se alegara con anterioridad, pues 
la parte civil en la audiencia sólo se refirió al homicidio agravado que 
afirmó y aludió al delito de lesiones personales. 

Concluye la Procuraduría, que, '' ... como se observa, la demanda no 
se acomoda a lineamiento técnico alguno, plit;S se pregonan nulidades con 
base en error del Juez en la apreciación de la prueba para la calificación 
exacta del delito en el auto de proceder, o en 'violación sustancial' de 
normas sustantivas y procedimentales o en su aplicación 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 años y en numerosos fallos, en los juicios con intervención del 
jurado de conciencia no cabe la invocación de la causal primera de casación 
por violación indirecta de la ley sustancial, por cuanto llevaría a desconocer 
la autonomía del jurado y a una declaración de contraevidencia no prevista 
o no consagrada como causal de casación. 

En el presente caso, si bien se propone el primer cargo por nulidad con 
base en error en la calificación, por cuantó se afirmó 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 violación de la ley por errores de apreciación probatoria, 
es decir se apoya en la causal primera, lo cual impide examinar su alegación, 
ya que las causales referidas tienen su ámbito propio, sin que puedan invo­
carse indistintamente, lo cual conduciría a desconocer la naturaleza y téc­
nica del recurso. 

Por otra parte, en tal situación, si no se desechara dicho planteamiento 
por lo ya expresado, tampoco procedería su examen dado lo primeramente 
anotado respecto a la improcedencia de la causal primera. violación indirecta 
en los juicios con jurado, ya que si el fallo debe dictarse con apoyo en el 
veredicto, no podría 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, según su denominación en el estatuto penal, sin determinar la espe­
cie en que pueda comprenderse (artículo 483 del Código de Procedimiento 
Penal), como se efectuó en este caso, ya que la calificación 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 incurrió en error 
en la denominación jurídica, disposición que tiene por objeto permitir que 
el cargo se presente ante el jurado con sujeción a la situación· que se halla 
demostrada en el proceso, una vez producidas las pruebas respectivas en el 
término probatorio del juicio. 

J..Jo ·anterior lleva a concluir, apoyando los anteriores razonamientos, 
que el cargo no tiene cabida dentro de la causal invocada, lo cual bastaría 
para su rechazo, sin necesidad de otro examen, como estimó también el 
Ministerio Público. 

Así, este cargo, debe desecharse. 

En mtanto al segttndo cargo: Consiste como se dijo en la errada califi­
cación, puesto que existiendo un delito de tentativa de homicidio se calificó 
como de lesiones personales. 

N o puede llegarse al rechazo de este segundo cargo por err.or en la téc­
nica del recurso, corno lo considera el concepto Fiscal, por cuanto el motivo 
alegado corresponde con exactitud a supuestr0 claramente contemplado en la 
ley, sin que el hecho de aludú· a violación de determinadas normas, que pu­
diera entenderse corno invocación de la cattsal primera, sea suficiente para 
desestimar la alegación. · 

En este caso, tiene plena aplicación· la interpretación ·mencionada en 
cuanto a las facultades de la pade civil y w interés jurídico, pues producida 
la condena en la .forma expresada, qtteda gamntizado su derecho a obtener 
la indemnización oorrespondiente. Sin qtte así la nulidad pt·etendida, pueda 
afectar éste en forma algttna y su consecuencia única sería la de agravar 
la sanción en relación con la infracción penal referida y afirmada por el 
demandante. N o existe por tanto el interés jurídico que constituye la base · 
del recurso, para obtener la invalidación impetrada. · 

De la naturaleza de la acción civil, cuyo objeto es el resarcimiento de 
los daños y perjtticios ocasionadrOs con el delito, fluye incuestiona·blernente 
qÚe el verdadero interés jttrídico está destinado a consegt.tir exclusivamente 
ese fin. ·Por"lo tanto el recttrso de casación es viable cuando la sentencia 
impttgnada desconoce o disminuye el qttánhtrn de los perjuicios. En conse­
cuencia pretensiones diferentes a tal derecho corno- la cantida·d de pena 
irnpttesta o la esp~¿cie del delito, son cuestiones t:rrelevantes y ajenas al 
principio inmanente y mzón de la acción civil. 

Así, este cargo, debe des.echarse. 

En su escrito para pedir la reconstrucción del proceso, solicita el señor 
rep-resentante de la parte civil, se disponga el embargo y secuestro de bienes 
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del procesado, en relación con la indemnización de perjuicios; ante el Juez 
del conocimiento se presentó similar solicitud (Fls. 276 y ss.), ordenándose 
prestar caución, sin que aparezca cumplido lo ordenado; este trámite debe 
adelantarse ante los funcionarios de instancia, quienes resolverán lo que 
corresponda. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, visto el concepto del Ministerio Público DESECHA el 
recurso de casación contra la sentencia ameritada en esta providencia. 

Notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Car1·eño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Gttillermo Duque 
Ruiz, G-nstavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Z. · 

José H eriberto 1' elásquez Ra.rruos 
Secretario. 



llNDUI...'Jl'O llMPROPllO 

Se conoce por la doctrina como indulto impropio cuando su 
otorgamiento ha sido deferido a la Rama Jurisdiccional del 
Poder Público, para casos o situaciones específicamente con­
templados en la ley. 

Corte Sup1·ema de Justicia 

Sala de Casación Pefial 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 043. 

Bogotá, D. E., 6 de mayo de 1986. 

VISTOS 

- . ;:; 

Agotado el trámite de instancia, decide la Corte el recurso de ·apelación 
interpuesto por lDs 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 año pasado, mediante la cual el Tribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo les negó la cesación de procedimiento, por estimar que no 
se daban los presupuestos de la Ley 49 de 1985 sobre indulto. 

ANTECEDENTES 

l. A eso de las doce del día veintiséis de abril de 1984, el comerciante 
Fernando Rivera Londoño transitaba por la carretera que de Nobsa conduce 
a Duitama manejando su automóvil Dodge Alpine, color blanco, de placas 
HA-7840 y al llegar al sitio conocido como "Punta Larga", fue alcanzado 
e interceptado por un vehículo de servicio público, marca Renault ·6, color 
negro ocupado por cuatro personas una de las cuales, armada de revólver 
lo despojó del automotor en el que huyeron del lugar dejando abandonado 
el taxi en que viajaban. 

SALA PENAL- ler. Semeslro J 86 - 16 
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Dentro del automóvil sustraído, a más de los documentos y objetos de 
propiedad del comerciante, se encontraba un revólver marca Smith Yv esson, 
calibre 32 largo con su correspondiente proveedor. 

2. Formulada la denuncia el mismo día, el Juzgado Promiscuo Muni­
cipal ele Nobsa inició la correspondiente investigación. 

Dos días después de los hechos (abril 28), fue encontrado abandonado 
el automóvil en la vereda ''El Salitre'' del Municipio de Paipa, siendo 
puesto a disposición del funcionario instructor, quien lo entregó a su dueño 
una vez reconocido y a valuado ( Fls. 4 y 14 del Cuad. de copias). 

En la madrugada del veinticuatro de mayo de 1984, agentes de la 
Policía Nacional capturaron en la vereda "Las Monjas" del Municipio de 
Firavitoba a los sujetos Luis Alejandro Pacheco Camargo, conductor del 
taxi Renault 6 color negro, Edgar Giovanny Vega Salcedo y Fabio Andrés 
Riveros Rojas encontrándoles en su poder propaganda y elementos alusivos 
al Movimiento 19 de abril (M-19) y sendos revólveres, armas que habían 
sido hurtadas el24 y 26 de abril a los señores Orlando Moreno Torres, Siervo 
Patiño Alarcón y al comerciante Fernando Rivera Londoño el día en que 
fue despojado de su automóvil (Fls. 28 y 29 ibídem). 

Fernando Trujillo Pérez fue aprehendido en la misma fecha en -la 
ciudad de Tunja, sindicado del delito de secuestro en la persona de José 
Lizarazo (Fls. 28 y 73 ibídem). 

3. Los capturados fueron puestos a disposición del Comandante de la 
Primera Brigada con sede en Tunja, quien mediante el procedimiento esta­
blecido en el Decreto 1056 de 1984, por Resolución número 010 del doce de 
junio del mismo año, los condenó a las penas de 24 y 20 meses de arresto 
como infractores al artículo primero del citado estatuto (porte ilegal de 
armas) (Fls. 30 a 32 ibídem). · 

4. Al proceso adelantado por el Juzgado Municipal de Nobsa en ave­
riguación del hurto del automóvil del señor Rivera Londoño fueron vincu­
lados mediante indagatoria los cuatro sindicados negando categóricamente 
su participación en los hechos investigados y nada dijeron respecto a su 
vinculación con grupos alzados en armas (Fls. 62 a 72 ibídem). 

El funcionario instructor por auto de nueve de noviembre de 1984, 
definió la situación jurídica de los indagados ordenando la detención 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 remisión del expediente al Tribunal Superior ·ae Santa Rosa de 
Viterbo a fin de que esa Corporación se pronunciara sobre la cesación de 
procedimiento de que trata el artículo 39 de la Ley 49 de 1985, aduciendo 
que el delito de hurto investigado es conexo con el de rebelión, petición de 
la que se dio traslado al Fiscal 29 del Tribunal quien se opuso al beneficio 
incoado arguyendo que si ''los imputados manifiestan no tener participa­
ción alguna en el apoderamiento violento del vehículo y sus enseres, mal 
pueden alegar encadenamiento de su conducta con la rebelión. Son hechos 
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alejados que de ninguna manera pueden encasillarse en las disposiciones 
de la Ley 49 de 1985" (Fl. 142). 

El Tribunal Superior mediante providencia de 17 de septiembre de 
1985, negó la cesación de procedimiento basado en los siguientes razona­
mientos: 

''Como se ve fácilmente, ninguno de los indagados en este asunto ha 
manifestado o confesado ser integrante de algún grupo subversivo o perte­
necer al M-19, más bien se entiende que se trató del hurto de un vehículo 
Dodge Alpine, es decir, que no tiene ningún carácter de política (sic), ni 
menos de pertenecer a grupos que pretender (sic) la rebelión, la sedición 
o la asonada, como lo insinúa la Ley 49 del corriente año''. 

''Pues la asimilación o comparación 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 o que hubieren realizado algún operativo tendiente 
a desestabilizar el régimen constitucional, o preparar actos con fines de 
rebelión" (Fls. 155 y 156 ibídem). · 

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 rebelión, basados en 
lás pruebas recaudadas por la justicia penal militar que sirvieron de soporte 
a la resolución sancionatoria por porte ilegal de armas, conforme a las 
cuales resulta plenamente establecida la activa y perl1lanente vinculación 
de los procesados a una célula del grupo subversivo M-19 cuyo único objetivo 
es pretender el derrocamiento del Gobierno Nacional, suprimir o modificar 
el régimen constitucional o legal vigente, acudiendo para ello al apodera­
miento o sustracción por medios violentos, de armas o cosas muebles con la 
finalidad de financiar, facilitar o procurar la rebelión. 

''En concreto en este caso -agregan-, el único motivo para el cual 
(sic) el honorable Tribunal niega la concesión del indulto obedece según se 
desprende de la providencia impugnada a la ausencia de confesión de parte 
de los procesados dentro de este expediente, como si la Ley 49 de 1985 
exigiera esa confesión, y olvidando olímpicamente el conjunto probatorio 
del cual se desprende con toda claridad la calidad de rebeldes alzados en 
armas, de los aquí procesados quienes integraban una célula del Movimiento 
19 de abril, obedecían a jerarquías, actuaban clandestinamente y al des~ 
pojar del vehículo al señor Fernando Rivera Londoño lo hicieron con el 
objetivo de preparar otro operativo (el asalto a una estación de gasolina 
para recaudar fondos) " (Fl. 6 del Cuad. de la Corte). 

7. El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal solicita la 
confirmación de la decisión impugnada por estimar que los hechos inves­
tigados encajan dentro de los lineamientos de un delito común (hurto cali­
ficado) sin ninguna conexida:d con actos de rebelión, sedición o asonada, 
advirtiendo que los acusados negaron su participación en los mismos y su 
posible vinculación a grupos subversivos. 
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CONSIDERACIONES DE LA SALA 

El indu.lto es ttna manifestación del poder soberano del Estado qu.e 
conlleva el perdón de la pena i1nptwsta por un delito y por lo mismo es 
considerado como ttna forma de extinción de la punibilidad. Su concesión 
con·esponde, por regla general, al Presidente de la República respecto de 
delitos políticos y con est1·icta sujeción a la ley que regule el ejercicio de 
la .facultad a él conferida por el Congreso ( artícttlos 76, ordinal 19 y '119 
ordinal 49 de la Constitución Nacional). 

Excepcionalmente, stt otorgamiento puede ser deferido a la Rama Juris­
dt"ccional del Poder Público para casos o situaciones part·iculares específi­
camente contempladas en la ley, fenómeno qu.e la doct1·ina con!(Jce como 
indulto impropio. 

Consecuente con tales principios, la Ley 49 de 1985, en stt artículo 19 
atdorizó al Presidente de la República para conceder indulto a los conde­
nados, mediante sentencia ejemdm·iada, por los delitos políticos de rebelión, 
sedición y asonada, extendiendo dicho beneficio a los delitos conexos con 
ellos cuando hubieren sido cometidos para facilitarlos, procurarlos, consu­
marlos te. ocultarlos, salvo las excepciones allí previstas. 

La misma norma estableció que cuando la conexidad no hubiere sido 
declarada en la sentencia, el interesado podía pedir stt reconocimiento, acu­
diendo a medios probatorios inttsttales dentro del procedimiento ordinarw 
y respecto a hechos ya fallados mediante decisión que hizo tránsito a cosa 
.iuzgada. 

De estos medios probatorios hizo uso el representante legal de los 
sindicados y del acervo probatorio recogido en el curso de la investigación 
se puede colegir que 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 empleó de las armas y de acuerdo con sus procla­
mas, pretende derrocar el Gobierno y cambiar el régimen constitucional 
vigente. 

Las siguientes razones permiten hacer la anterior afirmación: 

1 ;;t Giovanny Vega, Luis Alejandro Pacheco, Fabio Andrés Riveras y 
Fernando Erberto Trujillo Perea, son personas sin antecedentes en delitos 
contra el patrimonio económico y reconocidos en la región de acuerdo a la 
prueba testimonial, como de buena conducta. Los tres primeros son alumnos 
de la Universidad Pedagógica de Tunja y el cuarto es profesor de la misma 
Universidad. · 

2;;t Al ser capturados los sindicados se les halló en su poder: armas de 
fuego y un maletín que contenía numerosas capuchas con leyenda del M-19, 
fot~grafías y propaganda del mismo movimiento subversivo, un croquis o ' 
plano de la bomba de gasolina ESSO de Sogamoso, que los jóvenes inten­
taban asaltar para obteüer fondos destinados al sostenimiento de la guerrilla 
colombiana, como lo certifican las autoridades de policía. El vehículo sus­
traído, objeto material del delito de hurto que se investiga, estaba destinado 
a tales fines. 
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3? 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 veinticuatro meses de reclusión por porte ilegal de armas y a las 
motivaciones de la resolución sancimíatoria, pertenecen los siguientes 
apartes: 

" ... Que los particulares Fernando Erberto Trujillo Pérez (a .. Tío), 
hijo de Lucio Gerardo y Leonila, natural de Puerto Tejadá, de 28 años de 
edad, soltero, estudiante de séptimo semestre de Educación Física de la 
Universidad Pedagógica y Tecnológica de Tunja, identificado con la cédula 
de ciudadanía número 16616040 de Cali (Valle) residenciado en el Barrio 
Bolívar de esta ciudad, manzana.5, casa número 5; Luis .Alejandro Pacheco 
Camargo, hijo de Luis .Alejandro y .Adela, natural de Paipa (Boyacá), de 
veintidós años de edad, soltero, de profesión conductor, identificado con la 
cédula de ciudadanía número 9523897 de Sogamoso, conocido con el alias 
de ''El Flaco'', residenciado en la calle 5.A número 14-35 de Sogamoso; 
.Alberto Niño (a. Daniel); Edgar Giovanny Vega Salcedo (a. Carlos) hijo 
de Jorge Eliécer y .Aura Marina, natural de Duitama, de 27 años de edad, 
casado (separado), estudiante de séptimo semestre de Ingeniería de Vías 
y Transportes de la Universidad Tecnológica y Pedagógica de Tunja, iden­
tificado con la cédula de ciudadanía número 6757994 de Tunja, residen­
ciado en la calle 34 número 12-41 Barrio Jorge Eliécer Gaitán de esta 
ciudad, y Fabio .Andrés Riveros Rojas (a. William), hijo de Fabio (falle­
cido) y Nelly, natural de Sogamoso, de 21 años de edad, soltero, estudiante 
de segundo semestre de Educación Física de la Universidad Tecnológica y 
Pedagógica de Tunja, portador de la cédula de ciudadanía número 9525851 
de Sogamoso, residenciado en el barrio El Topo de esta ciudad, en cumpli­
miento de un operativo con el fin de obtener dineros para su movimiento 
subversivo, prepa.raron un asalto a la bomba de gasolina en el sitio llamado 
Puente Pe:;;ca de Sogamoso". 

''Que en ejecución de este operativo delictuoso los sujetos Luis .Ale­
jandro Pacheco (a. El "B-,laco), Fernando Erberto Trujillo Pérez (a. Tío) 
y Edgar Giovanny Vega Salcedo (a. Carlos) mediante el empleo de vio­
lencia se apoderaron del vehículo de servicio público marca Renault 18, 
modelo 1983 distinguido con las placas XI-13-13-63 afiliado a Clofonorte 
el 23 de mayo del presente año en el área urbana de Paipa (Boyacá), el 
cual condujeron hacia el área donde se encuentran las piscinas públicas 
con el fin de recoger a los sujetos Fabio .Andrés Riveros Rojas (a. ·william) 
y .Alberto Niño (a. Daniel) ". · 

''Que en el curso de este hecho punible, Fernando Erberto Trujillo 
Pérez (a. Tío) y Luis .Alejandro Pacheco Camargo (a. El Flaco) esgri­
mieron revólveres o intimidaron al conductor del vehículo .Antonio Sana­
bria Salamanca para despojarlo del mismo". 

4:;l En allanamiento practicado a las residencias del profesor Erberto 
Trujillo Pérez se hallaron Jos siguientes elementos que· ponen de presente 
Ja vinculación de Jos acusados a los movimientos armados: 

'' ... E'n Ja residencia allanada, casa número 5 de la manzana número 
5, del Barrio Bolívar, fueron encontrados la carabina, marca vVinchester, 
calibre 30-30, número 37-50550, un taco de dinm_nita, tres capuchas negras, 
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una de ellas con.la inscripción 'l\'I-19', once (11) banderas del 'l\'I-19', 
quinientos (500) volantes con el título 'M-19 Florencia Fuerza y Victoria', 
un (1) comunicado del 'Frente Urbano Ricardo Franco', dos (2) comu­
nicados del 'M-19' y escritos varios". (Fl. 37. 29 C.). 

5~ Finalmente, todos los sindicados en este sumario, solicitaron del 
Gobierno Nacional la concesión del indulto por el delito de porte ilegal de 
armas y esta petición 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 esforzabm1 por subvertir 
el orden público y alterar el normal funcionamiento de las instituciones ... 
A la decisión del señor Presidente pertenecen estas consideraciones: 

'' ... La tesis subjetiva del delito político, según la cual es imperativo 
que el acto ilícito, cualquiera sea su naturaleza se cometa con propósitos 
políticos o tenga finalidad de esa misma índole, aplicada al caso concreto, 
permite concluir que la conducta impütada a los ya citados se adecua al 
tipo legal de la rebelión, toda vez que, de las piezas que obran en el expe­
diente, puede concluirse con plena certeza que el fin último perseguido 
por los integrantes del comando 'Marcos Zambrano', célula del M-19, al 
cual pertenecían en el derrocamiento del Gobierno Nacional y, en menor 
escala la supresión o modificación del actual régimen constitucional, me­
diante el empleo de las armas, propósito del cual desisten quienes desean 
reintegrarse a la vida civil y democrática del país a través de los beneficios 
consagrados en la Ley 49 de 1985 ". 

De los elementos de convicción a que hemos hecho r:eferencia se colige 
sin mayor esfuerzo, que las personas sindicadas como autoras 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 rebelión y para 
ayudar a su sostenimiento estaban perpetrando delitos contra el patrimonio 
económico, en actos que desdicen de la pureza de los fines supuestamente 
nobles que inspiran los _delitos políticos, pero encaminados indudablemente 
a fortalecer la rebelión, en actividad que entraña TÍn ataque a la organi­
zación política e institucional 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 cuestiones económicas,' políticas y sociales de la 
colectividad, y el delito de hurto un simple medio para obtener los fines 
que ellos pretendían. 

Siendo esto así, es innegable la existencia de una clara conexidad 
ideológica, entre el delito de hurto que aquí se examina consuniado .como 
medio para obtener recursos económicos para la rebelión (delito fin) enca­
minado éste a derrocar el Gobierno o modificar el sistema político que 
nos rige. 

El artículo 19 de la Ley 49 de 1985, autoriza a conceder el indulto a 
los delincuentes acusados de delitos conexos con el de rebelión y cometidos 
para facilitarlo, procurarlo o consumarlo. Tal ha sido la voluntad 9-el legis­
lador, y al juzgador no le queda alternativa diferente a la. de aceptarla, 
ordenando la cesación de todo procedimiento a favor de los inculpados. 

Estas consideraciones llevan a la Corte a apartarse del muy meritorio 
concepto del señor Procurador Delegado en lo Penal y a revocar el auto 
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recurrido, para otorgar a los sindicados el indulto mediante la cesación de 
p~ocedimiento a que se refiere el artículo 39 de la citada ley. 

Por las anteriores consideraciones, la Corte Suprema de Justicia -Sala 
de Casación Penal-, apartándose del parecer del señor Procurador Dele­
gado, 

RESUELVE: . 

19 REVOCAR la providencia recurrida a que se ha hecho referencia y 
en SU Íugar, ORDENAR LA CESACIÓN DE TODO PROCEDIMIENTO a favor de los 
procesados Fabio Andrés Riveros, Edgar Giovanny Vega Salcedo y Fer­
nando Trujillo en relación con el delito de hurto de que. trata el presente 
sumario. Idéntica determinación se adopta en relación con I.1uis Alejandro 
Pacheco Caniargo. 

29 El indulto que se concede quedará sin efecto si el beneficiado fuere 
condenado por uno cualquiera de los delitos de rebelión, sedición, asonada, 
conexo con los anteriores, secuestro o extorsión cometido dentro de los dos 
años siguientes a la fecha de esta providencia. 

39 Déjanse a salvo las indemnizaciones por perjuicios causados a parti­
culares, como consecuencia de los actos ejecutados por las personas aquí 
favorecidas y .que dieron lugar al proceso que ahora ocupa la atención de 
la Sala. 

49 Comisiónase 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 aún permanecieren detenidos. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Lttis Enrique Aldana Rozo, IIernando Baqnet'() 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Gnillermo Dávila Mttñoz, Guillermo D1tq1te 
Rniz, Gttstavo Gómez V elásqttez., Lisandr·o M artínez Zúñiga. · 

José JI. Velásquez R. 
Secretario. 



l?REV ARReA TO 

lLas <llled.sioDlles <!!Dll abiell'ta contradicción con claras disposiciones de na 
lley, descoDllocidas aslÍ ]!}o:r el fallador, no puedellll ser consideradas como 
umrn.a sim]!}le <!!q¡univocacióm de éste o como discordalllcia en slll inter]!}reta­
cñóim com algunima de las ]!}artes. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penál 

'Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 044. 

Bogotá, D. E., 7 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Oído el concepto del señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, 
y agotado el trámite de la segunda instancia, la Sala resolverá lo que fuere 
pertinente en torno a la apelación 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 investigación penal contra las doctoras Blanca Eugenia Herrera 
Sanclemente y Gloria Sánchez Gutiérrez. 

HECHOS 

De conformidad con las pruebas recaudadas en la investigación preli­
minar, se imputa a las denunciadas la realización de una conducta de 
prevaricato por acción, en la siguiente forma: a la Juez Segunda Civil 
Municipal de Buga, Blanca Eugenia Herrera Sanclemente, el haber dictado 
en franca contradicción con las normas legales pertinentes, la sentencia de 
fecha ocho (8) de febrero de mil novecientos ochenta y cinco (1985), por 
medio de la cual ordenó el lanzamiento de Antonio José Martínez, dentro 
del proceso contra él instaurado por la señora Blanca Vicenta Romero 
Lozano por intermedio de su apoderado. 
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A la Juez Segunda Civil del Circuito de Buga, doctora. Gloria Sánchez 
Gutiérrez, se le imputó el hecho de haber confirmado la providencia de 
primera instancia, obviamente con la misma contrariedad a las normas 
legales pertinentes. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

El señor Antonio José 1\fartínez elevó en forma personal ante el Tribu­
nal Superior de Buga, denuncia contra las doctoras Blanca Eugenia Herrera 
Sanclemente y Gloria Sánchez 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 señora Blanca Vicenta Romero 
Lozano, se hallaban en manifiesta contradicción a las prescripciones legales. 
Al efecto, relató cómo el denunciante es inquilino de la demandante desde 
el año de mil novecientos setenta y ocho (1978), y que en virtud de dicho 
contrato canceló a su arrendadora sumas superiores a las autorizadas por 
la ley, que en cumplimiento del mismo acuerdo se produjeron algunas 
prórrogas ilegales, que en alguna ocasión se elaboró un nuevo documento 
-que no un nuevo contrato-, y que con algunas patrañas del apoderado 
de la señora Romero Lozano se le hizo incurrir en una aparente mora en la 
cancelación del canon de arrendamiento con base en la cual se presentó la 
demanda de lanzamiento, pero que tal causal de lanzamiento fue debida­
mente rebatida en el juicio civil, pese a lo cual fue decretada la desocupación 
del inmueble por parte de las dos denunciadas. 

Durante la etapa de investigación preliminar, se solicitaron copias 
auténticas de la actuación ante los Juzgados Segundo Civil Municipal y 
Segundo Civil del Circuito de Buga, dentro del proceso de lanzamiento de 

_ Blanca Vicenta Romero Lozano contra Antonio J. Martínez, de donde se 
pueden deducir los siguientes hechos: 

La señora Romero Lozano inició 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 primero (19) de julio de 
mil novecientos ochenta y cuatro (1984). La mora, se dijo en la demanda, 
corresponde a los meses de julio y agosto de mil novecientos ochenta y 
cuatro ( 1984), a razón de ocho mil ochocientos pesos ( $ 8. 800. 00) men­
suales. 

Notificado legalmente de la demanda, el señor Antonio J. Martínez 
presentó al Juzgado Segundo Civil Municipal de Buga copia. auténtica de 
un documento -contrato de arrendamiento- suscrito entre las mismas 
partes intervinientes en el juicio el día 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 día 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 demás, se presentó 
oportunamente el escrito de contestación de la demanda, por medio del cual 
se solicitó al Juzgado se abstuviera de ordenar el lanzamiento del inquilino, 
pc•que si bien es cierto que éste no había consignado en debida forma los 
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cánones 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 disposición del GobiernD Nacional. 

Se allegó al proceso civil, por parte del apoderado del señor Antonio J. ' 
Martínez, copia de la solicitud elevada ante la Alcaldía de Buga para que 
este funcionario administrativo ·ordenara la devolución del excedente cobra­
do por la demandante Romero Lozano en relación con los cánones de arren­
damiento pagados hasta la fecha. Esta solicitud, está fechada el día 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 señora Juez Segundo Civil Municipal el día dieciséis de 
noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), treinta y cuatro 
(34) recibos y la mitad de otro, con los cuales el señor Antonio J. Martínez 
acreditó ante la Alcaldía Municipal el pago de los cánones de arrendamiento 
y el correspondiente exceso ilegal a la señora Blanca Vicenta Romero 
Lozano; igualmente, se remitió constancia según la cual la Alcaldía Muni­
cipal falló la demanda interpuesta por Antonio J. Martínez mediante la 
Resolución número 001 de 29-de octubre de mil novecientos ochenta y cuatro 
( 1984). De esta resolución, se aportó fotocopia para acreditar que la Alcaldía 
ordenó la devolución de excedentes por valor total de ciento cincuenta y 
tres mil quinientos cincuenta y cinco pesos ($ 153.555; 00) en favor de 
Antonio J. Martínez, por excedentes cobrados desde el año de 1980. 

Con esta actuación, la acusada Blanca Eugenia Herrera Sanclemente 
profirió sentencia en la cual declaró no probadas las excepciones propuestas 
por Antonio J. Martínez, y ordenó el lanzamiento del mismo para restituir 
el inmueble a la señora Blanca Vicenta Romero Lozano. 

Propuesto oportunamente el recurso de apelación contra la sentencia 
que ordenó el lanzamiento, la Juez Segunda Civil del Circuito cDnfirmó la 
providencia, mediante decisión 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 
proveído calendado el veinticuatro (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 infraeción penal. Es de 
advertir que en esta providencia, la Sala se equivocó al considerar como 
uno de los hechos denunciados la no aceptación de una demanda de lanza­
miento, cosa que en efecto ocurrió con anterioridad al juicio que dio origen 
a las presuntas irregularidades y que no fue materia de acusación en contra 
de las funcionarias; tan obvio es esto, que el rechazo de la demanda se operó 
en el Juzgado Primero Civil Municipal de Buga, y su titular ni siquiera 
fue mencionada por el denunciante. 

El día dos (2) de octubre de mil novecientos ochenta y cinco (1985), 
la Secretaría del Tribunal informó sobre la ejecutoria de la providencia 
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anterior, y la no interposición de recursos contra ella, por lo cual se ordenó 
el archivo del expediente. Empero, apareció posteriormente un escrito de 
apelación contra esa decisión, presentado personalmente el día veinticinco 
( 25) d'e septiembre de mil novecientos· ochenta y cinco ( 1985), y en el cual 
se halla una orden de la Secretaría del Tribunal de devolver el memorial por 
cuanto que en esa fecha no se había n_otificado el auto inhibitorio al denun­
ciante. Así, con providencia de seis ( 6) de febrero de mil novecientos ochenta 
y ~eis (1986), el Tribunal Superior de Buga concedió el recurso de apelación. 
interpuesto por el denunciante, contra el auto inhibitorio. 

SUSTENTACIÓN DEL RECURSO 

El señor Antonio José Martínez, denunciante en la actuación, sustentó 
el recurso de apelación ante esta Corporación, 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 investigación preliminar se logró demostrar suficientemente su exis­
tencia .. 

Solicita también. el memorialista que se inicie investigación penal por 
.el delito de prevaricato por omisión en contra del personal de la Secretaría 
y Magistrados del Tribunal de Buga que hayan podido intervenir en la 
actuación, por haber demorado cuatro ( 4) meses la concesión del recurso 
de apelación interpuesto oportunamente y en debida forma. 

Alega igualmente que a más del delito de prevaricato las funcionarias 
acusadas cometieron el delito de falsedad en documentos públicos, al con­
signar en sus sentencias hechos falsos, adecuación típica ésta que desco­
noció el Tribunal de Buga al hacer su pronunciamiento sobre la denuncia 
formulada. 

Finalmente, solicita investigación disciplinaria para aclarar la conducta 
del abogado Alberto Villalobos Reyes, apoderado de la demandante dentro 
del proceso de lanzamiento. 

OPINIÓN DEL MINISTERIO PúBLICO 

Luego de realizar un análisis conjunto de las pruebas aportadas al 
expediente, el señor 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 interpretación 
tampoco está acorde con los principios del derecho sustantivo, ni responde 
a las exigencias consagradas en el artículo 49 del Código de Procedimiento 
Civil. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

El artículo 149 del Código Penal define el delito de prevaricato pror 
acción como la condtwta del funciO?wrio· público qtw profiere resolttción 
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manifiestamente contraria a la ley. Ello significa q·ue en las decisiones de 
los funcionarios públicos se deben observar plenamente las prescripciones 
pertinentes, sin que les sea permitido apartarse caprichosamente de los 
límites fijados por la legislación, lo qtte no implica qtw se esté impidiendo 
al funcionario la posibilidad de interpretar las normas de acum·do con los 
principios generales del derecho y con las pruebas sometidas a w eshtdio. 

Tradicionalmente ha sostenido la Corte que la simple discordancia de 
interpretaciones de Mza nonna, entre el fwncionario acusado y su acttsador 
no puede constituirse en conducta delictiva. No obstante, si tal interpreta­
ción es hecha por el funcionario con dcsoonocimiento de los preceptos que 
la rigen, stt conducta pttede adecnarse al tipo penal de prevaricato. 

En el caso sometido a estudio es pr·eciso exarnina:r el contenido de las 
sentencias de primera y segunda instancias, a fin de deter·minar si en ellas 
se omit·ieron consideraciones de índole lwal que las muestren conw manifies­
tamente contrarias a la ley. 

Después de celebrado el contmto de arrendamiento entre los señores 
Blanca Vicenta Romero I1ozano y Antonio José Martínez, el día veinticttatro 
(24} de junio de mil novecientos setenta y ocho (1978}, fue expedido el 
Decreto 2813 de 22 de d1"ciembr·e de 1978, el cual prorrogó la denominada 
congelación de arrendamientos establecida por lr0s Decretos 63 y 2923 de 
1977 hasta el 31 de diciembr-e de 1979. Con posterioridad a esta norma, 
fu.eron expedidos los Decretos 3209 de 1979, 3450 de 1980, 237 de 1981, 3745 
de 1981, 3817 de 1982 y 2221 de 1983, además de la Ley 56 de 1985, regula­
ciones todas éstas qtte sucesivamente prorrogaron la medida de congelación, 
con la autorización de algttnos p.orcenta,ies de alza en los cánones. De acuerdo 
con las anten·ores prescripciones, se rige como 1m hecho cierto qtw el valor 
del canon de arrendamiento págado por· Antonio José Martínez a Blanca 
Vicenta Romero Lr0zano no podía ser r·eajttstado sino en los por·centajes y 
oporftti11.dades sefíalados en las respectivas disposiciones, so pena de que 
la-s estipulacio1ws pactadas por fuera de ellas "no prodttcirá.n efecto algu­
no", conforme lo estableció el artículo 20 del Decreto 63 de 1977. 

Siendo tales las normas, el canon de arrendamiento inicialmente pac­
tado -y demostrado válidamente dentro del juicio de lanzamiento- no 
pudo ser válidamente 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 prórrogas; un 10% más a partir 
del 24 de diciembre de 1980, fecha del vencimiento de otra de las prórrogas, 
según lo dispuesto en el artículo 19 del Decreto 3450 de 1980; un diez por 
ciento ( 10%) más a partir del 24 de junio de 1981, fecha de vencimiento 
de otra de las prórrogas estipuladas de conformidad con el Decreto 237 de 
1981; otro diez por ciento (10%) a partir del 24 de diciembre ele 1981, 
según lo dispuesto en el artículo 29 del Decreto 3745 de 1981, siendo que 
terminado este período, el canon de arrendamiento ha debido regirse por 
las normas correspondientes que lo vincularon definitivamente con el valor 
del avalúo catastral del inmueble correspondiente. 

De esta forma, hechos los cómputos pertinentes, el valor del alquiler 
del inmueble nunca superó los cinco mil pesos ( $ 5. 000. 00) y toda estipu­
lación "entre 1as partes y las cláusulas que en forma directa o indirecta 

o 
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tiendan a violar 'la congelación de arrendamientos establecida en el Decreto 
2770 de 1976 y normas concordantes, no producirán efecto alguno", tal 
como 1o señaló el artículo 20 del Decreto 63 de 1977, el cual no fue derogado 
ni suspendido desde entonces. 

Si bien la ~eñora Romero Lozano inició el proceso de lanzamiento con 
un documento que probaba el contrato de arrendamiento celebrado con 
Antonio J. 1\'Iartínez, cuando éste excepcionó de la demanda presentó las 
pruebas correspondientes que demostraron la existencia de un acuerdo 
anterior por el cual se debería regir su relación 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 reglamentación de los arrendamientos, el contrato 
correspond,iente si bien continúa siendo ley para las. partes, solamente 
admite las estipulaciones que se encuentren conformes al sentido de la 
intervención del Estado. 

Planteado el juicio de lanzamiento con base en la causal de mora en el 
pago, y excepcionada lp, pretensión con la aemostración de un pago en 
exceso realizado durante varias mensualidades y que cubría ampliamente 
los cánones presuntamente adeudados, las funcionarias han debido declarar 
probadas las excepciones propuestas y abstenerse de decretar el lanzamiento, 
o revocar tal decisión en la segunda instancia. 

Todos estos análisis 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 consignación de los cánones que 
el demandado hiciera ante el juzgado eran la confesión tácita 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
cación de criterios de aquéllas en que la interpretación no tiene relievancia 
en el ámbito penal, toda vez que se presentan como decisiones en abierta 
contradicción 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 cómputos pertinentes, el valor del alquiler 
del inmueble nunca superó los cinco mil pesos ($ 5. 000. 00) y toda esti­
pulación "entre las partes y las cláusulas que en forma directa o indirecta 
tiendan a violar la congelación de arrendamientos establecida en el Decreto 
2770 de 1976 y normas concordantes, no producirán efecto alguno", tal 
como lo señaló el artículo 20 del Decreto 63 de 1977, el cual no fue derogado 
ni suspendido desde entonces. 

Si bien la señora Romero Lozano inició el procesra de lanzamiento con 
!ln doc¡¡mento q1w probaba el contrato de arrendamiento celebrado con 
Antonio J. Martínez, cuando éste excepcionó de la demanda presentó las 
pnwbas corresprandtientes que demostraron la existencia de un acuerdo _ 
anterior por el cual se debería regi1· su relación contractual, pruebas que 
fueron desconocidas sin fundamento alguno por las acusadas, y que cond1t-

• jeron al prommciamiento de las decisiones de primera y segunda instancias 
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contrariando manifiestamente las normas sobre la materia, ya que al inter­
venir el grabie!rno en la reglamentación de los arrendamientos, el contrato 
correspondiente si b·ien continúa siendo ley para las partes, solamente admite 
las estipulaciones que se encuentren conforme al sentido de la intervención 
del Estado. 

Planteado el juicio de lanzamiento con base en la causal de mora en el 
pago, Y. excepcionada la pretensión con la demostración de un pago en 
exceso realizado durante varias mensualidades y qtte c1tbría ampliamente 
los cánones presuntamente adeudados, las funcionarias han debido declarar 
probadas las excepciones propuestas y abstenerse de decretar el lanzamiento, 
o revocar tal decisión en la segttnda instancia·. 

Todos estos análisis se desconocieron en las pr·ovidencias base de la 
denuncia, y antes de octtparse del examen de las pruebas, las funcionarias 
dedicaron sus esfuerzos a demostrar que la consignación de los cánones qtte 
el demandado hiciera ante el jttzgado eran la confesión tácita de la mora 
en el pago con lo que se demostraba la necesidad del lanzamiento. 

Nra puede la Corte toma1· tales argumentos como una simple equivoca­
ción de criterios de aquéllas en que la interpretación rvo tiene relievancia 
en el ámbito penal, toda vez que se presentan como decisiones en abierta 
contradicción a claras disposiciones de la ley, desconocidas por las falla­
doras a quienes se les debe investigar por la presttnta violación de la ley 
penal. 

Por estas razones, la Corte revocará la providencia apelada. 

Con relación a la solicitud de investigación penal por el delito de 
prevaricato por omisión que formula el denunciante, la Sala se abstendrá de 
ordenarla toda vez que no se observa en la tramitación más que una posible 
falta disciplinaria concerniente al descuido en el cumplimiento· de sus fun­
ciones por parte de los empleados de la Secretaría del Tribunal, error que 
además fue convenientemente corregido en cuanto se observó. Para tal 
efecto, se ordenará que se compulsen copias de lQ pertinente a fin de que 
la Procuraduría Secciona! adelante las diligencias necesarias. 

Por lo que atañe a la vinculación del abogado Alberto Villalobos Reyes 
a una investigación 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 instauró 
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, razón por la cual se ordenará que 
se compulsen copias de lo pertinente para que la autoridad correspondiente 
inicie la investigación penal, si fuere del caso. 

En cuanto a la investigación disciplinaria solicitada por el denunciante 
contra el mismo abogado, la Corte carece por completo de elementos de 
juicio que ameriten su iniciación, toda vez que solamente corresponde a una 
suposición del señor .Antonio J. Martínez el hecho de que la señora Blanca 
Vicenta Romero Lozano vendió el inmueble, o la cuota de éste que le corres­
pondía, a instancias de su apoderado, circunstancia ésta que, además, no se 
presenta como falta disciplinaria. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, _oído el concepto del Agente del Ministerio Público, 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 investigación penal en 
contra de las doctoras Blanca Herrera Sanclemente y Gloria Sánchez Gu­
tiérrez, y en su lugar, DISPONER que el Tribunal correspondiente inicie el 
proceso penal respectivo. -

Segundo. CoMPÚLSENSE copias de lo· pertinente, a fin de que la Procu­
raduría Regional correspondiente inicie, si lo considera del caso la inves­
tigación disciplinaria respectiva en contra de los empleados de la Secretaría 
de la Sala Penal del Tribunal Superior de Buga, de conformidad a lo 
expresado en la parte motiva de esta providencia. 

Tercero. CoMPÚ_LSENSE copias de lo pertinente, a fin de que, si fuere 
del caso, se inicie -la investigación penal corr!)spondiente en contra del 
abogado Alberto Villalobos Reyes por el presunto delito de fraude procesal. 

CuartrO. ABSTENERSE de ordenar investigación disciplinaria en contra 
de Alberto Villalobos Reyes, por las razones anotadas en la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baq1wro 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Gttillermo Dávila llfuñoz, G1tillermo Duq1te 
Ruiz, G-ustavra Gómez Velásquez, Lúandro Martínez Zúñiga. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



REVliSliON 

Naturaleza 

lLa Corte ha sostenido que los errores de derecho solo nnnedleim ser 
su.nbsaHUados eim casacióim y no mediante el recurso de :revisióim y qu.ne 
éste ll'I.O Jllllllede coimveJrtirse en una tercera instaHUcia. 

Corte S7tprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 047. 

Bogotá, D. E., 14 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a decidir, el recurso extraordinario de revisión, inter­
puesto por el apoderado del condenado Juan Raúl Polanía 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 Sebastián García 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 a valuados en la suma de $ 3. 000. OO. · 

En las primeras horas del 19 de junio del citado año, los agentes Rei­
naldo Garzón Delgadillo y Antonio María Sánchez, capturaron a los coauto­
res del ilícito, identificados como Fernando González Serrano y Juan Raúl 
Polanía Olaya, quienes fueron sorprendidos, con los objetos materiales en 
su poder, cuando se desplazaban velozmente. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

l. Al ser indagados confirmaron el hecho, pero Polanía Olaya, dice 
haber sido coaccionado por González Serrano, con un "destornillador", 
para que trasladara el paquete que contenía los bienes hurtados. 
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González Serrano, niega la violencia depuesta por Polanía y expresa 
que éste y un desconocido Isidro N., lo invitaron a que extrajera unos 
"muñecos" por la claraboya de una residencia, ubicada en_el Barrio Kenne­
dy, en el Municipio de Girardot, la que finalmente aceptó, citando aquéllos 
habían consumado el delito: · 

Logrado el objetivo "envolvieron" los juguetes, para ser después 
capturados por los policiales; Isidro .N. habría huido, sin ser identificado en 
el proceso. 

2. En sentencia proferida por el Juzgado Ouarto 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 condenó a los 
procesados, a la pena de 24 meses de prisión por el delito de hurto calificado 
(Art. 350 Num. 1) y a las accesorias de interdicción y derechos de funciones 
públicas y la prohibición de consumir bebidas alcohólicas, por tiempo igual 
al de la pena principal. 

3. El condenado Juai1 Raúl Polanía Olaya, interpuso por intermedio 
de apoderado, la acción o recurso extraordinario de revisión, donde invocó 
como causal violada por los juzgadores de instancia, la normada en el artícu­
lo 584 numeral 4, porque se condenó a su representado, con b~se en pruebas 
inexistentes en el proceso. 

CoNSIDERACIONES DE LA SAI.JA 

l. Sea lo primero manifestar, que el recurrente, no concretó que la 
prueba secre~a "no existía en el proceso", pttes si se atiende, el contenido 
del alegato, se observan juict'ros, qtte tienen q1~e ver, más con ye1-ros de orden 
jurídioo, que con errores de hecho, sobre la adttción de la prueba, así por 
ejemplo, el razonar que el sttmario estttvo mal calificado y el que los poli­
ciales captores no merecen ninguna credibilidad, así corno qtte el fallador de 
instancia, omitió practica1· diligencia de inspección jttdicial. 

Se ha dicho por la Corte, qtte los errores de derecho, solo pueden· ser 
subsanados en casación y no mediante el recu1·so de revisión, que entrafía 
típicos er·rores de hecho sobre la prueba, o más diáfanamente ttn "aberractio 
facti" (Casación Penal, [ebre1·o 14 de 1969, "Gaceta Judicial", Tomo 
CXXIX, números 2306, 2308, Pág. 153). · 

2. De otra parte, el libelo mismo, expresa en su origen, la falta de 
· ''atenuantes'' dejados de reconocer por los fallado res en favor de su procu­
. rado, como por ejemplo el ínfimo valor de los elementos apropiados, la 

recuperación y '' d·evolución'' de los mismos, la carencia de antecedentes 
judiciales y hasta una agravante no .contemplada en la sentencia condena­
toria (Art. 350 numeral4), que llevan a inferir, la ausencia de los requisitos 
mínimos que permitan dar trámite. al recurso de revisión. 

3. Debe recalcarse que el peticionario, ni siquiera concreta, en términos 
coherentes, en qué consiste la causal alegada, pués se limita a referirse, que 
no existían en el proceso o a criticar las existentes y a citar el numeral 4 
del artículo 584. 

SALA PENAL- ler. Scme,tre /86- 17 
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En tales condiciones, la Sala carece de elemento alguno que le permita 
mayores profundizaciones en lo sustentado. Configúrase aquí el caso clásico 
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 
Casación Penal-, DESECHA LA DEMANDA DE REVISIÓN PRESEN'fADA A NOMBRE 
DEL PROCESADO Juan Raúl Polanía Olaya. 

Cópiese, notifíquese y copia de la actuación envíese al .Juzgado de Pri­
mera Instancia. 

Edgar Sanvedm Rojns, Luis Errrique Aldana, Rozo, Hernnndo Bnquero 
Borda, Jorge Cnrreño Luengns, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Z. 

José H. Velásquez R. 
Secretario. 



HURTO Y AlBUSO DJE CONFKANZA 

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 autor 
carece de poder jurídico sobre la cosa, mientras que en el abuso de 
confianza la detenta a título no traslaticio de dominio; en el primero 
hay una relación de confianza de carácter pérsonal con el propietario, 
mientras que en el segtmdo es indispensable entre ellos un nexo jurídico 
que los relacione con el bien. 

Corte Suprema de Jttsticia 

Sala de Casación Pena1 

Magistrado ponente: doctor Luis Enrique Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 049. 

Bogotá, D. E., 20 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a resolver el recurso de casación interpue_sto por el 
condenado Benjamín Arriaga Arcos, quien también se hace conocer con 
otros nombres, contra la sentencia dictada por el·Tribunal Superior de San 
Gil que lo condenó, junto con otros dos procesados, a la pena de ochenta 
y cuatro meses de prisión y las accesorias correspondientes, por los delitos 
de falsedad en documentos -públicos y privados-, falsas imputaciones y 
hurto. 

Presentada la demanda que se declaró ajustada a las exigencias forma­
les previstas por tal ley y oído el concepto del Ministerio Público, se 
procede a resolver. 
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HECHOS 

En las instancias se ha relatado de la siguiente manera: 

''Refiere la investigación sumarial, no modifícada de ninguna manera 
en el plenario de la causa, que el señor Carlos Julio Moreno Valdés, contrató 
a Luis Hernando Rodríguez Martínez para conducir su vehículo automotor 
camión doble-troque de placas \YZ-3426. El inicial recorrido lo emprendió 
en Bogotá, arribando a la ciudad de Cúcuta de donde partió hacia la Costa 
Atlántica y de allí con un cupo completo de polietileno de alta densidad con 
destino a la fábrica de Conalvidrios de Bogotá, llegando hasta inmediaciones 
del Municipio de Curití en donde entregó el automotor a sus compinches 
y haciéndose pasar por secuestrado, fue hallado en malas condiciones de 
salud. Llevado por los policiales hasta el centro asistencial de San Gil, se le 
dio tratamiento médico y lueg·o de varios interrogatorios y dándole credi­
bilidad en sus asertos se le dejó eri libertad. No habían transcurrido muchas 
horas de su libertad cuando fue nuevamente capturado Luis Hernando 
Rodríguez en cercanías de la ciudad de Manizales conduciendo el automotor 
de Moreno Valdés, pero ahora transformado en tracto-mula con documentos 
y placas apócrifas. 

''Con parte de los datos aportados por Rodríguez Martínez la Policía 
de Bogotá, que atenta estaba a los movimientos de uno de los elementos de 
delito de a.l parecer el delincuente más avezado en esta clase de infracciones 
y quien por cierto se le conoce con varios nombres, entre ellos Benjamín 
Arriaga Arcos, Armando Amaya Blanco, o Armando Casteblanco del Cas­
tillo y bajo el remoquete de 'El Lobo' no dudó en señalarlo como uno de los 
integrantes, constatándose que para justificar la presencia de un trailer que 
dice ser de su propiedad, había formulado denuncia en la ciudad de Bogotá 
y luego con documentos falsos como la tarjeta de entregada a Rodríguez 
Martínez a nombre de Luis García Mora, trató de rescatarlo ante el Juzgado 
que conocía de este asunto, resultando cierta la sospecha de los sabuesos del 
F-2 a quienes en otras ocasiones habían tratado de colocar en entre dicho. 
De esa manera se desenmascaró una parte de la banda de delincuentes entre­
gados a esta clase de ilícitos''. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

El representante judicial del condenado Arriaga Arcos presentó de­
m.anda de casación dentro de la cual, con apoyo en la causal cuarta del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, estima que la sentencia 
recurrida se dictó dentro de un juicio viciado de nulidad. Para sustentar su 
pretensión formula dos cargos diferéntes, el primero bajo la consideración 
de que existe una nulidad legal desde el auto calificatorio, y el segundo, 
por cuanto, a su juicio, se incurrió tambié1~ en nulidad de entidad consti­
tucional. 

Primer' cargo. De acuerdo con la opinión del recurrente, el proceso está 
viciado de nulidad de carácter legal, por cuanto en el auto de proceder se 
incurrió en error relativo a la denominación jurídica de la infracción, 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 calificación que correspondía 
era la de abuso de confianza, nulidad expresamente consagrada en el nume­
rnl 59 del artículo 210 del Código de Procedimiento Penal. 

Asevera que la calificación ele hurto es equivocada, pues el conductor 
del vehículo no le quitó a su empleador la posesión del automotor, sino que 
en favor propio y de terceros, se apropió ele ese bien recibido a título no 
traslaticio de dominio. Apoderarse de una cosa: mueble ajena, o sustraerla, 
es sacarla de la posesión de la víctima, con el fin de crear una nueva posesión. 
''Esa posesión, ·como es sabido, consiste en el alcance penal en el poder 
fáctico de disposición 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 la posesión de otro, sino que la tenga la misma 
persona que ele ella se apropia o ilícitamente la usa". 

Agrega que si la víctima del daño en su patrimonio económico ha 
dejado la posesión del bien el ámbito ge quien 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 víctima no tiene la vigilancia del bien o carece del 
poder ·de disposición física de la cosa, porque voluntariamente ha excluido 
del ámbito en la que tenía en favor de otro, no puede quejarse si el delin­
cuente se la apropia, de hurto sino ele abuso de confianza. 

''En el caso averiguado en este proceso, que tuvo como precedente un 
contrato de trabajo y que en confianza por razón del servicio, el patrono 
entregó al trabajador el camión objeto de la posterior apropiación que el 
chofer cumplió, según encuentran los juzgadores en este caso, en provecho 
propio y de otros, se tiene claramente abuso de confianza y jamás hurto, 
pues el señor Moreno V aldés, en razón del contratD de trabajo existente con 
Rodríguez Martínez, le hizo entrega en confianza del automotor para el 
transporte a cumplir. Y ale decir que la conducta tuvo por objeto cosa mue­
ble ajena co1ifiacla al sindicado Rodríguez Martínez. Y es lo que dice el 
precepto que se ocupa de este delito: que haya apropiación en provecho 
propio o de terceros de ''cosa mueble ajena, que se haya confiado o entre­
gado por un título no traslativo de dominio". 

Concluye con la afirmación de que como el camión y la mercancía que 
transportaba estaban en poder del procesado, la calificación que se dio a la 
infracción es equivocada, razón por la cual existe nulidad desde .el .auto de 
proceder. 

. Segundo ca1'go. En opinión del recurrente se desconoció el derecho de 
defensa de su poderdante, en razón 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 deberá ser reconocido si reúne las condiciones para el desempeño del . . 
cargo. 

Estima que al procesado a t1lÜen representa se le conculcó el derecho 
de defensa, pues cuando revocó el inicial nombramiento que había hecho 
ele defensor y designó a otro profesional del Derecho para que lo repre­
sentara en la causa, el juez del conocimiento no cumplió a cabaliclad el dili-
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genciamiento del caso para hacerle conocer al abogado designado el encargo 
que se le había conferido. Por el contrario, sin razón atendible procedió a 
designar defensor de oficio, con desconocimiento de la voluntad expresa­
mente manifestada por el procesado. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PÚBLICO 

El señor 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 actuación por errada calificación 
del ilícito atribuido al recurrente. Afirma que el hecho de que la cosa se 
halle en poder del sujeto activo del delitD no es razón suficiente- para que 
indefectiblement~ se llegue a la conclusión de que se cometió un delito de 
abuso de confianza, en caso de que se presenté apropiación de la cosa, pues 
lo que importa para la estructuración de este delito es 1a existencia de un. 
título no traslaticio de dominio. El hecho de que la cDsa se halle en poder 
del autor del ilícito 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 título jurídico y, por 
lo tanto, la subsiguiente apropiación 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 conclusión hace los siguientes razonamientos: 

''No se da violación alguna al derecho de defensa del recurrente, 
cuanto que luego de acuciosa gestión del abogado Mejía Reyes, el procesado 
manifiesta al Juzgado de conocimiento que renuncia a esos servicios profe­
sionales (FJ. 405 Cuad. 2 original) sin mencionar el reemplazo, lo que hubo 
de solicitarle el 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 María 
Velasco Guerrero (Fl. 425 Cuad. In d.), 'quien de un momento a otro tomará 
posesión'. No aparece allí su_ aceptación, requisito legal del nombramiento. 
Realizadas las gestiones pertinentes para la posesión del jurista y senador 
nombrado (Fls. 425 Vto. Cuad. Ind. 2 a 7, 22 Cuad. 39 original) y advir­
tiendo el señor juez que como senador el designado no podía desempeñar 
el cargo, 'según voces del artículo 110 de la Constitución Nacional y 117 
del C. de P. Penal', procedió a nombrarle defensor de oficio el que tomó 
posesión el mismo día y actuó en la convocatoria que se le .hizo para audien­
cia pública'' ( Fls. 39 y 48 Cuad. In d.) . 

Afirma que no se quebrantaron las garantías procesales ya que ante la 
no posesión del abogado designado, en quien no concurrían ciertamente 
razones de incompatibilidad, pero que no había hecho aceptación d~l poder, 
no le quedaba camino diverso que el nombramiento de defensor de oficio, 
quien nombrado actuó y cumplió a cabalidad con el cargo que se le confió. 
Solicita, en consecuencia, que no se case la sentencia recurrida. 
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CoNSIDERACIONES DE· I~A CoRTE 

La Sala se ocupará 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 afirmación de que como los bienes 
de los cuales se apoderó el conductor del vehículo se hallaban en poder de 
éste, el delito cometido fue abuso de confianza, de modo que al ser calificada 
esa infracción como hurto agravado por la confianza, se incurrió en nulidad 
por .error relativo en la denominación jurídica del hecho. 

La forma como se desarrollaron los acontecimientos, que en manera 
alguna se controvierten en la demanda, permiten afirmar que varias personas 
dirigidas por qÚien ahora recurre en casación, simularon que el conductor 
de un vehículo había sido despojado de éste y de la carga, pues la realidad 
probatoria se encargó de demostrar que el referido atraco había sido una 
panto;rnima, ya que tiempo después ese conductor fue sorprendido cuando 
conducía el mismo automotor que pretendidamente le había sido sustraído, 
pero que en esta oportunidad aparecía 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 operación delictiva 
f'ue el procesado recurrente y que el conductor del vehículo actuó como 
partícipe en los ilícitos 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 tenía título alguno sobre los bienes objeto del ilícito, luegü 
mal puede atribuírsele la comisión de un delito de abuso de confianza. Destá­
case que el Juzgado del conocimie~to, a:I calificar el mérito del sumario, 
estimó que el referido conductor era apenas un cómplice del delito de hurto, 
lo que ponía en evidencia que había cooperado en la realización del hurto 
cuyo dominio final correspondía al ahora recurrente. No obstante, el Tribu­
nal en forma acertada estimó que los hechos en su conjunto constituían 
una empresa criminal con división de trabajo, razón por la cual consideró 
que el conductor merecía el tratamiento de coautor del delito que había sido 
planeado y llevado a término. 

Ese examen global de los acontecimientos permite llegar a la conclusión 
de que el comportamiento típico realizado por todos los que se reunieron pará 
su ejecución fue justamente el que dio lugar al llamamiento a juicio y a la 
sentencia de condena. Es más, si lo ocurrido se mira en forma aislada, tam­
bién se llega a idéntica conclusión, pues en estricto sentido quienes se apo­
deraron de la mercancía y del camión que la transpórtaba fueron personas 
divers_as de quien conducía el vehículo y que éste actuó para que otros 
consumaran el delito que de consumo habían planeado llevar a cabo. Esta 
apreciación de lo acontecido lleva a la inequívoca· conclusión de que, con 
relación al apoderamiento del camión y de la mercancía transportada, se 
cometió un delito de hurto pues, además, ninguno de los procesados tenía 
título no traslaticio sobre dichos bienes. · 

El recurrente plantea en su demanda una visión 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 demás procesados actuaron como sus cómplices, 
bajo el entendido de que como e1 chofer se hallaba en posesión de los bienes, 
la infracción que podría, por este hecho,. atribuírsele era la de abuso de 
confianza. · 

Ese planteamiento permite insistir en la aseveración de que si bien es 
·nerdad que entre el deldo de hnrto agravado por la confianza y el delito de 
abuso de confianza existen algunas similitttdes, también se presentan noto­
r·ias diferencias que permiten sn individualización. En efecto, en el delito 
de hurto el legislador ha emplea.do el verbo rector apoderarse, mientras q·ue 
la expresión verbal que preside la conducta del ab1tso de confianza es apro­
piarse; en el delito de hnrto el autor del ilícito carece por completo de poder 
jurídico sobre la. cosa, mientras que es ¡·eqtdsito indispensable del abuso de 
c.onfianza qtte el agente detente la cosa bajo título no traslaticio de dominio j 

. en fin, en el delito de· hnrto agravado por la confia.n.za., entre el agente y 
el propietario, poseedor o tenedor del bien existe tma relación de confianza 
de carácter personal, al paso qne en el abttso ele confianza lo que es indis­
pensable es que entr·e los referidos sujetos exista un nexro jurídico que los 
relacione con el bien qtte es objeto material de la infracción, aun cttando 
no ex1:sta covfianza en el plano personal. 

En relación con el vm·bo r·ectm· del delito de htwto es necesario destacar 
que la actttal codificación empleó un diverw del utilizado en la legislación 
penal de 1936, cambio q1~e necesariamente tiene alguna trascendencia no 
sólo para determinar la naturaleza de la condtteta típica, sino para obviar 
algunas de las dificultades que se presentaban en relación con el momento 
consumativo de la infmcción. En efecto, el verbo sustraer empleado en el 
m·tículo 397 de la anterior legislación daba la idea de extraer o trasladar la 
cosa, de sacarla del ámbito de protección y custodia del titttlar, con lo cual 
en alguna medida el momento consttmativo del ilícito estaba vinculado a la 
acti·vidad de la víctima en cuanto ésta podría extender o restringir· el cui­
dado y protección de sus bienes. El verbo apoderarse que utiliza la norma 
vigente se da en sn plenitud cuando el agente toma la éosa para sí, sin que 
en la estructnración de stt condtwta tenga r·eal significación la actividad 
de protección del wjeto pasivr0 j pues apoderarse, de acuerdo con el Diccio­
nario de la Real Academia de la· Lengtta es ''hacerse dtwño de alguna cosa, 
ocuparla, ponerla bajo su. poder'', sin qtte para la realización de esa acción 
importe de maner·a decisiva quién es el tenedor materia.l de la cosa. 

Son muchos los casos en que se comete lwrto sobr·e cosas que el agente 
detenta, attn cnando sin víncnlo .fnrídioo qne permita predicar señorío 
sobre la cosa,· tal el caso del llamado famttlato, o del cajero del banco, o de 
los trabajadores que se apoderan de bienes qtte se hallan en su p'oder por 
razón del desempeño de stt actividad o funciones y frente a los cuales reite­
radamente se ha negado el abttso de oonfianza po1· la ansencia de nexo jur·í­
dico entre el agente y el titular del derecho, que los vincule al objeto mate­
rial del delito. Así mismo en todos lo8 casos en los que se da nna cosa a nn 
mensajero para que se haga entrega de ella a un terce1·o, habr·á hurto agra·­
vado si éste se apodera del bien, independientemente de qt¡,e el destinatario 
se halle en la misma edrificación en donde se hizo la entrega o en cittdad 
distinta, pues la naturaleza del delito no ptwde modift'carse por el trayecto, 
largo o corto, que deba recorrer el mensajero. 
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En ese orden de ·ideas el conductor de nn vehículo automotor recibe 
tanto el vchícttlo corno la mercancía q1te transporta pero en manera alg1tna 
ti'ene título jnrídico de entidad precaria sobre esos bienes, pues el atttornotor 
lo recibe en virtud de r_elación de carácter laboral qne no le atribuye señ<orío 
alg1mo sobre ese instrnmento de trabajo y la mercancía la recibe para stt 
tmnsporte y entrega sin que por ese hecho ptteda dedtwirse la existencia 
de títttlo no traslaticio d_e dominio en 1·elación con ese concreto bien, con 
menos razón en un caso como el que ahora se examina, en el cual la entrega 

\. de la mercancía no se hizo a la persona del conductor, sino a una empresa 
de transporte bajo cuya responsabilidad se hallaba la mercancía hurtada. 
Esto es, que la ausencia de título sobre esos bienes, impide afirmar la exis­
tencia de un abuso de confianza cometido por el conductor, pues es de la 
esencia de este ilícito que el agente tenga algún poder sobre la cosa derivada 
del referido título jurídico. 

Esta .ha sido la opinión reiterada de esta Corporación que en prece­
dente oportunidad hizo las siguientes .consideraciones: 

''A pesar de que són varias las diferencias que pueden establecerse 
entre estos dos hechos punibles, destácase que para la tipificact6fl.. del delito 
de abuso de confianza la cosa ha debido entrar a la órbita del agente 'por 
un título no traslativo de dominio'; vale decir, que en este delito el sujeto 
tiene sobre el bien un poder preeario reconocido por el ordenamiento, mieú- · 
tras que en e¡ delito de hurto agravado por la confianza el agente carece 
por completo del poder jurídico sobre el objeto, aun cuando aparece vincu­
lado por razones de eonfianza personal con el dueño, poseedor o tenedor". 

''El actor ha querido distinguir estas dos formas delictivas en razón 
de la exclusiva interpretación de los verbos rectores, lo que apenas debe 
constituir un punto de partida; pero en manera alguna la solución completa 
de la cüestión planteada. En efecto, si bien es cierto que en el abuso de 
confianza la cosa mueble se halla eil- poder del sujeto por razón del título 
que sobre ella ostenta, en el delito de hurto agravado también la cosa puede 
estar en el poder del actor, pero sin vínculo jurídico alguno sobre ella, 
pues el apoderanüento se da cuando se toma para hacer propio el objeto 
que se halla en la órbíta de disposición de su titular, aun cuando material­
mente se halle en manos del agente". 

''Por lo anterior la apropia-ción de bienes por parte de empleados del 
servieio doméstico, de compradores que los han reeibido en un almacén para 
examinarlos, de cajeros de banco o de entidades comerciales, o· de quienes· 
los detentan mientras su titular sube a un vehículo, por ejemplo, no ·consti­
tuyen deiito 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 sifuación personal para apoderarse, posee título 
legítimo sobre aquéllos". (Cas. de 17 de enero de 1984. M. P. T.1uis E . 
.Aldana) . · 

Y en otra oportunidad había señalado: 

''En la tenencia fiduciaria, característica 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
diándola, aunque sea por medio de otras personas, como acontece con el 
fámulo a quien se le confía una casa para su aseo, no se crea la relación de 
confianza. La tenencia fiduciaria implica atribuciones autónomas que puede 
ejercer el agente a nombre del propietario". 

"De suerte que no existe tenencia fiduciaria, presupuesto material del 
delito de abuso de confianza, cuando la cosa ajena continúa en la esfera 
de custodiaD de actividad del derecho-habiente. En ambos casos, toda acción 
dolosa por parte del agente que tienda a apropiarse de la misma no podrá 
reputarse abuso de confianza, sino específicamente 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. 
2Q Que en vez de devolverla, como era su obligación, 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 usufructuario, el depositario, el acree­
dor prendario y, en general, todo el que haya recibido la cosa por un acto 
que le dé la tenencia con obligaci:ón de restituir. (Sentencia del15 de marzo 
de 1973. 'G. J.' CXLVI, números 2366 a 2371, pág. 415) ''. 

Los argumentos precedentes son suficientes para desechar el cargo 
formulado. 

Segundo cargo. La Sala prolija los razonamientDs expuestos por el 
señor Procurador Delegado en lo Penal para llegar a la conclusión de que 
al procesado recurrente no se le desconoció el derecho de defensa· y, por 
lo tanto, para concluir que no se presenta la nulidad de carácter constitu­
cional alegada. 

Los supuestos fácticos del cargo presentado por el recurrente son exac­
tos, pero de ellos no pueden derivarse las consecuencias jurídicas que 
pretende. En efecto, es cierto que el procesado recurrente revocó el pDder 
que diligentemente había venido desempeñando un profesional del derecho, 
tanto en la etapa sumarial como en· la iniciación del período de la causa; 
días después designó como su defensor a persona residente en diverso lugar 
de aquél en donde se tramitaba el juicio. El juez trató de comunicar la 
designación pero ante el informe de que el nombrado era Senador de la 
República estimó equivocadamente que había una incompatibilidad y deci­
dió hacer nombramiento de defensor de oficio: 

Adviértese, en primer término, que el profesional del derecho desig­
nado pDr el procesado no aceptó el poder conferido lo cual lleva a recordar 
que el artículo 67 del Código de Procedimiento Civil dispone que para que 
se reconozca la personería de un apoderado es necesario que éste sea abogado 
inscrito y que haya aceptado el poder expresamente o por su ejercicio. Esta 
previsión legal tiende a evitar nDmbramientos carentes de seriedad u orien­
tados a dilatar la tramitación 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 cercenó el derecho de defensa del procesado, pues 
el funcionario del conocimiento no impidió la posesión 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 aceptación del cargo y se hubiese presentado 
para ejercer el poder, habría podido actuar. Sin embargo, el silencio de 
ese profesional del derecho no podía paralizar en forma perpetua la trami­
tación del proceso, de modo que el juez procedió correctamente cuando 
designó defensor de oficio que se posesionó y actuó sin objeción por parte 
del procesado y quien había podido ser reemplazado si se hubiera conferido 
nuevo poder o se hubiese presentado para actuar el profesional nombrado. 

En estas condiciones encuentra la Sala que no se desconoció el derecho 
de defensa del procesado recurrente y, por lo tanto, no existe la nulidad· 
alegada. El cargo no prospera. 

Por lo. expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casáción 
Penal-, de acuerdo con el Ministerio Público, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernandro Baquero 
Borda, Jorge Carreño L1wngas, G1~illermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
R1tiz, Gustavo Gómez Velásq1wz, Lisandro Martínez Zúfíiga. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



NO'll'ITJFITCACITON 

Auto de proceder. 

IDe acunerdo collll eR rurtkulo 19 del IDec:reto 1853 de 1985 y en ireiació!lll 
co!lll ell Jrégime.JtD. i!l!e lllloHJicación del auto de proceder, se lh.icieroll'il d.os 
mod.ñficacñones esé!lllcialles, se abolió ell em¡plazamiellllto en casos de 
ausencia d.el e!llljuniciad.o y-se terminó con la doble notificación pernomu. 

Corte Suprema de J1tsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Guillermo Duque RAtiz. 

Aprobado: Acta número 049. 

Bogotá, D. E., 20 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Mediante providencia de 10 de :febrero del año en curso, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bog<>tá no aceptó reponer su proveído 
de primero de noviembre del año próximo pasado, en virtud del cual llamó 
a responder en-juicio al doctor Alvaro Pardo Barrera, ex Juez 37 de Instruc­
ción Criminal de Bogotá, por el delito de abuso de autoridad (por omisión 
de denuncia) y lo sobreseyó temporalmente por el de cohecho·que también 
se venía investigando. En esta misma providencia, el Tribunal concedió el 
recurso de apelación ,que de manera subsidiaria había interpuesto el señor 
defensor, y en virtud de ello ha llegado este proceso a la Corte. 

Al descorrer su traslado, el señor Delegado Tercero en lo Penal pide 
a la Sala que ''se abstenga de desatar la instancia, anulando de paso la 
actuación que llevó a cabo el honorable Tribunal Superior de Bogotá en 
torno a la reposición solicitada por el defensor de'l acusado". Fundamenta 
su concepto, en que para la época en que :fue proferido· el llamamiento a 
juicio del sindicado, ya estaba en vigencia el artículo 19 del Decreto 1853 
ele 1985, que modificó sustancialmente el rég~men de notificación del auto 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 269 

de proce.der, ·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 próximo pasado, el 
Tribunal Superior de Bogotá llamó a responder en juicio al doctor Alvaro 
Pardo Barrerá, por el delito de abuso de autoridad y en el mismo proveído 
lo sobreseyó temporalmente por el de cohecho que también se venía inves-
tigando. · 

La anterior providencia se notificó personalmente al sindicado, el 13' 
de noviembre subsiguiente (Fl. 304) ; de igual forma se notificó al Fiscal 
del Tribunal, dos días· después (Fl. 303 .Vto.), y además se notificó por 
estado el 18 del mismo mes (Fl. 303 Vto.). 

Al momento de su notificación el enjuiciado manifestó que nombraba . 
como defensor al mismo profesional que 1o había asistido durante el sumario. 
El Tribunal, por intermedio del Magistrado Sustanciador, decidió, entonces, 
que se le diera posesión al designado y se le notificara ''la providencia 
enjuiciatoria aquí proferida" ( Fl. 306). 

En cumplimiento de lo anterior, el profesional designado se posesionó 
el 10 de diciembre y en la misma fecha fue notificado personalmente del 
''auto procesa torio fechado el primero de noviembre del presente .año'' 
(Fl. 308). 

En escrito presentado personalmente por el ya posesionado defensor el 
13 de diciembre, solicitó ''la reposición o en subsidio apelación de su provi­
dencia calendada el primero de noviembre del presente año" (Fls. 309 
a 313). 

Luego de tramitarse el recurso de reposición, el Tribunal, en provi­
denciá dei 10 de febrero lo resolvió negativamente y concedió la apelación 
subsidiariamente interpuesta. · · 

Como puede deducirse de todo lo anterior, el Tribunal le dio pleua 
aplicación a lo dispuesto por el artículo 182 del Código de Procedimiento 
Penal, norma ésta que, indudablemente, estaba derogada de manera expresa 
por el ·artículo 23 del Decreto 1853 de 1985, vigente desde el 13 de julio 
de 1985. 

La norma derogada, artículo 182 del Código de Procedimiento Penal, 
fue sustituida por el artículo 19 del de'creto que acaba de citarse, cuyo tenor 
es el signiente: "Notificación del llamamiento a juicio al procesado. El attto 
de proceder se notificará perStOnalmente al procesado, si estuviere detenido 
o si se presentare dentro de los dos días siguientes a la expedición del auto. 
En caso contrario, se notificará al apode1·ad_o que lo haya venido asistiendo 
d, si no lo .tuviere, al apoderadro de oficio qtte le designe el J1.tez, y con él 
se contimtará el proceso". 

Dos modificaciones esenciales al régimen de not·ificación del auto de -
proceder, se hicieron en esta norma: a) Fue abolido el emplazamiento que 
para casos de ausencia del enjniciado reglaba el drtículr0 484 ·del Código de 
P-rocedimiento Penal, que también fne expresamente derogadoj y, b) se 



270 GACETA JUDICIAL Número 2424 

terminó con la doble notificación personal que instituía el régimen anterior 
( Art. 182 ibídem), con lo cual, sin afectar el derecho de defensa, como que 
siempre el sindicado o st~ apoderado habrán de ser enteradras personalmente 
de la acnsación, se le imprúne celeridad al procedimiento. 

En consecuencia, si el sindicado estuviere detenido o se presentare 
dentro de los dos días siguientes a la expedición del atdo, a él se le hará 
notificación personal. Si así se hace, a su apoderado, al que viniere asistién­
dolo r0 al qt~e designare en esta oportunidad, se le notificará en la forma 
ordinaria dispuesta por el inciso segundo del artículo 180 del Código de 
Procedimiento Penal, esto es, personalmente si se presentare a la Secretaría 
dentro de los dos días siguientes al de la fecha de la providencia; pasado 
este término sin que se haya hecho la notificación persranal, se le notificar-á 
por estado. Si el sindicado no estuviere detenido ni se presentare dentro 
de los dos días siguientes a la expedición del auto, se le notificará personal­
mente" al apoderado que lo haya venido asistiendo o, si nra lo tuviere, al apo­
derado de oficio que le designe el .h~ez, y con él se continuará el proceso", 
sin necesidad del emplazamiento qt~e antes de la vigencia de esta norma era 
necesario hacer. 

A1mque el artíct~lo no lo diga de manera expresa, es necesario entender 
que la notificación al apoderado cuando no ht~biere podido notificársele al 
sindicado, debe ser personal, no sólo porque a esta clase de notificación se 
viene refiriendo la norma, sino además prarque si así no se interpretase su 
texto, el derecho de defensa se vulneraría seriamente al prasibilitarse una 
sentencia so1·presiva, sin conocimiento previo de la formulación de los cargos. 

En este orden de ideas es necesario concluir con el señor Procurador 
Tercero Delegado en lo Penal, que los recursos interpuestos por el apode­
rado del doctor Pardo Barrera en este proceso, fueron extemporáneos, por­
que a él se le había notificado la providencia recurrida mediante estado 
del 18 de noviembre de 1985, en su carácter de apoderado que tenía desde 
la fecha de su posesión (Fl. 268), sin que fuera necesario hacerle notifi­
cación personal, porque ésta ya le había sido hecha al sindicado. 

No puede, pues, la Corte entrar a resolver el recurso interpuesto por 
extemporáneo, ni tampoco, por no haber adquirido competencia puede pro­
ceder a decretar la nulidad de la providencia del Tribunal que denegó la 
reposición. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Procurador Tercero Delegado en lo 
Penal y de acuerdo en parte con él, se ABSTIENE de conocer del recurso de 
apelación interpuesto por el apoderado del ·doctor Alvaro Pardo Barrera 
c-ontra la providencia de fecha, origen y naturaleza anotados. 

Notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Lttis Enrique Aldana Rozo, Hernando ·Baquero 
Borda, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Rt~iz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



NULliDAD CONS'll'li'll'UCliONAlL 

Dentro de los J!!iresupuestos jurídicos que informan la estlt"Ullciwra de 
esta clase de nulidades, clt'eadas por la jurisprudencia coJm base eJm casos 
concretos, no Jl!IUede llegarse a los extremos criticables de rechazarla 
a]p)riorísticamente o de sostener que cualquier simJ!!Ile irregularidoo, 
omisión o error, permitan necesariamente calificarse eJm ese mmtirllo. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandrro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 049. 

Bogotá, D. E., 20 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a resolver el recurso extraordinario de casación, inter­
puesto contra la sentencia de 26 de febrero de 1985, del Tribunal Superior 
de Medellín, por el cual se confirmó adicionándola la de primera instancia, 
proveniente del Juzgado 79 Penal del Circuito de esa ciudad, por medio de 
la cual se condenó a José Luis Hoyos Montoya, a la pena principal de cuatro 
( 4) años de prisión. 

HECHOS Y ACTUACIÓN 

l. En mayo de 1983 se practicó una diligencia de arqueo al almace­
nista de útiles de las Rentas Departamentales de Antioquia en Medellín, 
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, determinandú el alcance en la suma 
de $ 405. 819. OO. En la investigación la cuantía ascendió a la suma de 
$ 620.768.05. 
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Las respectivas· diligencias fueron adelantadas por varios juzgados de 
instrucción, y el 21 de julio se . dictó auto ordenando su captura, decla­
rándose que el no obtenerse ésta, se daría cumplimiento al artículq 382 del 
Código de Procedimient<J Penal (Fl. 67). 

. El día 10 de diciembre compareció Hoyos Montoya ante el Juzgado 
de Instrucción voluntariamente y se le informó, que no se le había expedido 
orden de captura. Ello a pesar de lo que aparecía en la providencia ya 
citada del folio 67. Sin embargo se le requirió para presentarse al despacho 
cuando se le necesitase. El12 de diciembr.e se envió el expediente al Juzgado 
7Q 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 que aparezca constancia alguna, de 
que hubiese s-olicitado su indagatoria. El 19 de enero se comisionó nueva­
mente al Juez 31 de Instrucción Criminal y se recalcó que si no fuese posible 
hallar al sindicado, se ordenara. su captura y se diera cumplimiento al citado 
artículo 382. 

El 20 de enero de 1984, se recibió el negocio; el 25 se presentó volun­
tariamente Hoyos y al parecer el mismo día, se inició la diligencia, la cual 
se continuó el mismo día; a ella adjuntó pruebas y e127 y 31 se continuó 
la declaración de inquirí r con nuevo aporte de pruebas. 

3. El 31 de enero. se le resolvió la detención jurídica con auto de 
detención. Entre tal fecha y el 21 de febrero se pra'cticaron algunas proban­
zas; este día se enviaron las diligencias al Juez competente quien cerró la 
investigación el 27 d~ febrero. 

4. El 23 de marzo, previo traslado a las partes y alegato del apoderadó 
de Hoyos, se calificó el mérito del sumario, mediante llamamiento a juicio 
por el delito de -peculado por apropiación. De tal proveído apeló motiva­
damente el defensor; la decisión fue confirmada por el Tribunal Superior, 
a pesar de que la Fiscal 5~ del Tribunal, pidió sobreseimiento temporal. En 

. la providencia c-onfirmatoria se aclaró la cantidad faltante. 

5. Regresado el negocio al competente, se abrió -el juicio a pruebas, y 
solo el defensor del procesado solicitó se ·practicase. Todas las pruebas 
impetradas por dicho profesional, se decretaron, lo mismo que aquellas que 
había insinuado el Tribunal. · 

6. El Juzgado competente en el auto que decretó la práctica de prue­
bas, comisionó al Juzgado de Instrucción que venía actuando, para la 
práctica de ellas. El proceso, llegó a este despacho el 9 ·de agosto, d(mde 
solamente se alcanzaron a librar cinco oficios de fecha 10 de agosto, ya 
que el 11, el instructor dictó un auto, recordando que el despacho no era 
competente para cumplir la comisión. Al regresar el mismo día_el proceso 
al competente, éste dictó un auto en el cual se ponía de presente que se 
había enviado el juicio al instructor sin haberse notificado el proveido que 
decretó la práctica de pruebas. Una vez surtida tal notificación, por auto 
de 17 de agosto, se aceptó que realmente no se podía comisionar conforme 
a lo dispuesto en la Ley 22 de 1977, y se volvieron a librar con fecha 22 de 
agosto, oficios en número de cinco, los cuales en su mayoría 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 año, se 
practicaron prnel}as; el 6 de noviembre de 1984 se fijó fecha para la 
au.diencia, la cual se realizó el 27 de noviembre. 

Es de advertir que a pesar de estar precluido el período probatorio, el 
23 de noviembre de 1984, el defensor del proc-esado, solicitó se librase un 
exhorto al Tribunal Contencioso Administrativo, pidiendo copia de una 
sentencia. 'l'al prueba se decretó al día 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 realizó la ,audiencia pública, cuya acta está 
firmada por el procesado y su defensor, quien presentó un escrito impe­
trando su absolución; el 7 de diciembre de 1984, se dictó la sentencia de 
primera instancia; el 11 de febrero de 1985 la Fiscal 5~ del Tribunal en el 
trámite de la apelación interpuesta por el defensor del procesado, demandó 
la absolución de Hoyos, y el 27 de febrero de 1985, como ya se expresó, se 
dictó la providencia confirmatoria de segunda instancia. 

DEMANDA 

El representante del procesado invocó la. Causal Cuarta de Casación, 
afirmando que la sentencia se había dictado en juicio viciado de nulidad, 
que califica de constitucional. Plantea dentro de este tema, cuatro ·cargos: 
El primero sería el de haberse edificado sobre pruebas aducidas irregular­
mente al proceso, a espaldas del acusado, 'lo sustenta con consideraciones 
que adelante se desmenuzarán y con cita de un comentarista colombiano. 
El segundo, consistiría igualmente en haberse vulnerado el derecho de 
defensa, al no practicar pruebas ordenadas por el Tribunal, insistiéndose en 
que esta Corporación decretó una diligencia con pluralidad ·de peritos y 
realmente se designó 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 Instrucción, par~ practicar durante el período proba­
torio del juicio, diligencias que según la Ley 22 de 1977, eran privativas 
del competente. El cuarto y último cargo, consiste en haberse edificado 
la sentencia sobre pruebas cumplidas, desp'ués de vencido el término legal 
para la práctica de las mismas. 

CONCEPTO DE LA PROCURADURÍA 

. Estima el colaborador fiscal, que ninguno de_'los cargos debe prosperar. 
El primero y el segundo, por carencia de técnica, pues entremezcla la 
causal cuarta, con la primera. El tercero, por haberse enmendado el yerro 
a tiempo y no aparecer vulneradas garantías constitucionales. Se citan en 
apoyo providencias de esta Corporación. El cuarto, por exceso de rigurismo 
jurídico, ya que los términos deben "ser atendidos con flexibilidad" por 
el exceso de trabajo. Esta irregularidad no afectaría la esencia de los 
actos cuestionados. Adelante la Sala se referirá al concepto de su colabo-
rador Fiscal. · 

SALA PENAL - ler. Seme•tre /86 - 18 
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CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Se ha alegado la causal cuarta de casación, sosteniéncbose, no la 
existencia de las nulidades legales, sino de las denominadas S1tpralegales 
constitucionales, jttrispr·udenciales o sttstanciales. 

Corno bien lo ha sostenido en forma reiterada, esta Corporación, ellas 
se configttran cuando se violan algunas de las cuatro garantías de natu- . 
raleza objetr0 y consecuencia propias, señaladas en el artículo 26 de la Carta 
Magna. Son ellas: 

a) Legalidad del juicio y la jurisdicción. 
b) El debido proceso. 
e) 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 Gómez; 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 sumario, ·como 
en el juicio, pero es en esta última etapa procesal, donde tienen mayor 
repercttsión. 

"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 pnede se·r más fácilrnénte vulnerado. 

Sin entbargo, no hay duda, de qtte en el sumario se precisa de ese 
derecho y con la misma profund·idad y urgencia que en la causa, porque 
allí es donde empieza a acreditarse que la inocencia no es una mera pre­
sunción, sino una realidad indisctdible ". (Sentencia de 3 de febrero de 
1981). Esta observación es pertinente en el caso a estudio, ya que en ella 
se han alegado tanto en la causa, corno en el sumario. · 

2. Las refer·idas nulidades constitucionales, afectan las bases mismas 
de la organización procesal, vulneran fttndamentalmente su estructura, so­
cavan lrOs presupuestos elementales del j1tzgamiento, desconocen garantías 
esenciales de las partes. (Sentencia de 8 de mayo de 1970, "Gaceta Judi­
cial" XXXIV, Pág. 295). 

Buscan no sólo la defensa del individuo frente a la m·eciente omnipo­
tencia estatal, sino la rectitud del orden legal. A. la postre ellas son clara 
expresión práctica, la concreción de los derechos consagrados en el artículo 
26 de la Constitución Nacional citada. 

Por nr0 estar expresamente determinadas en la ley de manera taxativa, 
como sí están las legales ( A.rts. 210 y 211 del C. de P. P,), por ser creación 
de la jurisprudenm·a, se han ido aceptando, creando, desarrollando, en 
forma paulatina, con base en casos concretos, reales, que se han estudiado 
separada y detenidamente, en veces con resistencia de algunos sectores del 
pensamiento jurídico. 
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A la aceptación de cada una de esas causales supralegales de nulidad, 
se ha confluido con base en los principios jurídicos genemles, reconocidos 
no solamente en mtestro país, sino en otros estados de derecho, en 1tna 
interpretación democrática del sistema procesal, pero sobr·e todo en un 
ponderado sopesamiento y contraposición entre l;os de1·echos del individuo a 
ser juzgado rectamente y los de la sociedad para obtener la punición ele 
los delitos. 

3. Dentro de los presupnestos jurídicos, que informan la estnwtnra de 
esta clase de nulidad, no puede llegarse a los extremos criticables de rechazar 
apr·irorísticamente su aceptación o el de sostener que cualquier simple irre­
gulan'dad, omisión, precipitud procesal, anomalía, error o falla formal, 
deba necesariamente calificarse de nulidad constitucional. 

La agresión a los principios .garantizados en el artículo 26 citado, se 
reitera, deo e ser pues,· ostensible, evidente y grave. 

4. Aplicando los principios enunciados en el caso a estudio, la Corte, 
tratará de examinar con el 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 
función 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 única causal invocada es la cuarta del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal, consistente en haberse dictado la sentencia en 
juicio viciado de nulidad. Se desmembra como .ya se expresó en el cuarto 
cargo. 

6. Primer cargo. El primero en realidad se enuncia a su vez en dos 
aspectos, pero se entremezcla su sustentación; en efecto: 

A. Se afirma que ~e edificó la sentencia con pruebas aducidas al expe­
diente irregularmente, a espaldas del procesado. 

S~ anota que el auto cabeza de proceso, se dictó el 31 de mayo de 1983 
y el señor Hoyos, solo se vinculó al proceso mediante indagatoria el 25 de 
enero de 1984. En el interregno se arrimaron probanzas sin participación 
del sindicado. Ello habría desconocido el derecho de defensa, el principio 
de la legalidad de la prueba, el de la iniciativa, el de la publicidad y contra­
dicción 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 
además del artículo 26 de la Constitución Nacional, los artículos 219, 224, 
273, 276 del Código de Procedimiento Penal. 

Se transcribe para acolitar lo afirmado, la opinión de un comentarista 
nacional. · 

Pero, si se revisa el expediente, se concluye que no sería 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 decretó 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, día en el cual compareció voluntariamente Hoyos, al Juzgado 
Instructor eludió la acción de la justicia. 

Se dice lo anterior, ya que desde el 24 de mayo de 1983, se terminó una 
visita administrativa practicada por la Secretaría de Hacienda de Antio­
quia, la cual fue firmada por Hoyos, se le notificó de un faltante de 
$ 405. 849. 02 y el procesado aceptó no disponer de tal suma, pero, en caso 
de "permitírselo la cancelaría en cuotas hasta del 50% de su salario". 

Mal podría ignorár que tal constatación, daría lugar a investigación 
penal en su contra. Desde el momento en que se inició la investigación, la 
ley le daba la facultad de acudir al artículo 384 del Código de Procedi­
miento Penal y pedir su vinculación procesal. Pero sólo se presentó como 
se determinó, el 10 de diciembre de 1983 y únicamente confirió poder el 11 
de enero de 1984; se le indagó al parecer el 25 de enero de 1985, ante nueva 
comparecencia voluntaria. 

Pero como lo anota la Procuraduría, entre estas fechas no se practicó 
ninguna prueba, entre otras cosas por interposición de un vencimiento de 
término de la comisión 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 cuales 
no puede tener acceso. 

En esta hipótesis, sí se podría sostener que se conculcó el derecho a ser 
indagado para practicar probanzas (Providencia de 5 de noviembre de 1981, 
Ponente doctor Calderón Botero). · 

Pero tal nulidad, según la citada doctrina, se limita solo a las pruebas, 
indebidamente practicadas. 

Se reafirma pues, que la tardanza a defender sus derechos, su pretensa 
inocencia, es imputable al propio procesado, no a una acción de la justicia, 
tendiente a conculcar los, vulnerarlos o limitarlos .. No se recortó, tardó o 
desconoció el derecho de Hoyos a rendir su propia indagatoria. 

A tal diligencia, agregó numerosas pruebas y se practicaron muchas, 
entre otras, varias confrontaciones. Se le dio la posibilidad de desvanecer 
los cargos contra él esgrimidos; su apoderad9 alegó dentro del término 
legal y por cierto no se atrevió a impetrar sobreseimiento definitivo a su 
favor, sino sólo un temporal. 

Hiperbólica es pues, la afirmaciém de que por este aspecto se hubiese 
violado el derecho de defensa. 

B. Con relación 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 técnica, al proponérsele como nulidad, 
ya que correspondería a la causal primera. 
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Por este motivo, tiene razón la Procuraduría, cuando observa que anti­
técnicamente se aglutinan causales diversas; aunque este argumento sería 
suficiente para desechar este aspecto, anótese además, que aun cuando se 
hace una sintética enunciación de él, no se indican en forma clara y precisa, 
los fundamentos. de la apreciación, no se da explicación alguna sobre su 
existencia misma de la de nulidad. 

La argumentación y la transcripción normativa y doctrinaria que se 
presenta para el primer cargo, cubriría solamente el primer aspecto, más 
no el segundo. 

7. Segundo c_argo. Reincide el recurrente en mezclar dos aspectos 
tocantes, el uno con la causal cuarta y el otro con la primera. Por tanto el 
análisis se separará : 

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 enunciación, el cargo peca pues por imprecisión. 

Tratando de escudriñar el espíritu del récurrente, el basamento de 
este cargo radica, en no haberse realizado un peritazgo. con pluralidad de · 
peritos, como lo ordenó 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 designación de número plural de peritos, sino 
facultativa del Juez, según lo expresa claramente el artículo 267 del C. de 
P. P. Podría entenderse que el legislador lo que busca es preservar e'l valor 
de la prueba pericial cuando interviene número 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 conveniente y así lo insinúa". (Fl. 319). No se trata pues, 
de pruebas ordenadas, sino insinuadas por ~l Tribunal. 

En tales condiciones dicha sugerencia, carece de capacidad para res­
tringir la facultad del Juez de designar uno o varios peritos: 

Por lo demás, el dictamen pericial, cuya nulidad se tacha en casación, 
fue puesto ·en conocimiento de las partes (Fl. 441) conforme al artículo 276 
del Código· de Procedimiento Penal, sin que se hubiese pedido explicación, 
ampliación o aclaración, Tampoco fue objetado en los· términos del artículo 
277 ibídem. 

No es la primera vez, que esta Corporación se ocupa de este tema. Así 
en providencia de 7 de febrero de 1970 ("Gaceta Judicial" CXXXIII, Págs. 
200 y ss.) había dicho la Sala: 

''Entre los principios elaborados por las ciencias procesales está, como 
cuestión central,· el de la contradicción de la prueba, requisito básico para 
admitirla y reconocerle poder de convicción. Las personas contra quienes 
milita un elemento probatorio de cualquier naturaleza que sea, máxime el 
pericial, deben enterarse de la fol'ma 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 ahí el que la legislación 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 aceptación 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 
y no lo objetaron; y si renunciaron al derecho de acusarlo antes de entrar 
el expediente al despacho del Juez para sentencia, es lógica la conclusión 
de que implícitamente le otorgaron validez y admitieron su sujeción a las 
formalidades legales, quedando inhibidas para revivir ataques o reservas no 
planteados en el momento procesal oportuno. Las partes se cierran, así el 
camino para que en la instancia superior, o en el recurso extraordinario 
de casación, pueda examinarse, la procedencia del peritazgo, la calidad de 
sus autores, la legalidad de su designación, el tiempo durante el cual haya 
permanecido el cuestionario en _estudio y las demás 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 acción, una actividad que el 
procedimiento autoriza adelantar en un tiempo determinado, mejor aún, 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''. 

Es posible aceptar como lo hace la Procuraduría, que el peritazgo no 
se ajuste a lo insinuado por el Tribunal, que no aclare muchos detalles.· 
Pero trátase de irregularidades que la defensa ha podido aclarar en su 
oportunidad, más no de protuberantes agresiones al derecho de defensa o la 
plenitud de las formalidades del juicio. Por tanto este aspecto del cargo, no 
prosperará. 

B. En torno a la calificación 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 allí como lo insinúa la Procuraduría, hubiese corrido mejor 
suerte al ceñirse a la técnica de casación. Pero tal como está ubicado, no 
puede estimarse. 

Por lo demás, también es valedero para este aspecto del cargo, el argu­
mento aducido 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 artículos 276 y 277 del Código de Procedimiento 
Penal. También se desechará este punto. 

8. Tercer cargo. Merece especial detenimiento. Es cierto que el artículo 
gQ de la Ley 22 de 1977, no permite las comisiones dentro de la sede en el 
período probatorio. También lo es, que inicialmente el Juez competente en 
forma errónea, comisionó a un Juez de Instrucción de Medellín para prac­
ticar pruebas decretadas. Pero tal error lo advirtió el comisionado, lo aceptó 
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 Instrucción Criminal, 
libró el 10 de agosto, cinco oficios (Fls. 330 a 334). 

Cuando regresó el negocio al competente, éste el 22 de agosto, reiteró 
todos, menos uno y libró otro. El único que dejó de reproducir, ya había 
sido· respondido .. Se refería tal oficio a una prueba pedida por el defensor 
del procesado, tocante con una certificación del Procurador Primero Regio­
nal de Medellín. 

Basta observar su contenido para comprender su poca trascendencia y 
revisar las sentencias de primera y segunda instancia, para aceptar que 
las pruebas así allegadas no _fueron base de la condena. 

Trátase de una certificación de buena conducta, respondida afirmati­
vamente, de una explicación sobre si le constaba al Procurador Delegado, 
que Hoyos hubiese sido perseguido y amenazado, cuando trabajó en la 
Policía ,Judicial, lo cual respondió negativamente; igualmente se le solicita 
que exprese, si le correspondió investigar una queja de Hoyos contra fun­
cionarios de las Rentas Departamentales. A esto se responde afirmativa­
mente y se envía 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 responsabilidad del procesado, 
ni fue citada como fundamento de la condena, ni en primera, ni 'en segunda 
instancia. 

Así pues, a la postre .la violación de la Ley 22 de "1977 fue subsanada 
y lo tramitado por el Juzgado comisionado, carece de significación procesal. 
Habría una irregularidad sin dimensión, para trocarla en nulidad supra­
legal. 

9. Cuarto cargo. Consiste en haberse practica:do pruebas vencido el 
término legaL La crítica se refiere, tanto al término de instrucción, como 
al probatorio del juicio. 

No se compagina con el enfoque del segundo cargo, en cuanto critica la 
no práctica de las pruebas. Comparando las apreciaciones del recurrente, 
concluiríase que en el período probatorio existiría nulidad, en el· supuesto 
de que por falta de tiempo o recargo de trabajo del Juzgado, no se alcanzan 
a practicar las pruebas en el término legal, como sí por la misma razón, se 
practican después de él. ' 

La Sala estima que situación como la alegada como causal cuarta, tiene 
su explicación en el volumen de trabajo de los despachos, pero en ningún 
momento puede predicarse como acto inexistente, ineficaz o nulo. 

· Esta Corporación ya se ha pronunciado en varias ocasiones, sobre las 
pruebas practicadas, fuera del término legal. Así por ejemplo en provi­
dencia de 24 de septiembre de 1984 (Ponente doctor Aldana Rozo) se 
concluyó, que el practicar pruebas una vez vencido el término de comisión, 
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. 
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El recurrente cita para respaldar el cargo como única prueba practicada 
fuera dél término legal, el ya anotado dictamen pericial reseñado en el 
cargo segundo. Y en verdad no existen otras pruebas con esa presunta tacha 
temporal. · 

Pero debe observarse un deta'lle que invalida la aseveración sobre la 
tardanza o al menos explica la demora en la producción del dictamen. La 
prueba se decretó en auto de fecha 6 de agosto; el 10 del mismo mes, el 
instructor indebidamente comisionado, libró oficio a la Contraloría Muni­
cipal de Medellín, solicitando nombramiento de dos peritos. 

Mediante Oficio de 22 de agosto de 1984, se aclaró el anterior en el 
sentido de que se suministrara una lista de peritos contables (Fl. 349) ; 
aparece en el proceso copia de un oficio de tal entidad, donde se solicita a 
la doctora Isalía Zuluaga Arango, se traslade al Juzgado para atender una 
petición; por auto de 3 de septiembre se re aceptó como perito y ese mismo 
día tomó posesión del cargo. 

Es cierto que no aparece la usual constancia secretaria! sobre la fecha 
de iniciación del período probatorio, pero tal omisión constituiría a la suma 
irregularidad intrascendente. 

Las pruebas se comenzaron a practicar el 22 de agosto; luego la posesión 
se cumplió dentro de los quince días subsiguientes, sin contar los feriados. 

Ahora, el dictamen no podía ser rendido inmediatamente y aun cuando 
el Juez inicialmente en la diligencia de posesión, no fijó 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 expresó que de tal dictamen, no se solicitó ampliación, explica­
ción o aclaración, ni se objetó. 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 específico del dictamen pericial, necesariamente para que sea válido, 
deba rendirse dentro del apretado término del artículo 500 del Código de 
Procedimiento Penal. Las normas no deben interpretarse aisladamente, sino 
en concordancias con aquellas que las hacen dinámicas. 

El término legal del artículo 500 del Código de Procedimiento Penal y 
el judicial del artículo 275, deben armonizarse en aras de la efectividad de 
la administración de justicia .. 

La práctica de una prueba, como el dictamen, que exige conocimientos 
especiales, en este caso de una ciencia, se inicia con la posesión del perito; 
cúmplase aquí la exigencia temporal del artículo 500 del Código de Proce­
dimiento Penal. 

Lo esencial es el hecho, de que el decreto de la prueba y 'la posesión del 
perito, se realizaron dentro del término legal. Ni la precipitud, ni la tar­
danza en rendir la peritación, 'indican de, por sí 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 garantizó el derecho de defensa; las consideracio­
nes que ya se hicieron al estudiar el segundo cargo, son partes aplicables 
aquí. Tampoco prospemrá por ende, este cargo. 

En mérito de las consideraciones anteriores, la Corte Suprema de Jus­
ticia -Sala de Casación Penal-, administrando justicia ,en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la ley, de acuerdo c()n su colabo­
rador fiscal, NO CASA la sentencia recurrida de fecha 26 de febrero de 1985, 
proveniente del Tribunal Superior de Medellín, por medio de la cual se 
condenó a José Luis Hoyos Montoya, a la pena principal de cuatro (4) años 
de prisión. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis· Enriqtte Aldana Rozr0, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, G·uillermo Duque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Z. 

José' H. Velásquez R. 
Secretario. 
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Magistrado ponente : doctor G1tillermo Dttque Ritiz . 

.Aprobado: .Acta número 049. 

Bogotá, D. E., 20 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Procede la Corte a resolver el recurso extraordinario de casación inter­
puesto por el señor defensor del procesado Gerardo Ornar N aspirán Cruz, 
contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Tunja, fechada 
el4 de mayo de 1985, mediante la cual fue condenado a la pena de veintiséis 
(26) meses de prisión, por los delitos de ''acceso carnal abusivo con incapaz 
de resistir'' y ''lesiones personales'', cometidos en la persona de Teresa ·de 
Jesús Tinjacá Suárez. 

HECHOS 

El viernes 29 de abril de 1983, Gerardo Ornar Naspirán Cruz, Capitán 
del Ejército, invitó a bailar esa noche a su ·novia, Edelmira Corredor Tapias. 
Como ésta se negara a ir sola, convinieron en que ella se haría acompañar 
por dos amigas y él a su vez iría con dos compañeros . .A eso de las diez de 
la noche, ya se encontraban, bailando e ingiriendo licor en la discoteca 
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"Fantasía Japonesa" del Municipio de Tunja, la citada pareja, en umon 
del Capitán Henry Ortiz Espinosa, del doctor Ulises Sprockel Delúquez, 
Auditor Auxiliar de Guerra, y de las jóvenes María Inés Cely Guío y 
Myriam Paulina Tinjacá Suárez. Una hora más tarde llegaron al .lugar 
Humberto González Vargas y su novia Marcela Herrera Matéus, en compa­
ñía de Teresa de Jesús Tinjacá Suárez; los dos primeros se hicieron en 
mesa aparte, mientras que la última compartió la del Capitán Naspirán 
Cruz, por encontrarse allí su hermana. Principió la recién llegada a bailar 
y a tomar aguardiente, y al poco rato ya estaba ebria, circunstancia que 
aprovechó Naspirán Cruz para sacarla subrepticiamente del establecimiento 
y conducirla al hotel "El Fundador", donde la sometió al acceso carnal. 
Más tarde la mujer recuperó el conocimiento y como se negara a la repe­
tición-del acto, Naspirán la golpeó hasta producirle una incapacidad defini­
tiva de ocho ( 8) días, y luego abandonó el lugar. 

Ac•rUACIÓN PROCESAL 

·La investigación penal fue iniciada por el Juzgado Cuarto Penal 
Municipal de Tunja, que en providencia de 23 de mayo de 1983 dictó auto 
de detención en contra del sindicado Naspirán Cruz. Posteriormente las 
diligencias fueron enviadas a los Jueces Penales del Circuito (reparto), 
habiéndole correspondido su conocimiento al Juzgado Segundo, despacho 
éste que lo llamó a responder en juicio por los delitos de ''violación'' y 
"actos sexuales abusiv-os". Recurrida esta determinación, el Tribunal Su­
perior de Tunja decidió confirmarla en cuanto se relaciona con el ú1timo 
de los citados ilícitos; hacerla extensiva al delito de "lesiones personales" 
y revocar el llamamiento a juicio por la "vioiación ". 

Tramitada la causa, el Juzgado Segm;¡do Penal del Circuito de Tunja 
por medio de sentencia dictada el 20 de febrero de 1985, condenó al proce­
sado a la pena de veintiséis (26) meses de prisión, por los delitos que dieron 
lugar al enjuiciamiento. El Tribunal Superior de Tunja confirmó integral­
merite la sentencia y contra su fallo se interpuso el recurso de casación que 
ahora procede a resolverse. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

·con fundamento en la causal primera de casación, el defensor del 
procesado formula dos cargos al fallo recurrido. 

Afirma ·el recurrente que la sentencia proferida por el Tribunal es 
'' violatoria del artículo 304 del Código Penal por aplicación indebida de tal 
norma, situación a la que se llegó por error de derecho, por interpretación 
errónea de los artículos 31, 48, 287, 289 números 6-8, 298, 306 del Código de 
Procedimiento Penal, toda vez que consideró que la prueba del cuerpo del 
delito, no se adujo, de actlerdo 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 dársele pleno va­
lor al reconocimiento médico practicado a la ofendida por el médico legista 
de la zorra de Tunja, a pesar de que dicho examen no fue ordenado por el 
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funcionario que legalmente podía 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 señorita 
Teresa de Jesús Tinjacá Suárez, sino en cuanto se afirma que hubo desflo­
ración reciente y a los también presuntos hemato:¡nas, demostrativos como es 
natural, de violencia, de golpes ... ". 

En el segundo cargo asevera el impugnante que también se violó el 
artículo 304 del Código Penal con base en ur¡. error de hecho, al suponerse 
''la existencia de un hecho ausente· del proceso al dar por establecido unos 
hechos inexistentes en violación de los artículos 215, 216, 217, 218, 220, 223, 
229, 230, 236, 261, 264, 265, 268 del Código de Procedimiento Penal ... ''. 
Argumenta que ''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. Pero 
quizá -continúa- dándose cuenta que la prueba es demasiado precaria 
en este aspecto prefiere fundamentar la sentencia en unas presuntas contra­
dicciones del Capitán y se remite a la indagatoria y dice que el indagado 
en un principio manifestó que 1uego de salir de la discoteca con la señorita 
Tinjacá Suárez le dejó en la Plaza de Bolívar habiéndose ido ella con otra 
persona y él para el Cua.rtel, pero que, posteriormente dice que antes de 
irse para el Cuartel estuvo en el restaurante Los Picapiedras, cuestión 
que no había dicho en su primera injurada ... ". A continuación el recu­
rrente, luego de quejarse de que se coartó el derecho de defensa porque 
tanto el Juzgado como el Tribunal le negaron varias pruebas, termina por 
sostener que con las declaraciones de Edelmira Corredo·r Tapias, María 
Inés Cely Guío, Omero Figueredo Aranguren y Ulises Sprockel, no se puede 
dar por demostrada la responsabilidad del procesado, ''porque con éstas 
no se prueba e1 estado de inconciencia de la señorita Tinjacá Suárez, lo que 
se está acreditando es que salieron y eso jamás lo ha negado el Capitán, 
entre salir acompañado de una persona y violarla posteriormente, hay una 
diferencia muy grande ... ''. 

Como consecuencia de todo lo anterior, pide que "se case la sentencia 
y se absuelva a mi defendido, de los cargos porque fue llamado a juicio; .. ". 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal pidió que el recurso 
interpuesto se desechara, respondiendo a· cada uno de los cargos formulados, 
así: En relación con el primero, consistente en el presunto error de derecho 
en que incurrió el fallador al darle valor a una prueba irregularmente pro­
ducida, conceptuó que si en verdad e'l reconocimiento de la ofendida ha 
debido ordenarse por un funcionario autorizado legalmente para hacerlo 
y no por el Secretario del Permanente, ''debe tenerse en cuenta quE. el 
empleado dicho, como colaborador del Despacho, ante una situación urgente 
que debía verificarse de inmediato, podía solicitar el reconocimiento, sin 
que esto implicara una actuación sustancial, pues sólo se dirigía a que por 
e1 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, únicamente con esta base ... ". Sobre el segundo .cargo, 
concluyó: ''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 inanifiesto; sus alegaciones y plantea­
mientos representan solo su personal interpretación 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 conClusión de estar demostrado el hecho y la responsa­
bilida:d como base de la decisión adoptada!". 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Primer cargo. Sostiene el actor ·que como el primer reconocimiento 
médico que se le practicó 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 demostró que quien dispuso su práctica fue el .Secretario 
del Juzgado de Permanencia de Tunja; hubo una. violación indirecta del 
artículo 304 del Código Penal, por error de derecho, al estimarse este 
dictamen como demostrativo del cuerpo del delitq. 

Con la inspección judicial practicada a la Oficina Médico-Legal de 
Tunja, se pudo establecer que el Oficio número 0246, fechado e'l 30 de 
abril y medimite el cual se solicitaba el primer reconocimiento médico de la 
ofendida, fue firmado por Benjamín Arias Ibáñez, ''Secretario Perma­
nencia 29 Turno" (Fl. 211), entidad ésta que bien puede asimilarse a una· 
Inspección de Policía. · 

Si se examina el artículo 48 del Código de Procedimiento Penal y los 
pertinentes del título que regula lo relacionado con la Policía Judicial (282 
y ss.), hay que llegar a la conclusión de que el Secretario :firmante carecía 
de capacidad legal para ordenar el reconocimiento médi{;o, pues al tenor 
de lo dispuesto por estas normas, no era funcionario instructor, ni tampoco 
podía cumplir funciones propias de la Policía Judicial. Claro al respecto es 
el artículo 287. del Código de Procedimiento Penal al disponer que ocasio­
nalmente, en casos de urgencia o cuando por cualquier circunstancia no 
intervenga inmediatamente el funcionario instructor o la policía judicial, 
podrán ejercer funciones de ésta, " ... los Alcaldes Municipales, los Inspec­
tores Departamentales y Municipales de Policía, 1os Corregidores y los 
Comisarios de Policía". Como se ve, es a los Inspectores y Comisarios de 
Policía a quienes se les da esta facultad, pero no a sus Secretarios. 

Es verdad, pues, que el reconocimiento médico lo solicitó el Secretario 
de la Permanencia y qtte este empleado no tiene la calidad de instructor ni 
está facultado para desarrollar funciones de Policía Judicial, pero estas 
circunstancias &e ninguna manera hacen inexistente el dictamen o le restan 
stt valor. 

En efecto. En virtttd de lo dispuesto por el Decreto 1700 de 1964, "por 
el cual se organiza el Instituto de Medicina Legal y se crea la Esc1tela Supe­
rior de Ciencias Forenses", son funciones de la Sección Médico-Legal, en.tre 
otras, "practicar exámenes relacionados con investigac{,ones por delitos 
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sexuales" ( Art. 30, literal b). Esto significa que la Sección Médico Legal 
puede practicar esta clase de reconocim1:entos sin necesidad.de requerimiento 
judicial, y que éstos son válidos por ministerio de la ley, pudiendo, en conse­
cuencia, ser valorados por el juez luegrO de su incorporación al proceso, 
dentro del cual, obviamente, podrán ser conocidos por las partes, posibi­
litándose así el que sean objet,o de debate y crítica, tal como ha stwedido 
en el caso sub exárnine. 

Además, por Resolución número 1110 de 1971 (agosto 17), el Procu­
rador General de la N ación, ''en uso de sus facultades legales y en especial 
de las que le confiere el artíc·ulo 286 del Código de Procedimiento Penal", 
resolvió en su artículo primero "atribttir competencia de P<Olicía Judicial 
a los Institutos de Medicina Legal e Investigaciones Forenses de Bogr0tá .. . , 
Tunja, Valledttpar y Villavicencio, en la prestación de los servicios cientí­
ficos y técnicos que t·equieren los funcionarios de la Rama Jttrisdiccional 
y del Ministm·io Público". 

Si, de acuerdo con lo anterior, la Seccional de Medicina Legal en Tunja 
t{ene competencia de Policía Judic-ial, es obvio que puede válidamente 
desat·rollar todas las funciones que contempla el artículo 289 del Código de 
Procedimientr0 Penal, entre las cuales está la de "realizar u ordenar las 
pntebas técnicas necesar·ias para el debido esclarecimiento de los hechos" 
(letra e, ordinal 5), pruebas éstas que por mandato del legislador "tienen 
el mismo valor probatorio de las practicadas por el Jttez (A.rt. 306 C. de 
P. P.), y que pueden ser realizadas "por iniciativa propia en las situaciones 
de flagr·ancia o cuasiflagrancia y en cualquier otro caso en que el funcio­
nario de instnwción no a.ctúe inmediatamente" ( Art. 289, literal e del C. 
de P. P.). 

Aunque lo anterior es suficiente para -desechar este ~argo, advierte la 
Sala que no fue este primer reconocimiento la única prueba que sirvió para 
demostrar el acceso carnal a que fue sometida Teresa de J-esús Tinjacá 
Suárez. El 10 de noviembre de 1983, en el Instituto de Medicina Legal de 
Bogotá, Departamento de Ginecología, se le practicó un nuevo 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 elástico y dilatable" ( FI. 325), 
lo cual coincide en su integridad con lo expuesto en el primer reconoci­
miento, con exclusión, claro e¡;;tá, de lo relacionado con lo reciente de la 
desfloración, que por el tiempo transcurrido era de imposible observación 
al momento del segundo examen. Pero esta circunstancia, que no es esencial 
para la estructuración del delito pero sí un serio indicio de su consumación, 
encuentra también respa'ldo en la versión de la ofendida (Fls. 2 y 136 del 
cuaderno principal), quien aunque reconoce que no tuvo conciencia de su 
desfloración, sí afirma que cuando recobró el conocimiento '' ... me dolía 
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 sábanas, el cubrelecho y las almohadas estaban llenas de 
sangre ( Alcira Muñoz, FI. 60) ; y María Sacramento Pereira, quien es 
compañera de habitación de la ofendida, narra que ·ésta llegó con los ojos 
morados, llorando "venía toda despeinada, también tenía sangre en un 
brazo y yo la acompañé a la alcoba, en ese momento cuando la acompañé 
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a la alcoba ella se estaba quitando el bluyin y ella estaba sin interiores, las 
. medias las tenía metidas dentro de las botas y cuando se quitó el pantalón 
le ví las piernas llenas de sangre ... " (Fl. 265). Es bueno recordar que 
el artículo 336 del Código· de Procedimiento Penal permite demostrar con 
los medios ordinarios de prueba, los eiementos constitutivos de la infrac­
ción cualquiera que ésta sea. 

La censura no prospera. 

Seg7tndo 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 más adelante que "en e'l contexto de la sen­
tencia impugnada en este recurso, el fallador quiere ver probada la respon­
sabilidad del Capitán con los testimonios de las personas que acompañaron 
al Capitán en la discoteca y que declaran lo concerniente a la salida del 
Capitán con la señorita Tinjacá Suárez, y por ello cita las declaraciones 
de doña Edelmira Corredor Tapias, de María Inés Cely Guío, de Omero 
Figueredo Aranguren, de Ulises Sprockel, en que dan la versión acerca de 
la salida de la taberna, y esta prueba jamás puede servir para condenar 
porque con éstas no se prueba el estado de inconciencia de la señorita 
Tinjacá Suárez, lo que se está acreditando es que salieron y eso jamás lo 
ha negado el Capitán, entre salir acompañado de una persona y violarla 
posteriormente, hay Úna diferencia muy grande ... ". 

En primer término, es importante destacar que el artículo 304 del 
Código Penal reprime el acceso carnal en persona que se encuentra en 
estado de inconsciencia, o que padezca de trastorno mental o que esté en 
incapacidad de resistir. En el caso sub exámine, todo indica que por la 
escasa alimentación de ese día (sólo había comido una pequeña porción 
hacia las tres de la tarde) y por la baja tolerancia de la víctima al alcoho1, 
a cuya ingestión no estaba acostumbrada, los pocos tragos que consumió 
fueron suficientes para colocarla en un estado de automatismo dentro del 
cual era llevada, conducida, sin que pudiera resistir 'los actos a que fue 
sometida y sin que tuviera conciencia de los mismos. 

Ampliamente se debatió este punto en el proceso y con igual largueza 
se analizó en las sentencias todo lo atinente a su demostración. Fueron 
tenidos en cuenta sobre este particular a más 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 
González, Pa11lina Tinjacá, Edelmira Corredor Tapias y María Inés Cely 
Guío, quienes la acompañaban en la discoteca y declaran sobre su aguda 
ebriedad, la cual también fue percibida por Luis Alberto Bustacará, portero 
de la discoteca, y por Alcira Muñoz, la camarera de las residencias donde 
sucedieron los hechos. 

Y confirmando toda la prueba testimonial que acredita, no sólo 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 llegó 
a las residencias, obra un dictamen pericial, ampliamente debatido en el 

o 
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proceso y analizado en la sentencia, según el cual la versión de la ofendida 
sobre su inconsciencia es perfectamente aceptable. Experimentalmente se 
le hicieron ingerir seis tragos. de aguardiente, y para los tres primeros ya 
empezó a presentar síntomas depresivos, sensación de epigastralgia y abom­
bamiento de la cabeza; cuando completó la dosis, ''presentó estado nauseoso, 
vómito y dolor retroesternal, cambios en el aspecto afectivo, labilidad, reía, 
gritaba, lloraba ... " (Fl. 368). 

De tal suerte que la incapacidad de resistir en que se hallaba la ofen­
dida cuando fue sometida al acceso carnal por el procesado, no es una 
invención del fallador, sino la conclusión a que llegó después de un serio 
y detenido análisis 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 convicción obre en el proceso y el juzgador omite su apreciación. 

"b) Cuando se supone o presume una prueba, vale decir, cuando ella 
no obra en la actuación procesal y la decisión se toma con fundamento en la 
prueba imaginada por el juzgador; y, 

"e) Cuando el sentenciador tergiversa o distorsiona el sentido de la 
prueba, que es tanto como falsear su expresión fáctica o cuando a dicho 
medio ele convicción se le hace producir efectos probatorios que no se deri­
van de su contexto'' (Casación, julio 2/85). 

Ninguna de estas hipótesis. se da en el caso sub exámine. El estado de 
inconsciencia o la incapacidad de resistir de la víctima, como ya se elijo, 
encuentra amplia fundamentación en la prueba aportada al proceso. Las 
críticas que el aGtor hace a los. testimonios tenidos en cuenta para sustentar 
el fallo, se salen de la causal invocada, pues el error en la apreciación 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 apreciación del· mérito de las pruebas 
están circunscritos a los de aquéllas respecto de las cuales la propia ley de­
termina su valor, como en los casos de los artículos 218, 228, 230, 233, 261, 
264, por ejemplo (sistema tarifario o de tarifa legal) y no, por supuesto, 
en aquellos en los que las normas de procedimiento 'deja librado su mérito 
a la sana crítica que de esos elementos de prueba haga el juez'" (Casación, 
octubre 26 de 1978). 

No se ve, pues, dónde estuvo el error de que se acusa a la sentencia. 
Olvida el demandante que este recurso extraordinario de casación no puede 
convertirse en una tercera instancia que permita el replanteamiento de la 
crítica probatoria. Las alegaciones que hace sólo reflejan su personal y sub­
jetiva interpretación de los elementos de juicio aportaJdos al proceso, pero 
no !'onstituyen una demostración de la equivocación del fallador, el cual 
hizo un análisis serio y detenido de la prueba, suficiente para fundamentar 
la conclusión de que tanto el hecho como la responsabilidad del procesado 
quedaron plenamente establecidos. 

El cargo no prospera. 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 289 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación· Penal-, de acuerdo con el Procurador Tercero Delegado en lo 
Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad 
de 1a ley,-

RÉSUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

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

Edgar Saavedra Rojas, Lt~is Enrique Aldana Rozo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña Lttengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Jlartínez Zúñiga. 

SALA PENAL- ler. Semestre /86- 19 

José H. V elásqttez Ramos 
Secretario .. 



COMPE'll'ENCliA 

Denitos coKUtra el patrimonio eco~mómico. 

Es iuebatible que !a atribución de compete~mcia a la Pollicía e~m en~mtos 
l!lleHdivos, desapareció a raíz de la decRaratoria de la Corte Suprema 
i!lle .Jfusticia como pa.lt'cialmente i~mexequibles los artículos 19, 29 y 39 
de Ia lLey 2\1 de 1984, si~m que eJm ellos tuviera que ver el Decreto 1450 
de 1984, surgido co~m posterioridad, para asigna.lt' compete~mcia a Res 
.Jfueces Pe~males y Promiscuos Municipales. 

(Jorte Sttprema de Jnsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado: Acta número 047. 

Bogotá, D. E., 21 de mayo de 1986. 

VISTOS 

El Juzgado Octavo Penal del Circuito de Cali, mediante fallo de 
dieciséis (16) de noviembre de 1984, condenó a Carlos Eduardo Hernández 
Velásquez a la pena principal de dos (2) años de prisión, a las accesorias 
de interdicción de derechos y funciones públicas y suspensión de la patria 
potestad, por un lapso igual a la pena impuesta, y a la indemnización -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 quince ( 15) de febrero de 1985, confirmó en todas sus partes, 
la ·decisión anterior. 

Contra esta última determinación se interpuso recurso extraordinario 
de casación, el cual fue admitido por esta Sala en mayo treinta (30) del 
mencionado año. La demanda correspondiente, se declaró ajustada a las 
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formalidades del artículo 576 del Código de Procedimiento Penal el treinta 
( 30) de julio del mismo año. Se procede, ahora, a la decisión de_ fondo. 

DE LOS HECHOS Y LA ACTUACIÓN PROCESAL 

Los primeros fueron sintetizados por el Tribunal así : 

''Se inició la actuación según denuncia instaurada por el señor Lediardo 
Rentería Sánchez, contra Carlos Eduardo Hernández Velásquez, a quien 
acusó de haberle sustraído mediante el sistema de'l 'raponazo' una cadena de 
oro con dijes que llevaba al cuello, hecho que ocurrió 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
vechó que la puerta trasera se encontraba abierta y en forma sorpresiva 
se le avalanzó, le arrebató su cadena emprendiendo veloz carrera. Luego de 
unos minutos, unas· señoras para él también desconocidas ·le dijeron que en 
la esquina estaba quien le había robado, pues ellas también viajaban en el 
mismo bus en el momento de los hechos; que se trasladó 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 ningún problema en 
relación al reconocimiento del individuo, pues aunque se cambió de ropas, 
lo identificó por l'levar el pelo rapado". (Fls. 230 y 231). 

Y de la actuación procesal, dijo la Delegada: 

"La investigación estuvo inicialmente a cargo del Juzgado 19 de 
Instrucción Criminal de Cali, Despacho ante el cual rindió Hernández 
Velásquez su indagatoria. La cadena de oro fue avaluada pericialmente en 
la suma de treinta mil pesos, razón por la cual se dispuso el envío de las 
diligencias al reparto -de los Juzgados Penales Municipales por competencia. 
El Juzgado 17 Pena'l Municipal prosiguió la instrucción del proceso y luego 
decretó su clausura. En virtud de proveído de 30 de noviembre de 1983 
decidió sobreseer temporalmente al acusado. Al revisar este pronuncia­
miento por apelación, el Juzgado 12 Penal del Circuito decretó la nulidad 
de la actuación a partir del auto de cierre de investigación· inclusive, al 
estimar que la diligencia de avalúo no comprendió también los dijes de la 
cadena, evento en el cual quedaría cuestionada la competencia del Juez 
Municipal. Como de verdad el n~evo avalúo fijó definitivamente el valor 
del objeto material del delito en treinta y tres mil setecientos pesos 
( $ 33.700.00), el expediente se remitió a los Juzgados Penales del Circuito 

, por competencia, habiéndole correspondido por reparto al Juzgado 89 Penal 
del Circuito de Cali. Este Despacho avocó su conocimiento, decretó y llevó 
a cabo la práctica de algunas diligencias que estimó conducentes para el 
cabal esclarecimiento de los hechos, cumplido lo cual cerró investigación. 
Po:r auto de 4 de julio de 1984 ·decidió llamar a juicio al sindicado por el 
delito de hurto, providencia que no se impugnó por las partes.· Surtido el 
trámite de rigor del período probatorio de la causa y .celebrada la audiencia 
pública, se profirió e'l fallo condenatorio, confirmado luego por el Tribunal 
mediante la sentencia objeto del recurso de casación que se examina". 
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DE LA DEMANDA DE CASACIÓN Y DEL CONCEPTO. DE LA DELEGADA 

''En el marco de la causal cuarta de casación, consagrada en el artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal, el demandante formula dos cargos 
a la ser¡.tencia impugnada, por estimar que ésta se profirió en juicio viciado 
ele nulidad. 

"Prime?' cargo. 'En el caso a estudio, la muy distinguida señorita Juez 
Octavo Penal del Circuito el día 4 de julio de 1984 cuando profirió el auto 
calificatorio olvidó que el día 14 de junio ele 1984 el Gobierno en uso de 
las facultades que le habían sido otorgadas por la declaratoria cle1 estado 
ele sitio, había dictado el Decreto legislativo número 1450 que en su artículo 
4Q expresa que rige a partir de la fecha de su expedición y sttspende las 
disposiciones legales que le sean contrarias' (subrayó). 

" 'Es decir, que e1 artículo 63 de la Ley 2~ (ele 1984) quedó suspendido. 
Este decreto. . . por otra parte, en su artículo 1 Q ratificó la competencia 
fijada por la Ley 2~ a los señores jueces municipales (cuando preceptúa: 
«además de los delitos que les señalan las disposiciones vigentes :o), y por 
ello tmo debe remitirse al artículo 58 de 'la mencionada Ley 2~ que en su 
numeral 2Q dice cómo dichos funcionarios aprehenderán el conocimiento de 
los delitos contra el patrimonio económico, 'cuando la cuantía excede de 
treinta mil pesos ($ 30.000.00), siil pasar de trescientos mil pesos 
($ 300.000. 00) '. 

" 'Y como hay que tener en cuenta la referencia que a tal norma, el 
artículo 58 de la Ley 2~, hace el se:ijalado artículo 1Q del Decreto 1450 de 
1984, forzoso es admitir que tal disposición también «entra en seria contra­
dicción con lo estatuido sobre el mismo tópico» por el artículo 63, de donde 
se infiere que por este aspecto también está suspendido tal artículo'. 

" 'Lo cual significa que la señorita Juez Octavo del Circuito de Cali 
no podía enjuiciar y menos condenar al estudiante Hernández Velásquez, 
así el proceso se hubiese iniciado antes de entrar en vigencia la Ley 2~ de 
1984 y por lo mismo la honorable Sala de Decisión 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 año, afectaron la 
competencia de los Jueces del Circuito para el conocimiento de procesos por 
delitos contra el patrimonio económico en cuantía superior a treinta mil 
pesos,· inic,iados antes de la vigencia de la Ley 2'! de 1984. 

''El artículo 63 de la Ley 2~ de 1984 fue claro al establecer que '1os 
procesos iniciados antes de la vigencia de la. presente ley, continuarán trami­
tándose 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 artículos 1Q, 2Q y 3Q de dicha ley (nor­
mas que le dieron competencia a 1as autoridades de policía para conocer, a 
partir de su vigencia, entre otros, de delitos contra el patrimonio económico 
en cuantía inferior a $ 30. 000. 00), no afectó el citado artículo 63. 
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"El Decreto 1450 de 1984 se expidió precisamente para llenar el vacío 
dejad<;¡ por el fallo de la Corte en esa materia, esto es el conocimiento de ·los 
delitos contra el patrimonio económico en cuantía no superior a treinta mil 
pesos, eli.procesos iniciados en vigencia de la Ley 2;;t de 1984. 

''En consecuencia, si las regulaciones d_e competencia, en este punto, 
hechas por la Ley 2=il de 1984 y el Decreto 1450, se refieren exclusivamente 
a los procesos iniciados a partir de la vigencia de la ley citada, no resulta 
acertado concluir, como concluye el demandante, que el artículo 63 es dis­

-posición contraria al decreto expedido al amparo de las facultades de estado 
de sitio y, que por lo mismo, quedará suspendida transitoriamente. 

"La Ley 55 de diciembre 22 de 1984 que recogió integralmente las 
disposiciones del Decreto 1450, mantuvo esa necesaria diferenciación. 

''De lo dicho se tiene que, habiéndose iniciado este proceso e1 8 de 
septiembre de 1983 ( Fl. 4), es claro que la competencia del Juez Penal del 
Circuito, atendida la cuantía del ilícito, señalada por la Ley 22 de 1977, 
no sufrió modificación alguna. 

''En reciente decisión la honorable Sala de Casación llegó a la misma 
conclusión, aunque el análisis se centró en relación con la Ley 55 de 1984 
(auto de 15 de octubre de 1985. Recurso de hecho. H. M. P. Dr. Darío Velás­
quez Gaviria) ". 

"Seg1mdo cargl(). No podía la Juez 8=il Penal del Circuito, C\lando recibió 
el proceso del Juzgado ·17 Penal Municipal, ya vencido e'l término de instruc­
ción y perfeccionada la investigación, llevar a cabo la práctica de las 
diligencias que evacuó (declaración del vendedor de la cadena y amplia­
ción de la denuncia), pues éstas se cumplieron sin la presencia de los apo­
derados, quienes no tuvieron oportunidad de intervenir en ellas, ni contro-
vertidas. · 

''La funcionaria bien pudo haber calificado el sumario con sobresei­
miento temporal y, en el término de la.reapertura de investigación, practicar 
esas diligencias. 

''De lo anterior deduce el demandante que en este caso se incurrió en 
violación de-Jas formas propias del juicio. 

''Se rep1ica: 
· ''Ninguna duda cabe en relación con la plena facultad que tenía la 

- Juez competente para decretar y lláar a cabo la práctica ele las dili­
gencias que estimó conducentes -para el cabal esclarecimiento de 'los hechos 
denuncia:dos. Las pruebas que menciona el demandante ciertamente apun­
taban a determinar un aspecto importante, como que se había puesto en 
duda la fecha y condiciones de adquisición de las joyas por parte del 
denunciante. En esas condiciones no resultaba aconsejable cerrar la inves­
tigación y fue acertado por la funcionaria allegar previamente esos ele­
mentos de juicio al expediente. Olvida el recurrente que la clausura del 
sumario, vencidos los términos de instrucción previstos en el artículo 317 
del Código de Procedimiento Penal, es imperativo únicamente en cuanto 
que la investigación estuviere perfeccionada (Art. 472, inc. 19 ibídem). 

"Por otra parte es necesario recalcár que ninguna norma exige como 
requisito sustancial para la existencia y validez jurídica del testimonio 
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la presencia del apoderado del sindicado y de la parte civil en su práctica. 
Y, aunque lo ideal sería que se procurase su asistencia e intervención, el no 
hacerlo no implica violación de las formas propias del juicio, ni del derecho 
de defensa. 

"Nada impidió en este caso que el apoderado del sindicado interviniera 
en la recepción de esas declaraciones, y las controvirtiera. 

''En efecto, habiendo podido pedir antes de la clausura del sumario 
ampliación de esas pruebas, o recurrir en reposición el auto de cierre de 
investigación, cuestionarlas en el alegato de conclusión, impugnar el enjui­
ciamiento y, finalmente, demandar la práctica de las mismas en el período 
probatorio de la causa y aun en la audiencia pública, el señor defensor se 
abstuvo de hacerlo a pesar de estimarlas relievantes, para reclamar ahora en 
sede de casación la nulidad de la actuación, cuyo origen no sería otro que 
su propia omisión'' .. 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

El primer cargo formulado contra la sentencia, se reduce a la conside­
ración del impugnante de que ella se dictó en un jui<lio viciado de nulidad, 
por cuanto, cuando la Juez Octava Penal del Circuito, el día 4 de julio de 
1984, calificó el mérito del sumario, olvidó que, desde el 14 de junio del 
mismo año, el gobierno, en uso de las facultades otorgadas por la declara­
toria del estado de sitio, había dictado el Decreto legislativo número 1450 
de 1984, el que, en su sentir, suspendía el artículo 63.de la Ley 2~ del mismo 
año, única norma que, al disponer que ''los procesos iniciados antes de 
la vigencia de la presente ley, continuarán tramitándose de acuerdo con 1as 
competencias establecidas en las Leyes 21 y 22 de 1977 ", permitía que los 
Jueces Penales del Circuito conocieran de procesos por delitos contra el 
patrimonio económico en cuantía superior a $ 30. 000. OO. 

Al desarrollar el cargo el actor sitúa a las autoridades policivas y 
judiciales en igualdad de circunstancias frente al artículo 63 de la Ley 2~ 
de 1984. Y se pregunta si, dada la vigencia del Decreto 1450, las primeras 
podían seguir conociendo de delitos contra el patrimonio cuya cuantía no 
superase 'los $ 3. 000.00, para responder negativamente, con el pretendido 
argumento de que tal decreto suspendía el artículo 63 por serle contrario. 
Y, con respecto a los Jueces Penales del Circuito, considera que tal artículo 
tampoco está vigente, ya que el Decreto 1450 hace remisión al artículo 58, 
ratificando la competencia fijada a los Jueces Mtmicipa:les, cuando dice: 
" ... además de los delitos que les señalan las disposiciones vigentes", con 
lo cual al artículo 63 entraría en contradicción. Y concluye: "Lo anterior 
significa, en otros términos, que en la actualidad, todo indica que los seño­
res Jueces del Circuito (Penales y Promiscuos) tampoco tienen compe­
tencia para conocer de esta clase de procesos (de delitos contra el patri­
monio económico, de cuantía superior a $ 30.000. 00), así se hayan iniciado 
antes de la vigencia de la Ley 2~". 

l. Con los negocios atribuidos al conocimiento de las autoridades de 
policía, no hubo ningún problema, por cuanto el m;tículo 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 artículo 63 no las 
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tocaba, 'pues si un proceso en cuantía inferior a $ 3. 000. 00 había sido ini­
ciado antes de la vigencia de la.Ley 2:¡1, o con posterioridad a ella, de todas 
maneras l¡:t competencia radicaba en dichas autoridades. En cambio, lo 
acontecido con los Jueces Penales Municipales era cosa bien distinta, como­
quiera que ellos, teniendo competencia, según lo normado por la Ley 22 de 
1977, para conocer ''de los delitos contra la propiedad cuando la cuantía 
exceda de tres mil pesos ( $ 3. 000. 00), sin pasar de treinta mil pesos 
( $ 30. 000. 00) ", a raíz de lo ordenado por el mencionado artículo 58, 
asumieron la competencia ''de los delitos contra el patrimonio económico, 
cuando la cuantía 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 artíGulo 63, no obstante lo reglado en el artículo 58, 
pues a pesar de privarlos del conocimiento de los negocios de más de 
$ 3. 000.00 y hasta $ 30. 000. 00, ellos seguían conociendo los mismos en el 
evento de haber sido iniciados antes de la vigencia de la Ley 2~. Es entonces, 
bien distinta la situación de unos y otros funcionarios. Y hace mal el impug­
nante al colocarlos en un mismo pie de igualdad frente· al multicitado 
artículo 63. 

2. Cuando se afirma qtte las a1ltoridades de policía no pueden seguir 
conociendo de delitos crantra el patrimonio económico en cuantía inferior. a 
$ 3. 000.00, dada la vigencia del Decreto 1450 de 1984, que sttspendió el 
artículo 63 de la Ley 2"', por serle contrario; se asevera cosa opuesta a la 
realidad, comoquiera qtte tal decreto. no suspendió el susodicho artículo 63, 
como qtte éste en nada le era disposición antónima. Y a se vio como este 
artícttlo recogía situaciones de competencia de las a1ltoridades jttdiciales y 
no de policía, en tanto que el Decreto 1450 b1lscó llenar un vacío de compe­
tencia, por decisión de la Corte Sttprema de Justicia, que declaró parcial­
mente inexequibles los artículos 11J, 21J y 31J de la Ley 2"' de 1984, en los 
cuales se dio competencia a las autraridades de policía para conocer de los 
delitos de lesiones personales, cttando la incapacidad no fttere superior a 
30 días y no se prodttjeran otras consecnencias, y de los delitos contra el 
patrimonio económico, cttando la cuantía nra excediere de$ 30.000. OO. Llenó, 
pttes tal vacío, atribuyendo esa competencia a los Jueces Penales y Promis­
cuos Municipales. Entonces, si el artímllra 63 no contempló situaciones de 
las autoridades de policía y el Decreto 1450 atribuyó competencia de ellas 
a las jttdiciales, nra se ve cómo pueden resultar. contradir;torias tales dispo­
siciones. 

Es irrebatible que la atribución de competencia a la policía, en eventos 
delictivos, desaparedó a raíz de la declaratoria de inexequibilidad mencio­
nada, sin que en ello tuviera qtr.e ver el Decreto 1450 de 1984, sttrgido. con 
posterioridad y precisamente para asignar tal competencia a los bteces 
Penales y Promiscuos Mttnicipales. Se ha confttndilJ,o, pttes, la causa con el 
efecto. De igual manera, el artículo 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 qtte el Decreto 1450, en su artículo 11J, 
p1·eceptúa: "Mientras dure el estado de sitio, los Jneces Penales y Pro­
miscuos Municipales se1·án competentes para conocer, en primera instancia, 
ADEMÁS DE LOS DELITOS QUE LES SEÑALAN LAS DISPOSICIONES VIGENTES, de los 
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sigt¿ientes: ... (mayúsculas de la Sala). ¿Y cttáles son esas disposiciones 
vigentes? Pues obviamente que el artícttlo 58 de la Ley 2"' y, también, 
el artículo 63 ibídem, en lo que no hay oontradicción de ningttna especie, 
habida cuenta de qtw 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 
li.n solo argumento válido que respalde su creencia y todo se le va en meras 
aseveraciones. La verdad es que esfttvieron bien vigentes antes y después 
de la expedición del Decreto 1450, recogiendo la una procesos iniciados antes 
de la vigencia de la Ley 2"' y la otra los iniciados a raíz de su vigencia. 
Apa1·ece claro qtw, en ctianto dice relación con los Jueces Penales y Promis­
cuos Municipales, en materia de competencia sobre delitos contra el patri­
monio económico, la situación era la. siguiente: antes de la Ley 2"' conocían 
de $ 3. 000.00 en adelante, hasta $ 30.000. 00, o cuando siendo inferior a 
$ 3. 000.00, el delito implicase pena de presidio (Ley 22 de 1977). A partir 
de la Ley 2"': de los procesos iniciados antes de su vigencia, contintwban 
conociendo dichos .itteces cuando la ct¿antía pasaba de lr0s $ 3. 000.00, hasta 
$ 30.000. 00, o cuando siendo ·inferior a $ 3. 000.00 el delito tenía señalada 
pena de presidio ( Art. 63 de la Ley 2"') j de los procesos iniciados en vigencia 
de la Ley 2"' sólo conocían en et¿antía 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 mater·ia de competencia y tratándose de los mismos 
delitos, se tiene: antes de la Ley 2"' conocía.n, en primera instancia, en 
cuantía superior a $ 30.000. 00 (Ley 22 de 1977 y clánsula general de 
competencia). Después de la Ley 2"': De los iniciados antes de su. vigencia, 
seguían conociendo en cuantía .. Ú¿perior a $ 30.000.00 ( Art. 63) j de los 
iniciados en vigencia de la Ley 2"' sólo conocían cuando la cuantía era supe­
rior a$ 300.000.00 (Art. 58}. El censor desconoció la palpable diferencia 
entre procesos iniciados antes y dumnte la vigencia de la Ley 2"', y por ello 
prohijó una tesis definitivamente inaceptable. 

Por manera que es incuestionable, en el caso sub exámine, tratándose, 
como se trata, de un delito contra el patrimonio económico en cuantía 
superior a $ 30.000.00. e iniciado antes de la vigencia de la Ley 2~ de 
1984, que su competencia radica en los Juzgados Penales del Circuito. 

Una misma, en el :fondo, :fue la razón de ser del Decreto 1450 de 1984 
y de la Ley 55 del mismo año : cubrir el vacío de competencia, nacido de la 
declaratoria de inexequibilidad de determinados artículos de la Ley 2~ que 
otorgaban conocimiento a las autoridades de policía, de ciertos delitos de 
lesiones personales y contra el patrimonio económico. La competencia que 
aparentemente quedaba sin atribución 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 análisis que sobre la Ley 55, hizo est~ Corporación, 
en auto de 15 de octubre de 1985, siendo Magistrado ponente el doctor 
Darío Velásquez Gaviria, es pertinente traerlo a colación, en algunos de sus 
apartes: · 

" 
''Al ser declarada por la Corte la inexequibilidad de las normas que 

atribuían a las autoridades de policía competencia en materia de delitos 
contra el patrimonio económico, :fue expedida por el Congreso la Ley 55 
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de 28 de diciembre de 1984, la c·ual entró en vigencia el 16 de enero de 1985, 
después de haber sido promulgada en el ''Diario Oficial'' número 36.831 
.correspondiente a la edición del día 15 de los mismos mes y año. 

''Esta ley varió necesariamente la competencia en materia de delitos 
contra el patrimonio económico, pues al no poderla atribuir a la policía en 
ninguna cuantía, era imprescindible redistribuirla de manera conveniente 
entre los Jueces Penales Municipales y los del Circuito. 

"En su artículo 1Q, numeral 2Q dispuso la ley que los Jueces Penales 
Municipales y Promiscuos Municipales conocen 'de los delitos contra el 
patrimonio económico salvo disposición especial en contra;rio, c·uando la 
cuantía no exceda de trescientos mil pesos ($ 300.000. 00) -subrayas fuera 
del texto-. · 

" 
"Le asiste razón al recurrente al predicar la viabilidad del recurso de 

casación en este caso, pues la investigación se inició antes de la vigencia 
de la Ley 2~ de 1984 ( 9 de marzo de 1982, Fl. 28 del cuaderno de copias), 
habiendo quedado, por tanto, comprendida en lo dispuesto por el artículo 
63 de la misma, por medio del cual el legislador reguló el tránsito de legis­
lación en materia de la competencia de los Jueces Penales en tratándose de 
los delitos contra el patrimonio económico. 

"La Ley 55 de 1984 nada dijo en concreto sobre ese tema, precisamente 
porque ya había quedado resuelto por la Ley 2~ de ese año. 

"Pero ha de entenderse que la salvedad que hace en su ~rtículo lQ, 
numeral 2Q, apunta a lo dispuesto, en el artículo 63, por la Ley 2~ citada. 

"N o se advierte, por tanto, contradicción entre las dos leyes, sino que 
ella se complementa armónicamente. en ese punto. 

''No se remite a dudas la evidente intención del legislador, plasmada 
en el artículo 63 de Ia Ley 2~ de 1984, de evitar los naturales traumatismos 
que, de no haberse tomado esta previsión, se habrían presentado en relación 
con los procesos en curso que quedaban afectados con el cambio de compe­
tencia y, por ende, de funcionario. 

''Dado. el estrecho margeli de tiempo transcurrido entre la expedición 
de las citadas Leyes 2~ y 55, no era de esperarse que esa situación hubiese 
quedado completamente subsanada. 

''De allí que, no obstante no apa.recer en forma expresa, puede cole­
girse la voluntad del legislador de mantener también dentro del marco de 
la Ley 55 el correctivo consagrado en el artículo 63 de la Ley 2~.-

'' " 
El cargo no prospera. 

B. El segundo cargo formulado contra la sentencia se hace consistir 
en que ella se dictó ''en un juicio viciado de nulidad, conforme a las voces 
de 1a causal cuarta de casación penal ... ''. Existe una violación de las 
formas propias del juicio, por cuanto la Juez Octava Penal del Circuito, 
cuando recibió' el proceso del Juzgado 17 Penal Municipal, no podía llevar 
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a cabo la-práctica de la declaración del vendedor de la cadena y la amplia­
ción de la denuncia, ya que el término de ~nstrucción se encontraba vencido 
y la investigación perfeccionada. De otra parte, en la práctica de las men­
cionadas diligencias, los apoderados no estuvieron presentes y, por ello, no 
pudieron controvertidas. 

l. Las pruebas que se· mencionan apuntaban a esclarecer un aspecto 
de relativa importancia del proceso, comoquiera que se había puesto en 
duda la fecha y otras circunstancias de adquisición de las joyas, por parte 
del dimunciante. Cuando el proceso llegó a la Juez Octava Penal del Cir­
cuito la práctica de tales diligencias se hacía conveniente. Y no cabe duda 
que la Juez actuó acertadamente, evitando un cierre de inv.estigación 
prematuro, puesto que advertía la carencia de algunas diligencias, como 
bien lo destaca la Delegada. 

Se afirma que, por estar vencido el término de instrucción, su práctica 
era imposible sin incurrir en nulidad. Se olvida que la investigación aún 
no estaba perfeccionada y que no había procesado detenido. Criterio seme­
jante va contra todo lo que esta Corporación tiene sentado sobre el par­
ticular. 

Ha dicho 1a Corte : 

''Las llamadas nulidades constitucionales o supralegales, de creacwn 
jurisprudencia!, 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 d~ legalidad del juicio 
y de la jurisdicción, del debido proceso, de la favorabilidad nOrmativa y 
del derecho de defensa. No basta, pues, la existencia de cualquier anomalía 
en la ritualidad de la actuación procedimental no prevista legalmente como 
causal de nulidad, para que pueda reclamarse con éxito ~sta excepcional 
categoría de remedio jurídico o para que éste sea oficiosamente reconocido 
por la Corte. La vulneración de uno cualquiera de aquellos supremos prin­
cipios que orientan el proceso penal y garantizan una recta y equitativa 
administración de justicia, ha de ser por tal modo evidente que se imponga 
como ineludible la extrema solución de la nulidad, es decir, el expreso 
reconocimiento del error y la remoción del obstáculo procesal que hasta 
el momento de su declaratoria impedía repararlo. Por eso no pueden tener 
éxito las demandas de nulidad supralegal en las que no se demuestre feha­
cientemente lesión verdadera a uno de aquellos principios, o en las que se 
aleguen simples informalidades que han dejado incólume el derecho de 
defensa, que no han desquiciado las reglas sustanciales del proceso o que 
no han vulnerado las garantías de que normativamente gozan las partes 
en el decurso de la actuación procesal". (M. Ponente Dr. Alfonso Reyes 
Echandía. Mayo 4 de 1982). 

También ha sostenido esta Corporación : 

''No siempre son fatales los términos estipulados en la ley. Es apenas 
natural considerar que ellos son establecidos por el legislador con un criterio 
racional, es decir, sin olvidar que hay eventos en los cuales, por determi­
nadas razones, no pued-en satisfacerse estrictamente. Lo que se pretende 
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es que el Juez, en 'la medida de lo posible, verifique la instrucción en los 
términos señalados en los artículos 317 y 4 72 del Código de Prócedimiento 
Penal, sin que sea dado afirmar, por habérseles extralimitado, cuando del 
procesq.emerge un encomiable esfuerzo del funcionario por cumplir con las 
finalidades propias de 'la instrucción y más 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 sanción disciplinaria (o la presencia de causal de nulidad, 
se agrega ahora), máxime cuando aparece claro que sólo se pretendía arri­
mar la prueba que permitiera una definición justa y correcta del proceso". 
(M. Ponente Dr. Gustavo Gómez Velásquez. 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 jurídica del 
testimonio, la presencia del apoderado del sindicado y de la parte civil, en 
su práctica". Y, aunque lo ideal sería que se procurase su asistencia e inter­
vención, el no hacerlo no implica violación de las formas propias del juicio, 
ni del derecho de defensa. 

De otro lado, ''nada impidió, en este caso que el apoderado del sindi­
cado interviniera en la recepción de esas declaraciones, y las eontrovirtiera ". 

El cargo no prospera. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la Repúblic$1 y por autoridad 
de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR EL FALLO RECURRIDO, ya mencionado en SU origen, fecha y 
naturaleza. 

Cópiese, notifíquese y cúmp'lase. 

llfiguel Sánchez Méndez, (Conjuez), Lttis Enrique .Aldana Roz'rO, Her­
nando Baquero Borda, Jorge CarrMío Lttengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Guillermo Duque Rttiz, Gustavo Gómez V elásqttez, Lisandro 11! artínez 
Zúñiga. 

José H. Velásquez Ramos 
Secretario. 



AIDMHNKSTJRACHON IDJE JUSTHCHA 

Naturaleza . 

.!Los fumcimnaJd.os jUlldicialles no ]l}ueden ]¡}ermitirse actuaciones reiteradas 
que desllustre1111 lla lbo1111dad, confiánza y· eficacia de las il111Stitucio1111es. 

Corte S1t¡frema de J1.tsticia 

Sala de Casació?t Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado: Acta número 049. 

Bogotá, D. E., 26 de mayo de 1986. 

VISTOS 

J_ja doctora Rosa Suescún Herrera, quien desde bueri tiempo atrás 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, corno asociados suyos, a presidentes, expresi­
dentes, designados, ministros, embajadores, políticos, jefes militares, jueces 
y magistrados, etc ... , aprovecha ahora la inolvidable tragedia del Palacio 
de Justicia, 'los días 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 ocasión, máxime cuanto preexisten decisiones 
en similar sentido, reproducir el relato de esas fabulaciones y constituirse 
en su pregón oficial. Eso es lo que suelen buscar las personas que han 
perdido el control y equilibrio de sus actos: conquistar, así sea transitoria­
mente, un órgano estatal que reeoja, airee y amplifique sus fantasmagorías. 
De ahí que ahora ni siquiera se preste oídos al llamado que hace al Magis­
trado ponente, para que se declare impedido, ni se da curso a la reeusación 
que también enuncia. Podría deeirse, en euanto a lo primero, que ese es 
atributo propio y úrtico del funcionario, quien ausculta su particular 
situación y decide, conforme a la misma, silenciar o manifestar la excusa; 
y en relación con 1o segundo, que no basta ensartar una serie de supuestos 
agravios y mendacidades, para derivar de allí una recusación. Pero basta, 
como razón potísima para asumir esta labor de verdadera profilaxis judi-
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cial, insistir en el verdadero motivo que inspira a la Sala para 1üO escuchar 
a la doctora Suescún Herrera, o sea, reconocer en esta amwiosa servidora 
del libelo, nna verdadera manía quentlante, que la lleva a rondar perma­
nentemente por la Corte y también por cuanta institución oficial pueda 
tener algún nexo con los p1·ocedimientos de investigación criminal. 

Este es el argumento definitivo para negar audiencia a la doctora 
Suescún Herrera, en su último intento de denunciar a la doctora Luz Stel1a 
Mosquera de Meneses, por no recibirla, frustrando así el asedio de días y 
meses que le montara esta incansable interlocutora, pues pretendía que la 
Presidente de la Sala Penal del Tribunal dei Distrito Judicial de Bogotá, 
activara proceso contra David Morales Bello, ''asesino, incendiario, tortu­
rador, peculador, narcotraficante y hampón venezolano de cuello blanco", 
quien suministró al M-19 las armas suficientes para tomarse el Palacio de 
Justicia y cometer la inenarrable orgía de delitos allí perpetrados; todo 
porque la Corte, según la visionaria, se aprestaba a investigar al Director 
General de la Policía, funcionario que por sus imaginadas relaciones con 
David ·Morales Be'llo, debía ser tratado como encubridor y traidor a la 
Patria. 

Ni-aun el amplísimo de1·echo de petición puede amparar el acto irra­
cional o la exteriorización de una crisis síq~tica. Aquél tiene por funda·­
mento. ~ma actividad seria, atendible y . se proyecta hacia fines social y 
jurídicamente plausibles. Y ot1·o tanto omtrre con múltiples fenómenos 
procesales, como la denu1icia y lá rec~tsaci6n. De. no, la administración de 
justicia perdería esta esencia y razón de ser para convertirse en objetivo 
de todo excitado qu.e quiere mitigar allí sus trastornos. 

Aquí no se trata de ser extremadamente imparciales, excesivamente 
coinprerisivos, delicadamente sutiles en las respuestas, u obligadamente 
generosos en atender a todos y no negar a nadie las mismas posibilidades. 
de querellamiento. Ya este papel lo asúmió la Sala y ño quiere, por la 
1'eiteración de esta conducta, aparecer como contagiad_a de los problemas 
de salud de la demmciante, ni menr0s desl1tstrar la bondad, confianza y 
eficacia de las instit1wiones, pues éstas, cuando no detectan y corrigen con 
prude11ciiL y merid.iana claridad estos brotes, pierden este mérito y exponen 
al desprestigio sus esenciales atrib1dos. · 

Esto explica por qué la Sala ha preferido no dudar ni acudir a eufe­
mismos y llamar sí las cosas por su verdadero nombre y deducir el t.Otal de 
las consecuencias. 

Por esto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, 
NIEGA la apertura del- sumario contra la Magistrada Luz Stella Mosqnera de 

_Meneses, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, según 
escrito de denuncia presentado por la doctora Rosa Suescún Herrera, fe­
chado el 31 de marzo de 1986. 

Cópiese, notifíquesc y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriq1te Aldana Rozo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Gttil~ermo Duque 
R~tiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. · 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 



CASACITON 

IR.equnisitos de lla demmanulla. 

ll...as ICBI.Ul!Sales de casaciÓJlll S<allll exclunyellll.tes. Sft 82 ][Dll"O¡DOillle lllllll& i!Ue nas 
tll"es ][D:rimmell"as sigllllifica qune en ][D:roceso es váHd.o, si se ][Dnallll.tea Ra cuna1r~ 
se ellll.tiende qune la aduacióllll es nula. Si se illllvoca lla tell"cera. llli.O se 
JlDUl!OOe p:reselllltall" lla segumda. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor H ernando Baquero Borda. 

Aprobado: Acta número 052. 

Bogotá, D. E., 27 de mayo de 1986. 

VISTOS 

El señor def,ensor del condenado en este proceso y recurrente en 
casación Arturo Ortiz, presentó la correspondiente demanda dentro del 
término legal. Corresponde a la Sala decidir si se admite o no el citado 
libelo para continuar la tramitación del recurso. 

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS 

La Sala habrá de inadmitir la demanda de casación presentada a 
nombre de Arturo Or.tiz, por incumplir los requisitos señalados en los ar­
tículos 576 del Código de Procedimiento Penal y 374 del Código de Proce­
dimiento Civil. En efecto: 

Llama la atención que el recurrente prácticamente invoca las cuatro 
causales de casación del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, 
planteamiento contradictorio e injttrídico. Así, por el primer motivo se im­
p1tgna el fallo de segundo grado y se aspira a que la Corte Suprema corrija 
los errores de hecho o. de derecho en que incurrió el faUadoiJ" en la estima­
ción de la prueba, con infracción indirecta de la norma de derecho sus-
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tantivo. Pero si más bien se in~oca la violación directa, el demandante 
comparte, no discute, el .análisis probatorio efect1tado en el fallo de segun­
da instancia. Con la causal segunda el actor demuestra que la sentencia se 
pronunció en desactterdo con el auto de proceder o el- veredicto. Aqttí la 
labor del impugnante se refiere al examen del fallo y de las actuaciones 
mencionadas para conclttir que hay ttna discrepancia de orden jurídico en 
perjtticio del acttsado, si es ésta la hipótesis. Mientras en la causal segunda 
se reconoce por el demandante la existencia y la validez del veredicto -que 
permiten a la Corte dictar sentencia, al poner ésta en arml()nía 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 pttes se debe convocar nuevo 
jurado ( Arts. 519 y 583, Num. 29 del C. de P. P.). Y finalmente, con la 
causal cuarta el demandante prueba a la Sala que el proceso está viciado 
de nulidad y debe casarse el fallo de segundo grado, invalidar la act?tción 
y ordenar que se reponga. 

Las causales son excluyentes: si; se propone una de las tres primeras, 
ello significa que eL proceso es válido. Si se plantea la última ..:....la cuarta-, 
se entiende que la actuación es nula y no es posible tomar una decisión de 
fondo. Si se invoca la tercera, a renglón seguido no se puede presentar la 
segttnda porque et veredicto existe o no existe pero no •l'as dos cosas a la 
vez. 

El principio lógico de no contradicción debe dominar las actuacionés 
judiciales y con mayor razón el recurso de casación qtte es extraordi1UJII'io 
porque no es ttna tercera instancia, está sometido a rigurosas exigencias 
legales, sólo se puede proponer en los casos señalados taxativamente en 
el estatuto procesa~ penal, y lo conoce el más alto tribunal de justicia del 
país. 

La demanda · en examen invoca los cuatro motivos de casación : al 
:final del escrito se invoca "una nulidad supralegal, por haberse omitido 
las formas propias, que para estos casos exige el artículo 535 ibídem ... '' ; 
inmediatamente antes se ap:oya en la tereera, porque .el juez de la causa 
fue llamado por los jurados en el mometo de la deliberación y '' ... se abs­
tuvo de aportarle sus luces de experto en tales cuestiones ... ". Agrega 
que el veredicto ''Sí es responsable en la muerte de la señora Nubia Ma­
bel Castillo'' no permite saber cuál de las dos tesis -la de -la acusación 
o la de la defensa- acogió el jurado y de esta manera quedó ''incompleto y 
oscuro''. Y en la sustentación de la causal segunda· de casación, 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 artículo 323 ibídem, por ende en forma indirecta 
lo previsto en el artículo 519 del Código de Proc-edimiento Penal". Es 
decir, a propósito del primer motivo de casación mezcla indistintamente 
normas adjetivas y sustantivas, y la infracción directa y la indirecta, en 
juicio en el cual ha intervenido el jurado. 

En estas condiciones de confusión, imprecisión y contradicción no es 
posib<le intentar siquiera el estudio del libelo el qtte, por sobre todo deseo-
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nace clam,orosamente los requisitos propios de la demanda de casación 
que, quiérase o no, constituyen exigencias legales, artículos 576, 577 y 581 
del Código de Procedimiento Penf!l. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casa!!ión 
Penal-, INADMITE la demanda de casación presentada a nombre del conde­
nado en este proceso Arturo Ortiz. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgm· Saavedm Rojas, Lwis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Brarda, Jorge Carreña Luengas, (htillermo Dávila Mu1'ioz, Guillermo Du,que 
R1tiz, Gustavo Górnez 1' elásquez, Lisandro M artínez Zúñiga. · 

José H eriberto Velásqttez Ramos 
Secretario. 



CONSTANC][AS SJECRIET ARIAJLJES 

lLos funcionarios judiciales, por el exceso de trabajo y por la necesaria 
división del mismo, no están en condiciones de recordar con precisión 
y detalle las actuaciones anteriores, ni de verificar todas las constancias 
sec:retariales, que como documentos públicos que son, deben presumirse 
auténticos, mientras no se demuestre lo contrario. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado : Acta número 052. 

Bogotá, D. E., 27 de mayo de 1986 .. 

VISTOS 

Resolverá la Corte si es del caso o no iniciar investigación penal con 
fundamento en la denuncia formulada por Mil vio J acob Lozano Mayo en 
contra de los MagistrBidos del Tribunal Superior de Quibdó -Sala Penal-, 
Luis Ramón Garcés Herazo y Elí Gómez Ortega. 

HECHOS 

El abogado Mil vio J acob Lozano Mayo formuló denuncia en contra 
de los Magistrados Luis Ramón Garcés Herazo y Elí Gómez Ortega por 
los presuntos delitos de prevaricato, falsedad ideológica en documento pú­
blico, uso de documento público falso, y detención arbitraria. Las acusa­
ciones, extensas en su presentación, pueden resumirse así: 

El delito de detención arbitraria estuvo configurado por la decisión 
que los acusados emitieron mediante auto calend8ido el día dieciocho (18) 
de julio de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985), por medio del cual se 
llamó a responder en juicio criminal al denunciante Lozano Mayo y se or­
denó su detención preventiva y captura, por el delito de detención arbitra­
ria, según proceso que cursa en el Tribunal Superior de Quibdó. 

SALA PENAL - ler. Someslre / 86 - 20 
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Igualmente, se pretende ·la configuración de otro delito de detención 
arbitraria al haber los a.cusa,dos revocado la excarcelación qu€ se había con­
cedido al denunciante Lozano Mayo por la causal de ''pena cumplida'' 
dentro de unas causas acumuhvdas que en su contra se addantaban ante 
el Tribunal Superior de Quibdó por los delitos de detención arbitraria. 

El delito de falsedad ideológica en documento público se hace con­
sistir en la expedición del certificado 0099 emanado de la Secretaría del 
Tribunal Superior de Quibdó, en el cual se afirmó que el denunciante no 
cumplió con unas presentaciones que presuntamente le habían sido fija­
das, para entrar a gozar de un beneficio d'e libertad provisional, presen­
taciones que en realidad nunca le fueron impuestas. 

Alude el denunciante a la comisión del delito de uso de documento 
público falso, porque los Magistrados denunciados se vali-eron del certifi­
cado anteriormente citado para fundamentar la revocatoria de la excar­
celación cmwedida en anterior ocasión a Lozano 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 detención 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 cinco ( 1985) y doce 
(12) de agosto del mismo año, referentes a la revocatoria de ~a excarcela­
ción, y la providencia de fecha veint~dós (22) de julio de mil novecientos 
ochenta y cinco ( 1985) mediante la cual se ordenó el allanamiento de la 
residencia del denunciante para lograr su captura. Sostiene el abogado 
Lozano Mayo, que tales providencias son manifiestamente contrarias a 
la ley. 

ÜONSWERACIONES DE LA CORTE 

Con relación al primer delito de detención 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 Quibdó por varios delitos de d'etención 
arbitraria, diligenciamiento en el cual se hallaban las causas acumuladas, 
y dentro de ellas, se había proferido en sn contra auto de detención, 
si bien se le había concedido el beneficio de excarcelación, sin que ello 
quiera d-ecir que se le hubi'ese quitado vigencia a la medida preventiva. 
Fue dentro de esta actuación, justamente, en la cual se produjo la cer­
tificación número 0099 de la Secretaría 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 la libertad provisional de que gozaba el aquí denun­
ciante. 

En est€ estado, el doctor J.1ozano Mayo fue nuevamente procesado 
por otro delito de detención arbitraria, €n -el cual se produjo el auto cali­
ficatorio del mérito del sumario el día 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 medid~t de aseguramiento. Esta, no 
podría ser otra diversa a la detención preventiva, como quiera que según 
las claras disposiciones del artículo 14 del Decreto 1853 de 1985, tal me­
dida cautelar procede ''Cuando el procesado tuv!ere auto de detención o 
caución vigente por delito doloso o preterintenciorial en otro proceso, aun­
que el delito por el cual se proceda tenga pena de prisión cuyo mínimo sea 
inferior. a dos (2) años, o pena de arresto". 

En consecuencia, no se ve anomalía de ninguna naturaleza, ni con­
ducta típica alguna, 'en la decisión de la Sala Penal del Tribunal Superior 
de Quibdó al ordenar de esta forma la détención 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 proceso, como quiera que el mismo ·incriminado estaba siendo procesado 
por delito doloso mientras gozaba de su excarcelación en otro proc:eso por 
ilícito igualmente intencional, configurándose así la hipótesis contemplada 
en el artículo 469 del Código de Procedimiento Penal. 

Pero, aún con prescindencia de esta última norma, tampoco se podría 
conceder ·la excarcelación dentro de este nuevo proceso, porque Lozano 
Mayo. registraba por lo menos dos sindicaciones por los delitos dolosos 
durante los cinco años anteriores a la posibilidad de concesión del benefi­
cio, situación contemplada como una de aquellas que prohíbe la libertad 
provisional por el numeral 4Q del artículo 45 de la Ley 21.1 de 1985. · 

Si bien es cierto qne se enc~wntra demostrado que az concederLe z.a 
excarcelación al actu,al denttnciante, no se le impttsieron presentaciones 
obligatorias y .Periódicas, también lo es que la decisión de revocatoria del 
beneficio concedido tuvo su fundamento en la constanciá secretarial que 
hizo actuar a los magistrados ahora demmciados, conforme a lo que se 
certificaba en sentido contrario por el f1tncionario· subalterno. Es precisa­
mente el secretario quien con un documento públ·ico contrario a la verdad 
es e~ responsable de la revocatoria del beneficio concedido, puesto que los 
funcionarios judiciales, por el exceso de trabajo y por la necesaria división 
de éste que deben atender las constancias, certificaciones y notas secreta;. 
riales y conforme a ellas actttar; sería ·imposible exigírsele a lo·s jueces que 
verificasen todas las informaciones secretariales,. porque entonces perde­
ría !1tncionalidad y rapidez la administración de justicia; además que 
tales constancias, como doC1tmentos públicos qtte son, deben presumirse 
verdaderos mientras no se demuestre lo contrario. 

Tampoco podrá argumentarse ·que han debido recordar que. en ese 
caso específico no se había concedido la excarcelación y la obligación de 
las presentaciones, porque la realidad demuestra que es tal el volumen de 
negoct".os tramitados y decididos por ttn funcionario judicial, que sería 
materialmente imposible que recordara con precisión y detalle, todas las 
actuaciones realizadas sobre multiplicidad de procesos en el pasado. 

La decisión entonces tachada de falsa es formalmente acorde con la 
1·ealidad procesal, puesto qtte tiene stt basamento en la ya mencionada 
constancia secretarial y por ello no puede pensarse en la existencia de 
ttn deUto de falsedad como lo pretende el denunciante, pero que sí habría 
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podido cometer el secretario, quien debe dar explicaciones a la justicia de 
las razones por las cuales dio tal cert~ficación que reñía con l'a realidad. 

Con base en lo anteriormente considerado, La Corte Supr,ema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

ABSTENERSE de ·iniciar investigación penal por los presuntos delitos de 
prevaricato, detención arbitraria y falsedad ideológica, según acusaciones 
formuladas por Milvio Jacob Lozano Mayo en contra de los Magistrados 
de la Sala Penal del Tribunal Superior de Quibdó, doctores Luis Ramón 
Garcés Herazo y Elí Gómez 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 criminal y decretaron la detención 
preventiva del denunciante, tal como se dejó expresado en la parte mo­
tiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y archívese. 

Edgar Saavedm Rojas, Luis Enrique A~dana Rozo, Hernando Ba­
quero Borda, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo 
D1tque Ruiz, G'u.stavo Gómez Velásquez, l/isandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto Velásquez Ramos 
Hecretario. 



. llNDUJL'l'O 

Co~mexidad. 

El numeral 29 del artículo 19 de la JLey 49 de 1984, acepta exte~mder 
el indulto a los delitos conexos co1m la rebelió~m, la sedició~m y la aso~mada 
sin limitaciones al criterio objetivo, sino que acepta igualmente el 
subjetivo y desconoce, así, la posición que :niega la conexidad el!Utre 
esto y el porte ilegal de armas. 

Corte S1lprenta- de JttsNcia 

Sala de Casación Penal 

lVIagistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado : Acta número 052. 

Bogotá, D. E., 27 de mayo de 1986. 

VISTOS 

Decide la Corte la apelación interpuesta por el apoderado de los pro­
cesados Yolanda E,cheverry Quiceno, Ruby Arcila Osorio, Javier Posso 
Vargas y Héctor Valencia Román, contra la providencia fechada el 12 
de agosto de 1985, proferida por el Tribunal Superior .lVIilitar, que negó 
cesar el procedimiento, de que trata el artículo 39 de la Ley 49 de 1985, 
personas investigadas por presunta violación del artículo 202 del Código 
Penal. 

HECHOS 

En julio 3 de 1985, a las -tres horas- la Policía dio captura en el 
lVIunicipio de Armenia -en la carrera 18 entre calles 28 y 29- a Yolanda 
Echeverry Quiceno, Javier Posso Vargas, Emiro Antonio Herrera Flórez, 
Héctor Valencia Román, lVIario Humberto Bermúdez, Walter Herrera 
Flórez y Ruby Arcila Osorio, quienes viajaban en el ,campero Willys de 
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placas \VR-07 -25, de propiedad de Alonso Antonio Correa Cardona, ha­
biéndoseles decomisado 8 armas (3 pistolas, 2 revólveres, 1 granada y 2 
machetes), de las cuales la pistola Browin y la granada, resultaron peri­
cialmente, ser de uso privativo de las Fuerzas Militares. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

l. Las personas citadas, fueron inicialmente condenadas a doce (12) 
meses de arresto, como infractores del Decreto 1056 de 1984, artícuLo 19 
(porte de armas de fuego, de defensa personal,. sin permiso de· autoridad 
competente) en septiembre 11 de 1984. · 

2. Se compulsaron copias contra· Yolanda, Ruby, Javier y Héctor 
Valencia Román, como presuntos infractores del Decreto 1058 de 1984, 

. que asignó la competencia a los comandantes por el delito tipificado en 
el artículo 202 del Código Penal. 

3. En septiembre 7 de 1984, el Juzgado 'rreinta y tres de Instrucción 
Penal Militar, radicado en Armenia ( Quindío), decretó detención pre­
ventiva contra los particulares Yolanda Echeverry Quiceno, Ruby Arcila 
Osorio, Javier Posso Vargas y Héctor Valencia Román, como infractores 
del Decreto 1058 de 1984, que bculta a los Comandantes de Brigada, 
para conocer, mientras el país se encuentre en estado de sitio, del delito 
tipificado en el artículo 202 del Código Penal -modificado por el ar­
tículo 79 de la Ley 35 de 1982-, y por el procedimiento del artículo 590 
del Código de Justicia Penal Militar (F'ols. 110 a 112). 

4. Así mismo se consideró, con base en los decretos que definen lo 
que debe entenderse, por armas de uso privativo de las Fuerzas Militares 
(Decretos 2003 de julio de 1982, Arts. 29 y 49; 1663 del 6 de julio de 1979, 
Art. 29; y Art. 79 del Decreto 1663 de 1979), que la pistola Browin, con 
capacidad para 13 .cartuchos, en cada uno de sus proveedores y la granada 
MK-2 de fragmentación, forman parte de las dotaciones del Ejército, para 
la guerra, elementos decomisados a Yolanda y Ruby, respectivamente. 

5. En sus injuradas, Yolanda Echeverry Quiceno, Ruby Arcila Osorio, 
Héctor Valencia Román y Javier Posso Vargas, confiesan haber portado, 
adquirido y suministrado las armas incautadas, las cuales se transportaban 
por prevención, en la reunión que el M-19 iba a desarrollar en el Munici­
pio de Calarcá. 

6. El Comando de la Octava Brigada, con sede en Armenia -Juz­
gado de primera instancia-, condenó el 4 de febrero de 1985, a cuarenta 
y cuatro ( 44) meses de prisión a las personas precedentemente citadas, 
decisión que fue apelada ante el Tribunal Superior Militar (Fols. 152 
a 166). · 

7. El Tribunal Superior Militar, en providencia de 19 de junio de 
1985, al conocer la apehición de la condena, declaró la nulidad supralegal 
del proceso, por falta de adecuada defensa y pretermisión de las formas 
propias del debido proceso (Fls. 195 a 202). 

8. Cuando se notificaba el auto anterior, el apqderado de los proce­
sados, solicitó la cesación de procedimiento en los términos del artículo 
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a<> de la Ley 49 de 1985, mediante el cual se autorizan indultos, por los 
delitos de rebelión, sedición y asonada, cuando no existiere aún sentencia 
condenatoria ejecutoriada. 

. 9. Por providencia del 12 de agosto de 1985, el Tribunal Superior 
Militar, negó la cesación de procedimiento invocada, decisión que fue ape­
lada ante esta Corporación, conforme al artículo 49 de la prementada ley. 
La Corporación Militar, negó la c·onexidad entre los delitos políticos y el 
artículo 202 del Código Penal. · 

10. El Procurador Delegado para las Fuerz11;s Militares, solicita la 
confirmación de la providencia apelada, dado que no existe conexidad 
entre los ingredientes normativos, de los artículos 125, 126 y el 202 del 
Código Penal. 

CONSIDERACIONES DE LA COR'rE 

l. La Sala en providencia .de marzo 18 de 1986, al concretar los 
requisitos ·para aplicar el indulto solicitado, por los mecanismos procesales 
del artículo 39 de la Ley 49 de 1985, dijo: 

''Son requisitos para aplicar la medida invocada: 

"a) Que se trate de hechos cometidos antes del 5 de junio de 1985 ; 
"b) Que se adelante 'proceso' por los delitos de rebelión, sedición o 

asonada por comportamientos conexos con los anteriores, por haber sido 
cometidos para facilitar, procurar, consumar u ocultar una de aquellas 
infracciones; 

"e) Que no se trate de secuestro, extorsión, infracción al Estatuto 
Nacional de Estupefacientes o de Homicidio fuera de combate si se 
cometió con sevicia o colocando a la víctima en situación de indefensión 
o inferioridad o aprovechándose de esa situación; 

'' d) Que no exista sentencia condenatoria ejecutoriada''. 

2. Surge en forma indiscutible, la existencia de los requisitos a, e 
y d. De lo expuesto por el Tribunal Militar aparece, que se niega la 
conexidad entre el delito de porte ilegal de armas y los de rebelión o 
sedición. Corresponde a la Sala, pues, aclarar la exactitud de tal afirma­
ción. El Tribunal Militar, acepta que la rebelión y la sedición, incluyen 
.como elemento del tipo, el empleo de las armas y agrega que ''no puede 
existir conexidad entre la rebelión y/ o sedición y el hecho punible del 
artículo 202 del Código Pe~al, porque son excluyentes''. 

Según el Tribunal "el delito de rebelión, sólo se puede cometer con 
armas e ig1~al sucede con la sedición. Hay rebelión con armas, o no la hay, 
existe sedición con armas, pe1·o no sin ellas'·'. Y agrega para reforzar su 
p16nto de vista, que si los sindicados, hubiesen sido aprehendidos, estando 
en posesión de las armas, pero en forma que ineq1tívocamente los nwstrara 
incw·sos, en ·la rebelión o en la sedición, la competencia no h1tbiera recaído 
en la btsticia Penal Militar, sino en la ord-inaria. 

3. No comparte la Corrte, la afirmación de que el delito de po1·te 
·ilegal de armas, no pttede co'nsiderm·se conexo con la rebelión y la sedición, 
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sino excluyente. Para llegar a esta conclt~sión, pueden enunciarse múltiples 
argumentos. 

Bien sabido es, que la definición de delito político o la conexidad con 
él, ha dado lugar a muchas discusiones en la doctrina. Al respecto se han 
enfrentado dos criterios contrapuestos: 

Por un lado el criterio objetivo que acepta como delito pol,ítico, única­
mente aquellos que con variadas denominaciones están definidos y repri­
midos en las no1'mas sustantivas para la salvaguardia de la estructura y 
ftmciones del Estado como 01'ganismo político; por el ot1·o la concepción 
S1tbjetiva del delito político, que acepta CO'YIUJ tales, no SÓlO los previstos 
en las normas enunciadas, sino aquellos hechos que siendo aparentemente 
comwnes, po1' conexidad con los ilícitos políticos, pueden favorecer la 
comisión de ellos o permitir al autor escapar a la aplicación de la sam­
ción penal. 

4. La conferencia de Copenhagne par-a la 1tnificación del De1'echo 
Penal, enunció la posición subjetiva en esta fo1'ma: 

"l. Son delitos políticos las infracciones dirigidas contra la organi­
z'ación y funcionamiento del Estado y contra los de1'echos del cittdadano, 
derivados de ellos. 

"Il. Son reputados delitos políticos, los delitos de derecho común 
que constituyen la ejecución de los atentados previstos en el número I, así 
como los actos realizados por favorecer la comisión de un delito político o 
para penniti1· al autor de este delito, escapar a la aplicación de la ley penal. 

"Ill. Sin embargo, no serán considet·ados como delitos poltticos aque­
llos cuyo atdor hubiera sido determinado por un motivo egoísta o vil. 

"IV. Tampoco serán considerados como delitos políticos los actos de 
terrorismo". 

La simple lectura del numeral 2 del artículo fJ de la Ley 49 de 1985, 
que acepta extender el indulto a los delitos conexos con la rebelión, la 
sedición y la asonada, permite deducir que esa norma no se limitó al 
criterio objetivo, sino aceptó igualmente el subjetivo, con las excepciones 
consagradas en el nt~meral 2 del adícnlo .19 de la Ley 49/85, qtw ooncuerdan 
en general con el artículo 127 del Código Penal. 

5. En el caso a estudio, se acepta que Javier Posso Vargas, compró 
una pistola con proveedores y cart.uchos; que Héctor Valencia confesó 
haber adquirido las granadas, y que Y o landa Echeverry y Ruby Arcila 
Osorio, portaban armas y muniriones, algunas de uso privativo de las Fuer­
zas Armadas. 

En tales condiciones se advierte un vínculo de conexión de medio a fin, 
esto es, la llamada conexidad ideológica, pues si la rebelión y la sedición 
presuponen el empleo de armas, el adquirirlas es un medio para poste­
riormente usarlas, siempre y cuando aparezca la vinculación de los pro­
cesados con un grupo reb.elde. 

Si para que exista rebelión, se requiere el empleo de armas, el adqui­
rirlas o portarlas es .conducta previa necesaria para cometer la rebelión; 
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así lo ha entendido ·la doctrina y ha sido aceptado igualmente entre 
nosotros por la Rama Ejecutiva del Poder Público, al conceder indulto 
a condenados por porte ilegal de armas y aceptar la conexidad de los 
dos tipos delictivos (Resolución ejecutiva 251 de 10 de septiembre de 
1985). 

6. El argumento del Tribunal, de que si los sindicados hubieseil sido 
aprehendidos en posesión de armas, pero en forma que inequívocamente 
los mostrare incursos en rebelión o en sedición la competencia hubiera 
recaído en -la justicia ordinaria, dista mucho de ser -convincente, porque 
da por demostrado lo que se trata de demostrar. Recalca en el efecto, mas 
no en la causa. . .. ..,.~ 

7. Es un hecho notorio que la organización que se autodenomina,.-~~:_;~' 
Movimiento M-19, es un grupo político estructurado en forma paramilitar,</ 
que emplea armas y que busca derrocar el gobierno legalmente constituid~.... ·· 

Debe entonces estudiarse, si del acervo probatorio, puede concluirse, •"'-
que los peticionarios del- indulto, pertenecían a esa institución rebelde. Es\".;~ 
indis.cutible y así lo acepta la providencia recurrida que uno de ellos, más -,:.:_, .7:·­
concretamente Javier Posso Vargas, fue miembro reconocido ele ese grupo 
y que había depuesto las armas, acogiéndose a la amnistía de la Ley 35 
de 1982. 

En el expediente (Fl. 9), aparece copia de la diligencia de presenta­
ción realizada el 30 de junio de 1983, ante el Procurador General de la 
Nación, donde confiesa su calidad de miembro activo del M-19 y que con 
el seudónimo de Dagoberto, operaba en los límites con el Chocó. 

Según el colaborador fiscal del Tribunal Militar, en concepto que 
esa institución acepta compartir íntegramente, tal situación implica el 
abandono de las pretensiones de derrocar el Gobierno o atentar contra el 
régimen jurídico establecido. 

Tal manera de raciocinar, es apenas una suposición de probabilidad 
subjetiva de quien la emite, contradicha notoriamente en el momento con­
temporáneo de Colombia. 

Muchas personas que se acogieron a la amnistía de la Ley 35 de 1982, 
y que en ese momento podía albergar la intención de reintegrarse a la 
vida pacífica, abandonaron posteriormente tal conducta. 

Sin embargo, si realizacen un acto de rebelión o conexos con anterio­
ridad al 5 de junio de 1985, fecha en la cual comenzó a regir la Ley MI 
de ese año, pueden acogerse al indulto del artículo 19, o a la cesación de 
procedimiento del artículo 39. ' 

Lo único que deja sin efecto las instituciones de la Ley 49 de 1985, 
es la posterior condena por actos de rebelión, sedición, delitos conexos, 
secuestro y extorsión, cometidos dentro de los dos años siguientes. 

Pero este, no es el supuesto en estudio. 

8. 'l'odos los peticionarios de la cesación de procedimiento, excepc1on 
hecha de Ruby Arcila, aceptan pertenecer a la organización subversiva 
M -19. 
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La circunstancia de encontrarse armados, acompañados de un miembro 
reconocido de tal organización, las modalidades de su captura, los detalles 
mismos del informe policivo, donde se reconoce que se detectó que los 
hombres entregaban las armas a las mujeres, hacen deducir que los acom­
pañantes de Javier Posso Vargas, estaban ejerciendo actividades similares 
a la suya. 

La mayoría de los sindicados aceptaron que iban a una reunióli del 
M-19, tal vez para una rueda de prensa. Así por ejemplo Yolanda Eche­
verry Quiceno. 

Otros corno Héctor Valencia Román, informan el nombre con el cual 
son conocidos en la organización "(Mateo)". 

Ninguno de los procesados presentan antecedentes corno delincuentes 
comunes. La compleja manera de actuar la noche de su captura, la cir­
cunstancia de habérsele encontrado en su poder, planos y una lista de 
amnistiados, llevan a similares conclusiones. Por tanto no puede afirmarse 
que se dirigiesen a una reunión social, ni a perpetrar un ilícito no político. 
No hay pues motivo alguno, para desechar su confesión de ser efectiva­
mente integrantes del M-19. 

Es más: vistas las cosas en el espacio temporal en que acaecieron, 
deberían entender que tal manifestación, no tendría únicamente efectos 
favorables, sino por el contrario perjudiciales. 

J<Js trascendental para valorar la credibilidad en este punto de los 
sindicados, ubicar la fecha en la cual fueron .capturados; julio 3 de 1984; 
para ese día no regía la Ley 49 de 1985. 

Mal podría pensarse pues, que al aceptar pertenecer a tal institución, 
lo hiciesen con la finalidad de acogerse al en ese monfento inexistente in­
dulto, o cesación de procedimiento. Y tampoco puede suponerse que 
reconociesen su militancia en el movimiento rebelde, para obtener la 
amnistía de la Ley 35 de 1982, pues ella se circunscribe a hechos ·Cometidos 
antes del 19 de noviembre de ese año, fecha de vigencia ele la ley. 

Jurídicamente· en nada les favorecía en ese momento tal reconoci­
miento; antes bien les podía perjudicar. 

Como si lo anterior no fuere suficiente, existe una probanza emanada 
de las mismas autoridades militares y por tanto creible, según lo dispone 
el artículo 1<>, numeral 3, ordinal a) de la Ley 49 de 1985, que robustece 
la afirmación de los procesados de pertenecer al M-19. 

En efecto, a folio 12, del cuaderno de la Corté, aparece .copia de un 
mensaje dirigido por el Brigadier General, Flavio Jiménez Sánchez, 
Comandante de la Octava Brigada y juez de primera instancia, donde 
dice refiriéndose a los procesados, que son miembros del M-19. 

Pues bien, es este mismo alto oficial quien suscribe la providencia 
de primera instancia que condenó a los procesados a cuarenta y cuatro 
(44) meses de prisión (Fl. 152),.por el delito de porte ilegal de armas. 

Tal prueba, la estima la Sala suficiente para· reforzar el punto de 
vista sostenido. 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 315 

Las anteriores razones las estima la Sala suficientes para revocar _ 
como en· efecto lo hará, la providencia recurrida y en su lugar decretar 
la cesación de procedimiento a que se refiere el artículo 39 de la Ley 49 
de 1985, a favor de los procesados. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-; 

RESUELVE: 

l. REVOCAR el auto de 12 de agosto de 1985, proferido por el Tri­
bunal Superior Militar, dentro de este proceso. 

2. DECRETAR la cesación de todo procedimiento por los hechos in ves­
. tigados a favor de Yolanda Echeverry Quiceno, Ruby Arcila Osorio, Javier 

Posso Vargas y Héctor Valencia Román, de conformidad .con lo previsto 
en el artículo 39 de la Ley 49/85. · 

3. DECRETAR su libertad inmediata, oficiándose para el efecto a los 
directores de las cárceles respectivas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Fernando Baq1tero 
Borda, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávíla Mufíoz, G._uillermo Duque 
R1tiz, Gustavo Gómez V elásquez, Lisandro M artínez Z. -

José H. Velásq1tez R. 
Secretario. 



llNDUL'll'O 

:n:...a cesación de procedimiento concedida mediante la Ley 49 de 1985 
sólo favoJrece a quienes mediante petición acepten su poder vinculante 
y la condición de no incurrir en determinado tiempo en las mismas 
conductas. 

Corte Sttprema de Justíóa 

Sala de Casac1:ón F:enal 

Magistrado po11e1lte : doctor Gttillenno Dávila Mzdioz. 

Aprobado: Acta número 053. 

Bogotá, D. E., 28 de mayo de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Medellín -Sala de Decisión Penal-, en 
acuerdo parcial con ·su colaborador fiscal, mediante auto de 13 de noviem­
bre de 1985, en .cumplimiento de lo previsto en ·el artículo 39 de la Ley 
49 de 1985, ordenó cesar procedimiento en favor de José Rodrigo Gómez 
Ruiz, Nora Cecilia Fernández Pérez y Orlando Durango Guisao, dentro 
del proceso adelantado por la Jurisdicción Penal Militar, por violación 
al Decreto 1058 de 1984, con las obligaciones y prevenciones correspon­
dientes y dispuso su libertad. 

Al notificarse de esta providencia, el señor Fiscal Primero del Tribu­
nal interpuso apelación, por cuanto el Tribunal no comprendió en la 
misma medida a los restantes procesados por dicha infrac.ción, o sea a 
Clademiro Gómez y Pedro· Luis Quintero, cuya detención no dispuso 
el funcionario instructor -Juzgado Ciento ocho de Instrucción Penal 
Militar--, ni presentaron éstos solicitud en el sentido expresado. 

La apelación es procedente por hallarse debidamente concedida. 

Cumplido el trámite de segunda instancia, debe adoptarse la corres­
pÓndiente decisión. El Ministerio Público representado en la segunda 
instancia por el señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal, soli.cita 
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la revocatoria de la providencia de acuerdo con la Fiscalía, con base en 
consideraciones que se examinarán püsteriormente. 

HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES 

Funcionarios de la Policía efectuaron el 2 de mayo de 1985, en zona 
urbana de la ciudad de Medellín, en el inmueble en donde funcionaba el 
taller: de mecánica de propiedad de Orlando Durango, el levantamiento 
del cadáver de Juan Humberto Montoya Medina, muerto al manipular 
explüsivos, encontrándose en el mismo lugar además los sindicados José 
Rodrigo Gómez Ruiz y su cónyuge, la mujer Ana Cecilia Fernández Pérez, 
quienes durmieron en dichas instalaciones donde también pernoctó el 
difunto. 

·Según Gómez Ruiz, Montoya Medina entró con su autorización, dado 
que aquél era celador en el taller referido. Los mencionados esposos fue­
ron capturados por la Policía con ocasión de estos hechos, como también 
por encontrar en el lugar una bomba y otras sustancias destinadas a 
fabricar explosivos, materiales que fueron incautados. La identificación 
del muerto se logró por hallarse su cédula de .ciudadanía, con otros 
objetos. 

'Fueron capturados también Orlando Durango Guisao, como dueño 
del taller, Clademiro Gómez Ruiz y Pedro Luis Quintero, operarios del 

. mismo negocio. 

Adelantada la investigación, recibida indagatoria por el funcionario 
instructor a los sindicadüs nombrados y practicadas otras pruebas, se 

·dictó auto de detención contra Durango Guisao, Gómez Ruiz y su mujer, 
disponiéndose la libertad de Clademiro Gómez Ruiz.y Pedro Luis Quintero,· 
por no existir pruebas suficientes respecto a estos dos en relación con la 
infracción materia del proceso. El Tribunal en acuerdo parcial con el 
Fiscal recurrente, dispuso la cesación de procedimiento en relación con los 
detenidos, sin pronunciarse respecto a los dos procesados restantes, por 
considerarlo improcedente, por lü cual se interpuso la apelación que debe 
resolverse mediante esta providencia. 

FUNDAMENTOS DE LA PROVIDENCIA RECURRIDA 

Y DE. LA APELACIÓN 

El Tribunal en su provideucia recurrida, consideró que existía base 
para disponer la .cesación de procedimiento respecto a los procesados dete­
nidos y peticionarios, cün apoyo en la norma citada y no hizo pronuncia­
miento en cuanto a los otros dos, Clademiro Gómez y Pedro Luis Quintero, 
quienes no presentaron la misma petición. 

Dijo al respecto el Tribunal en la providencia referida, al aludir a 
tal petición del conceptü fiscal : 

'' ... Sólo se abarcará con esta decisión a quienes solicitaron la apli­
cación de la norma. Claro que sería más lógico; como argumenta el señor 
Fiscal, que se extendiera de oficio a todos los indagatoriados por tratarse 
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de una causal objetiva de cesación de procedimiento. Pero bien puede 
entenderse que por la época y los motivos que llevaron al legislador a 
expedir el estatut·o, éste sólo quiso beneficiar a quienes lanzados a la rebe­
lión en contra del sistema jurídico-político del país, manifiestan que por 
lo menos aceptan el poder vinculante de la ley, y la condición implícita 
de no incurrir, en el término de dos años, en los delitos enumerados en 
el artículo 6Q, ib ... ''. 

En su escrito de sustentación, el apelante anota que '' ... la Ley 49. 
de 1985, no consagra únicamente un indulto, sino también una amnistía 
que es lo que en nuestro sentir regula el artículo 3Q ... ", al disponer la 
cesación de procedimiento para los procesados y la abstención de investi­
gación en los casos sobre los cuales debiere iniciar sumario el Instructor, 
en atención al artículo 19 de la ley. 

Mientras el indulto implica perdón, la amnistía conlleva renuncia a 
perseguir el delito y es así infundado o improcedente que se reconozca 
a unos partícipes y se niegue a otro. En un caso, la renuncia .comprende 
la pena y en el otro el delit<l. La aplicación en esta forma de la norma 
contradice el principio de igualdad ante la ley. 

Si este hubiere sido el propósito del legislador -continúa el señor 
Fiscal-, lo hubiera expresado de modo preciso, sin que pueda hacerse 
" ... reserva de interpretación en favor de unos pocos". "La condiciona­
lidad implícita'' en la ley no es base para negar sus beneficios a todos los 
procesados, pues basta considerar que se aplica también en la abstención 
de investigación, cuando no se han determinado los sindicados. La preclu­
sión prevista en el artículo 29 de la Ley 49 no comprende la cesación de 
procedimiento y así las dos figuras no cuentan '' ... con un rasero común 
de aplicación y que no se contradice el espíritu de la ley al extender 
sus beneficios a todos los procesados". Además, debe tenerse en .cuenta 
el principio de favorabilidad y el artículo 45 de la Ley 153 de 1887, cuya 

· aplicación analógica permite la extensión de la norma, sin que el precepto 
distinga y en vista también del principio in dubio pro reo. 

Por su parte el Procurador Segundo Delegado Penal, acoge el criterio 
expresado por considerar que la situación debe examinarse en su conjunto, 
en· atención al desarrollo del proceso y las circunstancias ·Correspondientes. 
La Ley 49 de 1985 en su artículo 39 consagra el indulto impropio, est<> 
es en relación con los aún no condenados, a través de cesación de proce­
dimiento o auto inhibitorio, para el logro de las finalidades perseguidas 
por el mismo estatuto. 

Y si bien es cierto que el indulto necesita solicitud del interesado, es 
institución de derecho público '' ... cuya esencia se desprende de objetivos 
políticos que interesan a toda la Nación". Si se acepta que la petición 
comprende a todos los implicados o solamente a quienes la presentan, lo 
primero conduciría a admitir e~ consentimiento tácito de los ausentes y 
lo segundo llevaría a ''entuerto jurídico'' que se apartaría del pensamiento 
del legislador. 

Aceptada la tesis del Tribunal se llegaría a soluciones opuestas y 
excluyentes, pues mientras los más gravemente comprometidos se verían 
favorecidos, los otros permanecerían vinculados al proceso con serias con-
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secuencias, pudiéndose llegar a decisiones contradictorias en caso de 
dictarse sentencia condenatoria, por lo cual procede la revocación. 

SE CONSIDERA 

La decisión objeto de apelación por parte del Ministerio Público se 
concreta a la abstención del Tribunal Superior de decretar el bene~icio 
de cesación 'de procedimiento respecto a los procesados que no hicieron 
tal solicitud, por considerar aquél que debían ser comprendidos en la 
misma al igual que quienes la formularon. 

Para definir el punto, debe hacerse referencia concreta a los precep­
tos de la ley mencionada. Esta prevé que tanto para la concesión del in­
dulto, como para la cesación de procedimiento,. se presenten las respectivas 
peticiones (artículos 29 y 49 de la Ley 49 de 1985). Y en cuanto a la 
cesación de procedimiento, es claro el estattdo al dispone1· qtte " ... Por sí 
mismos o por intermedio de apoderado constituido sin necesidad de pre­
sentación personal, los interesados formularán la ·solicitnd correspondiente 
ante el Tribunal respectivo o ánte las autoridades que tuvieren en sn lugar 
procesos por uno cualquiera de los delitos señalados en el artículo primero, 
con las excepciones allí mismo contempladas". 

Las normas de la ley citada resultan congruentes, en cuanto a exigir 
petición en cualquiera de los dos casos en qtte se pretenda obtener el 
beneficio previsto en la misma, sin hacer diferencia alguna al respecto, 
pttesto que ya se trate de condenados o simplemente de procesados o 
sindicados, se busca la misma solución, en relación con los resttltados o fi­
nalidades que persiguió el legislador a través de la misma. 

Siendo ésta la situación, no se podría con el pretexto o intención de 
interpretar el espíritu de la ley y las finalidades de la instittwión qtte 
contempla, hacerla extensiva, en el caso de_ cesación de procedimiento, a 
sindicados que no han hecho petición, pttes esta aplicación extensiva 
conduciría claramente a desvirtttarla, en forma qtte al reconocerla exce­
dería las facultades q1te corresponde1~ a los ftmcionarios y autoridades 
respectivas. · 

A propósito son valeder·as las consideraciones de la providencia re­
cttn·ida en cnanto a que sólo se qttiso favorecer a qttienes acepten "el 
poder vinculante de la ley" y no incurrir en determinado tiempo eit las 
mismas conductas, como supuesto para su cóncesión. Y si en esta forma 
se determinó dicho beneficio y s1ts requisitos, no podrían desconocerse al 
adoptar interpretación y decisión como la que se reclama. 

Interpretación judicial acertada no sólo por la claridad del texto de 
la norma, sino porque la· intención del legislador no puede ser otra que 
la -de cobijar con el beneficio a qttienes voluntariamente lo soliciten, es 
decir lo pidan. 

N o son por otra parte admisibles las razones presentadas para sus­
tentar el recurso. Esto porque aunque pueda entenderse qtte la ley al 
disponer la cesación de procedimiento o la abstención de investigación 
consagra ttna amnistía, no implica qtte puedan desconocerse las vías requ.e-
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ridas para su reconocimiento por t1·atarse de simple reqnisito de procedi­
bilidad que mtnqtte así se aceptara debe ser atendido. 

En cttanto al hecho .de qtte se decrete a unos procesados y no se dis­
ponga en favor de otros, no implica desconocer d principio de igualdad 
ante la ley, ya que si se entiende que cabe dicta1· la cesación respecto a 
aquellos que cumplan los 1·equisitos suficientemente previstos en la ley, 
sin que pm· el contrario puedan resttltar favorecidos qtdenes voluntaria­
mente omiten cumplirla. 

En C?{-anto al propósito del legislador, quedó claramente tra.dtteido al 
adoptar el precepto alttdido, sin que pueda ha.cer·se interpretación que 
lleve a desconocer lo expresamente previsto, ni comporte reserva de apli­
cación en favor de determinadas personas. 

Si bien las condiciones y promesa de no incurrir en las rnisrnas con­
ductas, no proceden en caso de abstención de investigación, debe consi­
demrse que esta situación especial en qtte no se ha vincttlado a pe1·sona 
determinada no puede ser base para definir el ptmto ind·irado. Sin que 
tampoco pueda atenderse al aspecto ele la preclusión, ni al principio de 
favorabiliclad ante norma expresa, ni tenet· en cuenta el artículo 45 de 
la Ley 153 de 1887, por la rnisrna razón y porque las conductas respec­
tivas· no dejan de ser delito y sólo se aplica la cesación y el indulto para 
consegtt.ú· las finalidades propias de estas medidas. 

Las mismas consideraciones resultan válidas ante los planteamientos 
de la Procuraduría Delegada, anotándose en cuanto a posibles soluciones 
opuestas que plantea en caso de proseguir la acción penal, que basta para 
desecharlo la consideración de que no existe en este caso la voluntad de 
las personas o procesados de acogerse al beneficio, supuesto esencial 
previsto en la ley para su aplicación. · 

Así, debe sostenerse la resolución reclamada. 

Por lo dicho, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe­
nal-, oído el concepto del Ministerio Público, coNFIRMA la providencia 
apelada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Eclga1· Saavedm Rojas, Luis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Ba­
quero Bm·da, Jorge Ca1·reño Luengas, Gtdllermo Dávila 111uñoz, Guillenno 
Duque Ruiz, Gustavo Górnez Velásquez; Lisandro 111artínez Z. 

José H eribe1'to Velásquez Ramos 
Secretario. 



JES'Jl'ATUTO PJENAJL ADUANJEIRO 

lLas infracciones que contempla el Estatuto Penal Aduanero, se _ 
clasifican en: delitos, contravenciones y faltas administrativas. 
Diferencias y su tratamiento. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Luis Enrique Aldmia Rozo. 

Aprobada: Acta número 055. 

Bogotá, D. E., 4 de junio de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Aduanas en sentencia de septiembre dieciséis 
( 16) de mil novecientos ochenta y tres ( 1983), revocó· por mayoría me­
diante la intervención de conjuez, la de primera en la cual se condenó al 
ciudadano argentino Adán Azula Azula, residente en esta capital, a la pena 
principal de dieciséis ( 16) meses de prisión y cincuenta mil pesos. de 
multa, más las accesorias de ley, por el delito de contrabando. La Fiscalía 

· Tercera ante dicha Corporación interpuso contra el fallo de segunda ins­
tancia recurso de casación que fue concedido por el ad q7tem y declarado 
admisible por la Corte. Presentada la demanda que se declaró ajustada 
a los requerimientos formales establecidos por el legislador y allegada la 
opinión del Ministerio Públi.co se procede a resolver. 

HECHOS 

Los que generaron el proceso ocurrieron el veintiocho ( 28) de febrero 
de mil novecientos ochenta y uno ( 1981), en las instalaciones del aero­
puerto ''Ola ya Herrera'' de la ciudad de Medellín, cuando procedente 
de Miami (EE. UU.) regresó al país el señor Adán Azula Azula, tra­
yendo consigo mercancías de libre importación, de licencia previa y fabri­
cación extranjera, pretendiendo, para introducirlas al territorio nacional, 

SALA PENAL- lor. Someslro/86- 21 
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hacer creer a las autoridades aduaneras ,con un documento pretéritamente 
expedido por un ·guarda aduanero sin competencia para ello, que los 
instrumentos que traía para una agrupación musical, eran los mismos que 
días antes había llevado a los Estados Unidos, en cumplimiento de com­
promisos profesionales. De la revisión correspondiente se concluyó que, 
los artículos que fueron avaluados en sunia superior a los cien mil pesos 
($ 100.000.00), eran completamente nuevos. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

]Q La investigación fue iniciada por el Juzgado Tercero de Instruc­
ción Penal Aduanera de Medellín, que recibió indagatoria al acusado y 
practicó las diligencias tendientes al esclarecimiento de los· hechos. 

2Q En febrero 6 de 1982, concluido el ciclo instructorio y previo el 
concepto fiscal, el Juzgado Segundo Superior de Aduanas de la misma 
ciudad dictó auto de pr.oceder y decretó la detención preventiva ele Adán 
Azula Azula por el delito de contrabando tipificado y sancionado en el 
artículo 4Q ordinal 2Q, de la Ley 21 de 1977. Apelada la calificación, 
recibió confirmación mayoritaria del .Tribunal Superior de Aduanas en 
octubre 20 del mismo año, sin reparos en lo sustancial. El salvamento de 
voto presentado por el conjuez llamado a reemplazar a uno de los inte­
grantes de la Sala "Obviamente no fue acogido por la Corporación, se 
dirigió a afirmar la existencia de una simple falta administrativa (Fl. 3 
Cdno. NQ 2). 

3Q El 8 de abril de 1983 se verificó la diligencia de audiencia pública 
y el 28 siguiente el juez de primera instancia dictó sentencia en virtud 
ele la cual condenó al procesado a la pena principal de 16 meses de pri­
sión y cincuenta mil pesos ele multa, más las accesorias de ley, .por el delito 
de contrabando de primer grado, haciendo la correspondiente declaratoria 
respecto de la mercancía decomisada (Fl. 292, Cclno. NQ 2r 

4Q En septiembre 16 de 1983, el Tribunal Superior ele Aduanas al 
revisar por consulta el fallo anotado, lo revocó y en su lugar absolvió a 
Azula Azula sobre la base fundamental ele que los hechos que se le im­
putan constituyen la falta disciplinaria prevista en el artículo 25 del 
Decreto-ley 955 de 1970, y, como consecuencia de ello, la mercancía incau­
tada no puede estimarse como de contrabando. Tal determinación fue 
recurrida en casación ( Fls. 12 y 24, Cdno. NQ 2). 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Al amparo de la causal primera del artículo 580 del Código de Pro­
cedimiento Penal señala el recurrente que la sentencia es violatoria de la 
ley por infracción directa, con fundamento en la siguiente censura: 

a) Por haberse dejado de aplicar el artkulo 4Q (ordinal 29) y 18 de 
la Ley 21 de 1977, sobre contrabando de primer grado y participación y 
los artículos 5Q y 81 del Decreto-ley 955 de 1970, sobre penas accesorias 
y declaración de contrabando; 
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b) Por aplicación indebida del artículo 25 del Decreto-ley 955 de 
1970 y 10, parágrafo 29. Reglamento General de Aduanas número 333 de 
1979, con fundamento en los cuales se calificó como falta administrativa 
el cargo que se le viene imputando al procesado y se puso a disposición 
de la administración de aduanas la mercancía decomisada. 

'Afirma el demandante para sustentar sus peticiones tendientes a que 
se case la sentencia atacada, que si bien es cierto los artículos 23, 24 del 
Decreto-ley 955 de 1970 se encuentran vigentes, con la reforma que al 
primero de ellos introdujo el artículo 89 del Decreto-ley 520 de 1971, la 
conducta realizada . por Adán Azula Azula, bajo ningún aspecto puede 
considerarse· como una simple falta administrativa de .competencia de la 
administración de aduanas de Medellín (exceso de equipaje), ya que las 
circunstancias que rodearon el hecho materia del procedimiento son cla­
ramente configurativas del delito de contrabando de primer grado que 
tipifica y sanciona el artículo 49 (ordinal 29) de la Ley 21 de 1977, pues 
los instrumentos traídos al país para la agrupación musical referida por 
el acusado y que trató de amparar con un documento irregularmente 
expedido, mal pueden considerarse .como de uso doméstico, adorno per­
sonal o equipaje viajero, y sí dan lugar a la comisión del hecho punible 
mencionado. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO PúBLIOO 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal prohijó los plan­
teamientos de la demanda, pero se abstuvo de ampliarla con apoyo en la 
facultad contenida en el artículo 571 del Código de Procedimiento Penal. 

· CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

Reiteradamente se ha sostenido ·que, la causal primera de casación 
prevista ·en el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, procede 
cuando el Tribunal en el fallo de segunda instancia ha incurrido en 
violación de la ley sustanciaL por inaplicación, aplicación indebida o inter­
pretación errónea. Dicha violación se afirma, puede provenir de un 
juicio equivocado que llevó al juzgador a desconocer la disposición lla­
mada a regular el caso concreto, a dar aplicación a una norma .cuyo 
mandato impersonal y abstracto no corresponde con los supuestos 'del 
caso resuelto, o, cuando siendo acertada la selección de la norma la aplica 
con desconocimiento de su alcánce y sentido. 

En el caso que se examina, el Juzgado Segundo Superior de Medellín 
dictó sentencia condenatoria contra Adán Azula Azula, por estimar que 

· su conducta se adecuaba claramente a lo previsto en el artículo 49 ( ordi­
nal 29) de la Ley 21 de 1977, con reproducción del criterio expuesto en 
el auto de proceder, providencia que, valga la pena recordar, fue con­
firmada integralmente en su oportunidad por el Tribunal Superior de 
Aduanas, apartándose de la tesis esgrimida en el salvamento de voto pre­
sentado por uno de los integrantes de la Sala, que propugnaba por la 
existencia de una falta administrativa, esto es, la señalada en el artículo 
25 del Decreto-ley 955 de 1970 sobre exceso de equipaje. 
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No cabe la menor duda sobre la razón que asiste al impugnante, pues 
resulta cierto que el ad q~tem incurrió en notorio yerro, .cuando por 
mayoría utilizó como norma tipificadora de la conducta realizada por el 
procesado, el artículo 25 del Decretü-ley 955 de 1970 sobre faltas admi­
nistrativas y específicamente en lo relacionado con "exceso de equipaje". 
En verdad, todos y cada uno de los actos cumplidos por el implicado 
(salir del país con implementos de una agrupación musical, los. ·Cuales 
fueron relacionados en un documento expedido o autorizado irregular­
mente por un funcionario sin competencia para ello y sin el cumplimiento 
del mínimo requisito, y, regresar posteriormente con otra mercancía 
-nueva y distinta a la anterior-, pero, intentando hacer creer a las 
autoridades que se trataba de la misma detallada en el referido escrito, 
para introducir al territorio nacional bienes de libre importación, licencia 
previa y de fabri.ca·ción extranjera, en cuantía superior a cien mil pesos 
($ 100.000.00), configuran lüs elementos básicos del hecho punible cono­
cido como contrabando de primer grado previsto en el artículo 49, ordinal 
29 de la Ley 21 de 1977. 

Sobre el particular es bueno precisar los siguientes aspectos: 

19 Las infracciones que contempla el Estatuto Penal Aduane1·o, se 
clasifican de la simtiente manera: 

a) Delitüs. Contrabando ( doloso-c~tlposo). de primer y segundo gra­
do: Artículos 4, 5, 6 y 7 de la Ley 21 de 1977; 

b) Contravenciones. Cambio de destino de mercancía exenta y no 
pago ele der·echos diferenciales de adttanas: Artícttlo 89, Ley 21 de 1977; 

e) Faltas administrativas. Seiíalamiento incorrecto de posición aran­
celaria; falta de r·egistro o de licencia previa y exceso de equipaje: Ar­
tículo 89 Decreto-ley 520 de 1971, 24 y 25 del Decreto-ley 955 de 1970 . . 

29 El artíc1tlo 24 de la Ley 21 de 1977 derogo expr·esamente los a.r­
tículos 3, 15, 18, 19, 20, 21, 41, 75 y 87 del Decreto-ley 955 de 1970 y 
los artículos 4, 5, 6, 7, 11, 12, 25, 21, 22, 23, y 27 del Decr·eto-ley 520 
de 1.971 . 

.Significa lo anterior, que es innegable la vigencia de varias disposi­
ciones, entre ellas el artíc1tlo 25 del Decreto-ley 955 de 1970, pues el 
modelo comportamental allí consagrado no f1te derogado o regnlado de 
manera diversa por la ley. mencionada y, de otra parte, la tipicidad de la 
falta administrativa no pugna con el texto de la nneva ley, a más de los 
ingredientes inequívocamente diferenciales con el delito de contrabando 
materia del enj1ticiamiento. 

39 El nnmeral 29 del artícnlo 49 de la Ley 21 de 1977 describe como 
contr·abando de primer· gr·ado, la conducta de quien "importe o exporte 
mercancía sin presentar·la a las atdoridades aduaneras para sn naciona­
lización o despacho, o eluda la inte1·vención de las mismas". 

A sn vez el artículo 25 del Decreto-ley 955 de 1970 señala como 
falta administrativa "el exceso de equipaje q1w no constit1tya cantidad 
comer·cial ". 
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En pasada oportunidad y para delimitar la clara diferencia que 
existe entre las conductas previstas en ·las :hormas objeto de transcrip­
ción, reseñó la Corte : 

" ... Los anteriores planteamientos llevan a la conclusión de que es 
muy diversa la finalidad perseguida por el legislador al tipificar los delitos 
y las contravenciones y con mayor razón, diametralmente diverso el motivo 
que lo llevó a .consagrar las faltas administrativas. El delito de contrabando 
protege bienes jurídicos de singular importancia como el orden público 
económico, el manejo racional de las divisas, el equilibrio adecuado de la 
balanza de pagos, busca defender el trabajo y la industria nacionales y en 
algunos casos se protege el fisco nacional. Por el contrario con las con­
travenciones, tal como se vio, solamente se busca una finalidad de carácter 
fiscal; y en las faltas administrativas únicamente se sanciona el incum- , · __ .. 
plimiento ele exigencias reglamentarias". · ;-;.:.,> 1~' . ~ , .... 

' ' ... En manera alguna es posible confundir un delito con una falt~~¡=·~~-v' 
administrativa, a. pesar de que eventualmente el objeto material del delit9~ 
y de la falta puedan sér el mismo. En efecto, en precedencia se afirmó uL, l( · 

que los numerales 2 y 3 del artículo 49 de la Ley 21 de 1977, se refiere!). 
tanto a las mercancías de libre importación y exportación como a las quti' ~h 
requieren licencia previa y, talnbién a :¡;nercancías de licencia previa alude·'<:'>-.!'.,·- .... 
la falta administrativa; sin embargo, no se trata de una repetición inútil ·< "L: .. 
o de una insoluble contradicción, pues delito y falta administrativa se 
ori~ntan a describir diversos comportamientos". 

''El delito de contrabando de primer grado previsto en el numeral 
39 del artículo 49 de la Ley 21 de 1977, se comete entre otros casos cuando 
se importa o exporta mercancía valiéndose de afirmaciones falsas, que fue 
justamente lo que ocurrió en el presente caso ... -En cambio la. falta 
administrativa se presenta cuando no se altera la verdad, vale decir cuando 
la descripción de la mercancía hecha en el manifiesto y demás documentos, 
corresponde a la mercancía que realmente se importa". 

''En caso ele que las disposiciones citadas se interpreten de manera 
diversa se llegaría al absurdo de pretender que el delito y la falta se 
refieran a lo mismo, a pesar de las consecuencias tan disímiles que en ma­
teria punitiva acarreen cada una de ellas. Además, se llegaría al contra­
sentido ele que como en la falta administrativa no se hiwe alusión a las 
mercancías de libre importación o exportación, sería más grave el .com­
portamiento cuando de tales mercancías se trata, pues siempre sería delito 
si ellas aparecen falsamente descritas en los documentos, mientras que 
sería simple falta si de las mercancías de licencia previa se trata". 

N o sobra agregar que, la falta administrativa con la cual s~ pretende 
regnlar la cond1wta investigada., "exceso de ·eqtlipaje ", solamente procede 
cuando la m.ercancía no es de prohibida importación, corresponde ·a peque­
ñas cantidades no apreciables comercia.lmente, y, lo más importante, están 
a·usentes por parte del agente todo tipo de maniobras fra;udttlentas o 
elusivas frente a la. autoridad adttanera tendientes a facilitar la intro­
ducción de la mercancía al país. 

Debe destacarse igualmente que la naturaleza y cantidad de mercai~­
cía objeto ele la investigación, está, como se ha anotado en el proceso, muy 
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lejos de corresponder a los bienes de uso doméstico o adorno personal que 
hasta determinado valor prevé el artículo 2Q del reglamento aduanero 
número 333. 

En este caso se estableció plenamente que Adán Azula Azula, viajó 
a la ciudad de Miami (Estados Unidos) el 15 de enero de 1981, con el 
fin de cumplir compromisos profesionales, para lo cual, sacó del país 
varios instrumentos musicales, los .cuales se afirma, fúeron relacionados 
en un documento autorizado por un guarda aduanero sin funciones para 
ello y fechado el día 18 del mismo mes y año, teniendo en cuenta que 
aquel día era domingo. 

Se sabe además que, el 15 de febrero siguiente regresó a la mencio­
nada ciudad el incriminado, para recuperar como lo dijo, algunos imple­
mentos que llevó en el viaje inicial y que afirma se le habían extraviado. 
No obstante el resultado positivo de la .diligencia, Azula Azula regresó 
a Colombia el 28 del mismo mes y año, trayéndo .consigo mercancía nueva 
y de fabricación extranjera, ~on la clara intención de no cumplir con los 
trámites aduaneros correspondientes, pues estaba como se infiere de su 
propio dicho, asistido del deseo de recuperar con ella los gastos del viaje. 

A más de lo anterior, se concluye por las versiones de los agentes 
aduaneros que, los bienes decomisados por no reunir las condiciones legales 
para ingresar al país y cuyo valor se estilnó pericialmente en cuantía su­
perior a los cien mil pesos, no ·correspondían a los detallados en el docu­
mento ya mencionado, con lo cual, el acusado trató de engañar a los 
representantes de la autoridad. 

Ante la evidencia de los cargos, obvio· es concluir que la conducta del -
proce.sado constituye por naturaleza y valor de las mercancías, y, por las 
maniobras utilizadas por el mismo para eludir a las autoridades adua­
neras y consecuencialmente los trámites legales y la aplicación de los 
gravámenes impositivos, contrabando de primer grado, siendo obligantc 
la declaratoria correspondiente respecto de la mercancía decomisada. 

El cargo prospera y, en consecuencia, debe dictarse el fallo de ins­
tancia. 

. Tal como se deduce de los análisis precedentes, la conducta de Adán 
Azula Azula es típica, por' estar prevista de manera abstracta, general e 
impersonal como delito en la legislación penal aduanera, antijurídica, 
pues con ella se ·dolaron los intereses jurídicos ya referidos, y culpable 
a título de dolo, pues el acusado siendo imputable, de manera voluntaria 
y consciente realizó el comportamiento materia de reproche. 

Teniendo en cuenta la naturaleza y modal1dades del hecho punible, 
la personalidad y antecedentes de todo orden que, con respecto al incri­
minado arroja el proceso, la pena por imponer debe partir del mínimo 
previsto en la Ley 21 de 1977 (Art. 4Q), esto es un año, al cual se le hará 
el incremento de la tercera parte señalado en el inciso 2Q del artículo 7Q 
del Decreto-ley 955 de 1970, modificado por el artículo 3Q del Decreto-ley 
520 de 1971, para un total de dieciséis ( 16) meses de prisión, como acer­
tadamente la había dosificado el a qtto en la sentencia condenatoria revo­
cada por el Tribunal Superior de Aduanas. Así mismo, en cumplimiento 
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de la ley citada, se impondrá multa por la suma de cincuenta mil pesos 
($ 50.000.00), guarismo cor·rectamente deducido en el fallo de primera 

. instancia. · 

De conformidad cün el artículo 29 del :Decreto-ley 520 de 1971 se 
impondrá la pena accesoria de prohibición para ejercer el comercio por 
un tiempo igual a la pena principal. No se impone la pena accesoria de 
expulsión del territorio nacional que el Estatuto Penal Aduanero con­
templa para los extranjeros, por cuanto a partir de la expedición del 
Código Penal de 1980, a excepción de la interdicción para el ejercicio 
de funciones públicas, todas las penas accesorias son facultativas (Art. 
52), principio aplicable al régimen· penal aduanero de acuerdo con lo 
preceptuado por el articulo 375 del Código Penal. En el caso que se 
examina, dada la naturaleza del hecho y la personalidad del agente, nü 
se hace aconsejable la imposición de la citada pena accesoria. 

Ahora bien, como las exigencias de car"ácter objetivo y subjetivo del 
artículo 68 del Código Penal están presentes en favor del acusado y 
no se dan las prohibiciones del artículo 8<> del Decreto-ley 955 de 1970, se 
suspenderá la ejecución ele la sentencia por un período de dos (2) años, 

. para cuya efectividad continúa vigente la caución prestada por el señor 
Azula Azula, así como la diligencia de ~ompromiso suscrita ante el Juz­
gado Segundo Superior ele Aduanas de Medellín, oficina judicial que li­
brin·á las comunicaciones necesarias para su cumplimiento. 

En lo demás se confirmará la sentencia condenatoria proferida por 
el Juez Segundo Superior de Aduanas ele Medellín. 

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

RESUELVE: 

19 CASAR la sentencia impugnada. 

2<> CoNDENAn a Adán Az.ula Azula ele condiciones civiles y calidades 
personales consignadas en el proceso, a la pena principal de dieciséis 
( 16) meses de prisión y cincuenta mil pesos ( $ 50.000.00) de multa, por 
el delito de contrabando ele que clan cuenta los autos, cometido en las 
circunstancias espacio-temporales referidas en su texto, con fundamento 
en las razones aducidas en la motivación. 

3<> CoNDENAR igualmente al procesado a la pena accesoria de prohi­
bición para ejer.cer el comercio,. por un tiempo igual a la pena principal. 

49 CONCEDER al sentenciado el subrogado. ele la condena de ejecución 
condicional en los términos y condiciones anotadas en la ·parte conside­
rativa de esta providencia. 

59 CoNFIRMAR en todo lo demás la sentencia del Juzgado Segundo 
Superior de Aduanas de Medellín de !echa abril 28 de 1983 .. 
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El juez del conocimiento, dará los respectivos informes. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Número 2424 

Edgar Saavedra, Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
quero Borda, Jorge Cat-reño Luengas, Guillermo Dávila. Muiioz, Guillermo 
Duque R1tiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro · Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



FAJLSEDAD 

lEl auto de proceder no es de nlinguna manera un acta de inventario 
del expediente, por manera que la omisión en mencionar un testimonio 
u otro medio de prueba no es suficiente para afirmar que el Juez ha 
atentado contra la fe pública. ' 

Co·rte St¿prerna de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gt¿illerrno Duque Ruiz. 

Aprobado: Acta número 055. 

Bogotá, D. E., 4 de junio de 1986. 

VISTOS 

Por consulta conoce la Corte de la providencia fechada el 3 de 
febrero del año en curso,· mediante la cual el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá sobreseyó definitivamente al doctor Libardo lVIora 
lVIedina, Juez Diecinueve Penal del Circuito de esta ciudad, de todos los 
cargos que en su denuncia le formulara Luis Antonio García García. Es 
de advertir que sólo se revisará lo concerniente a las hipótesis de falsedad 
en documentos, pues en relación con las demás. (prevaricato y abuso de 
autoridad) no procede la consulta, por tener todas pena no mayor de 
cinco años (Ley 17 de 1975, Art. 19). 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Luis Antonio García García, quien se enC:Ontraba privado de su liber­
tad en virtud de enjuiciamiento criminal proferido por el Juzgado 19 
Penal del Circuito de Bogotá, denunció penalmente al titular de dicho 
despacho judicial, entre otros hechos, por los siguientes. que cmlSideró 
constitutivos de atentados contra la fe pública: 
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a) Afirmó en el auto de proceder que Ana Herrera era su concubina; 
b) Sostuvo, en la misma providencia, que el ''contrato de venta carece 

de valor''; y , 
- e) Calló, en el mismo proveído, "todo lo que me favorece". 

Con base en la anterior denuncia se inició investigación penal en 
contra del doctor Mora Medina. Clausurada ésta, el Tribunal Superior de 
Bogotá sobreseyó definitivamente al encartado, en providencia cuya con­
firmación es solicitada por el señor Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal. 

SE CONSIDERA 

Si se lee la denuncia (Fl. 1 y Vto.) y se tiene en cuenta que imfledia­
tamente después de formulada el denunciante pidió constancia de ella al 
Tribunal y procedió a recusar al funcionario acusado, que como ya se dijo 
era el titular del Juzgado que lo había llamado a responder en juicio por 
el delito previsto en el artículo 367 del Código Penal (invasión de tierras 
o edificios), fácil es concluir que la denuncia sólo sirvió_ de pretexto para 
separar al funcionario d:el conocimiento de este proceso, lo cual, obviamen-
te, le resta seriedad a los cargos formulados. - · 

Además, ninguna de las afirmaciones. hechas por el denunciado en el 
auto de proceder pueden ser consideradas como hechos falsos, pues ellas 
no son más que las conclnsiones a que llegó el funcionario luego de nn 
detenido nnálisis de los elementos de convicción aportados al procesOJ segui­
do contra García, corno puede verse al- leer el llamamiento a juicio, que 
obra a folios 31 y sig1áentes. N o ha dado vida en sn providencia, el denun­
ciado, a ningún hecho inexistente y por tanto no p1tede decirse de él que 
haya atentado cont1·a la fe pública. 

En cuanto a la posible _fals(3dad pm· callar en el auto de proceder todo 
lo que favorece1'Ía al· den11.nciante, debe decirse también que el cargo es 
inexistente. Una decisión judicial no puede ser confundida con e~ acta de 
tr,na, d·iligencia, donde s·í es necesario hacer constar todo lo qtte se observe 
o suceda dentro de la misma. El attto de proceder no es de ninguna ma­
nera una especie de inventario del expediente en el cual el Juez tenga la 
obligación de hacer constar todo lo que en él existe. La ?to mención de ttn 
testimonio, documento o diligencia dentro del a1tto, no implica su inexis­
tencia, ni la providencia. tiene por fin demostrar que sí es real. S-i el sin­
dicado Garc-ía García consideró q1te en el enjuiciamiento se habían om·itido 
o desconocido algunos elementos de convicción q1te lo favorécíam, para co­
rregir estas omisiones tenía los recursos legales, de los cua.les, además, 
hizo u.so. · 

Ko encontrándose, pues, ningún tipo de falsedad en la actuación del 
·doctor Mora Medina, dentro del proceso que adelantó en contra del denun­
ciante, la providencia consultada habrá de confirmarse, en cuanto· a este 
aspecto se refi:ere. 

A.l ampliar su denuncia, afirmó Gatcía que ''en el folio 405 Vto., 
aparece una" falsedad cometida por e~ apoderado de la parte civil, en la que 
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dice 'me notifico hoy mayo 27 ele -1981, manifestando que apelo', esta nota 
, fue colocada allí con posterioridad" (Fl. 56). De los mismos términos de 
la denuncia surge claro que la posible falsedad no se le imputa al doctor 
Mora Medina; a éste lo acusa el denunciante es por la omisión de denuncia, 
tal como lo elitendió el Tribunal. Por esta razón, nada. se dirá con respecto 
a este hecho, al cual alude el señor Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal, en su concepto, y que fue objeto de sobreseimiento, pero cuya pena 
no excede los cinco años. 

\ . . . 

Por .lo expuesto, la Corte Suprema de _Justicia -Sala de Casación 
Penal-, 

RESUELVE: 

CoNFIRMAR la providencia revisada en los puntos materia de consulta. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedm Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
q·uero B01·da, Jorge Carreña L1tengas, Guillermo Dávi~a M1tñoz, G1tillermo 
D1tqne R1áz, Gustavo Gómez Velásq1wz, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



HURTO 

Delito instantáneo. 

El hurto como deUto iJmStantáneO no requiere necesariamente de un solo 
acto, es posible que se realice por conductas más o menos prolongadas 
o JlliOlr mudtiplicidad de éstas, algunas de las cuales pueden estar jplrevis­
tas como una forma calificada, pero sin que así pueda considerarse 
estructurado ot:ro ilícito, que no corresponda siquiera con él elemento 
intencio1111al dell agente. 

CONSUNCliON 

Este Jlll:rinci][)io existe criando se presentan tipos de estructura comjplleja, 
qune colt1ltielt1leH11. íntegramente a otro u otros de composició1111 más simJillle, 
situación que exige la ajpllicación de la norma de mayor riqueza 
descriptiva. 

. Corte Supt·erna de Justicia 

Sala de Casación Penal. 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 055. 

Bogotá, D. E., 4 de junio de 1986. 

VISTOS 

·Por sentencia d·el Tribunal Superior de Bucaramanga fue condenado 
Israel Gómez Vega como responsable ele los delitos de hurto y secuestro 
simple por los que había sido llamado a juicio. Oportunamente el Fiscal 
Cuarto de esa Corporación interpuso el recurso extraordinario de casación, 
al que se le clio cabal tramitación y presentada: la correspondiente demanda, 
fue declarada ajustada, coniéndose traslado al Procurador Primero Dele­
gado en lo Penal. 

Debe decidir la Sala lo pertinente luego de los siguientes 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 333 

HECHOS 

El tres (3) de mayo de mil noveci·entos ochenta y dos (1982) fueron 
contratados Augusto Hernández Rojas y su hijo Otoni-el Hernández en la 
ciudad de Bucaramanga para transportar un cargamento de piña de Le­
brija, razón por la cual se dirigieron a esta localid&d en el camión de su 
propiedad y en compañía del extraño que los había contratado, quien lu:ego 
de hacerlos desviar por un ramal los había encañonado, diciéndoles que 
se trataba de un atraco, momento en el que apareció otro individuo, quienes 
además de quitarles el camión, los despojaron de sesenta pesos ($ 60. 00) 
a uno y seis mil pesos ($ 6.000.00) al otro, informándoles que nec:esitaban 
el camión para transportar un armamento del M-19. 

Ante la imposibilidad de poder conducir el vehículo le indicaron a 
Otoniel que lo condujera él, momento que aprovechó para desconectarle el 
sistema eléctrico, y ante la imposibilidad de poderlo movilizar, los obligó 
a llevar a sus víctimas a un lugar solitario, alejado del sitio donde se en­
contraba el camión, donde estuvieron. amarrados más o menos desde las once 
de la mañana, hasta las horas de la noche en que lograron librarse de sus 
ataduras. 

ACTUACIÓN 'PROCESAL 

El proceso se inició por auto del 6 de mayo de 1982,. por auto del 13 
del mismo mes y año se decretó la detención preventiva del sindicado 
Gómez Vega. 

Por auto del Juzgado Tercero Penal del Circuito de fecha· que se 
desconoCJe, pues se trata de un proceso r-econstruido y la copia de dicha 
decisión no se allegó, se abrió causa criminal por el delito de hurto simple, 
providencia que al ser apelada motivó la declaratoria de nulidad por 
parte del Tribunal d_e Bucaramanga, que en decisión del 14 de marzo de 
1983; consideró que además del delito de hurto, se tipificaba el· secuestro 
simple. · 

Por auto del trece de abril de mil novecientos ochenta y tres el 
mismo Juzgado Tercero del Circuito abrió causa criminal contra el pro­
cesado por el delito de hurto en concurso con secuestro simple de acuerdo 
a las directrices trazadas por el superior. 

Por providencia del ocho de f·ebrero de mil novecientos ochenta y 
cuatro se condenó al procesado, imponiéndole pena de treinta y ocho ( 38) 
meses de prisión como responsable de los delitos por los que había sido 
llamado a juicio y por providencia del diecinueve de ·noviembre de mil 
novecientos ochenta y cuatro el Tribunal de Bucaramanga, confirmó la 
sentencia condenatoria que conocía por consulta. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

El demandante es el Fiscal Cuarto del Tribunal de Bucaramanga 
quien . invoca como causal única de casación la prevista en el numeral 
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primero, inciso primero al considerar que hubo aplicación indebida del 
artículo 269 del Código Penal que tipifica el delito de secuestro simple. 

Sustenta su pretensión el recurrente con las siguientes argumenta­
ciones: 

''El concepto de la violación consiste en haberse tomado en la sen­
tencia impugnada un fragmento fáctico, integrante sustancial de la cali­
ficación del hurto (Num. 2 Art. 350 del C. P. e Inc. 2, Num. 4 ibídem), 
como un comportamiento punib1e autónomo calificado de secuestro simple 
y en concurso con el hurto calificado, pero sin profundizarse el concepto 
jurídico, ni el lazo o nexo vinculante de los concursantes'.'. 

Luego de hacer un análisis doctrinario sobre el concurso, con la cita 
de var·iados autores nacionales y extranjeros, referido al caso subjudice 
sostiene: · 

'' ... la circimstancia violenta de amarrar las víctimas, amordaz'arlas, 
darlies comida y colocarles un vigilante mientras escapaban del lugar de 
los hechos con un camión, dio margen a que se viera un posible delito d'e 
secuestro. No hay duda de que pueda existir porque con medios violentos de 
privó (sic) a las víctimas de su libre locomoción. Sin embarg.o, esas circuns­
tancias de violencia, que no tenían el fin de cometer un delito contra la 
libertad individual, sino que fue el medio necesario para escapar con el 
camión sin correr el riesgo del 'raponero '-que corre con la joya entre el 
bolsillo perseguido por la víctima y parte del público, quedan subsumidas 
al c.ontemplarse como agravantes, dentro de la figura de hurto calificado 
por la vioLencia ejercida sobre las víctimas, pues ese comportamiento es 
violencia como a espacio lo explicamos, que aisladamente podría dar lugar 
a otra tipicidacl, ·pero que valorada dentro de la estructuración del hurto 
agravado queda combinado como materia prima ele una figura nueva y 
compleja. 

Profundizando aún más el tema que. nos ocupa la atención, anotamos 
que todo hecho punible está integrado por elementos esenciales y acciden­
tales. ]:;os accidentales que son los que más interesan, corresponden a las 
circunstancias agravantes o atenuantes del punible, que para el caso del 
hurto agravado corresponde a la violencia que sea necesario exteriorizar 
antes de la ejecución, en la ejecución y después de la ejecución para los 
efectos de asegurar el prodtwto o la impunidad, como lo preceptúa perento­
riamente el artículo 350 del Código Penal, numeral 49, inciso 29: 

'I,a misma pena se aplicará cuando la violencia tenga lugar inmedia­
tamente después del apoderamiento de la cosa y haya sido empleada por el 
autor o partícipe con el fin de asegurar su producto o la impunidad'. 

La evidencia procesal indica claramente que la idea de retener a las 
víctimas, amarradas, amordazadas y vigiladas, · surgió como medio en el 
momento en que ellas mismas, oponiéndose la desapoderamiento, inmovili­
zaron el vehículo mediante la desc.onexión del sistema eléctrico que ma­
neja automáticamente el control maestro, lo que les hizo pensar a los 
asaltantes en la necesidad de un buen tiempo para desvarar el camión 
que no podían cargar a cuestas, labor que obviamente no era atinado 
adelantar con los propietarios al pie de ellos y much.o menos en un camino 
público, por lo que ebligadamente se vieron en la necesid!:ld de amarrarlos 
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y vigilarlos en el monte mientras desvaraban el automotor y escapaban · 
del lugar, pues ahí no tenían una pieza C'errada que sirviera de vigilante, 
que para dichos efectos presta el mismo servicio como el del narcótico que 
duerme a la víctima suprimiendo la oposición al desapoderamiento que 
defiende hasta con la vida. 

De acuerdo con lo anterior, es evidente que la rapidez del conductor 
del automotor para· dejarlo inmovilizado, truncó temporalmente el apo­
deramiento, pues es absurdo hablar de apoderamiento ·real y jurídico de 
cosas que no son posible alzar al hombro para luego desaparecer con 
rapidez, como un camión que mientras no pueda ser movido con sus pro­
pias fuerzas, por estar descompuesto o desconectado el arranque, se está 
apenas en la etapa del conato, y las maniobras o medios que se ejecuten 
como el de privar de la libertad a quien pueda oponerse al apoderamien­
to, ·son consumativos modificadores 'del delito de hurto, conforme lo prevé 
el numeral 29 del artículo 350 del Código Penal: 'Colocando a la víctima 
en condiciones de indefensión o infe?"ioridad o aprovechándose de tales 
condic-iones'. Esa es la modificadora específica del hecho punible que 
encaja al caso de autos, como la primera, pues desde un principio se 
ejecutó viol,encia al despojar a las víctimas de sus cosas personales, em­
pero en el caso de aceptarse que el delito quedó consumado en el instante 
en que bajaron a los ofendidos del automotor, como lo sostiene el Tribunal, 
lo que realmente no tiene mucha relevancia jurídica para discutir, se es­
taría ante el inciso 29, numeral 49 del artículo 350 del Código Penal, en 
razón a que la idea de retener a las víctimas -se repite- amarrarlas, 
amordazadas y vigilarlas, no surgió como una nueva voluntariedad dolosa 
con autonomía estructurant·e y norma sancionadora diferente, sino como 
medio necesario 'con el fin de asegurar el producto ilícito', o sea, el camión· 
que se encontraba inmovilizado y la consiguiente impunidad, pue.s es muy 
obvio que las víctimas en libertad no iban a permitir que los. bandidos 
escaparan libremente y de inmediato habrían dado aviso a las autorida­
des de policía, como en efecto l(} hicieron, luego al suprimirles esa normal 
manifiestación de su fuero, mediante las maniobras violentas amotadas, 
se ejecutó una violencia privada que no tiene descripción típica autónoma 
que permita hablar del delito de secuestro impropio pues es una circuns­
tancia calificante del hurto, y el hecho de haberse ejecutado punible 
sobre 'vehículo a~tomotor', 'en lugar despoblado o solitario' es decir, 'más 
allá del ramal, en pleno monte', como alega el Tribunal, tampoco sirve 
para ayudar a estructurar el delito de secuestro simple, pues al tenor del 
numeral 69 y 99 del. artículo 351 del Código Penal, constituyen circuns­
tancias de agravación punitiva, como la del 10, al ejecuta-rse el hecho por 
dos o más personas reunidas. · · 

El hecho evidente de haber privado de la libertad a las víctimas, 
mientras los malhechoras (sic) lograban desvarar el automotor, es un 
elemento circunstancial del hecho punible de hurto calificado, previsto 
de manera expresa como modificatorio ele la culpabilidad, lo que no per­
mite que pueda ser tenido en cuenta doble vez para dar paso a otro delito, 
y menos al sectwst·ro sirnple, nonn~ especial y hasta benevolente, que nada 
tiene que ver con los delitos contra el patrimonio que buscan y persiguen 
con denuedo un 'provecho o utilidad' económica, que nomencaja (sic), 
que no concuerda con el elemento subjetivo inmerso en el secuestro simple, 
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que tipifica y describe el hecho punible de privar a una persona de su 
libertad, pero con intenciones o móviles que difieren a los del aprovecha­
miento patrimonial, como el de privar a una persona de su libertad con 
el fin expreso de que al quedar reducida a la impotencia no pueda opo­
nerse a las pretensiones del ladrón. 

En este orden de ideas, las evidencias procesales indican con volumi­
nosa claridad que el elemento subjetivo, intencional o dolo específico, de 
la privación de la libertad de que fueron objeto los denunciantes, obede­
ció al propósito específico de obtener el pleno apoderamiento del vehículo 
y la consiguiente fuga impune del lugar de los hechos, finalidad o ele­
mento volunaario (sic) específico que no se adecúa (sic), teniendo que 

, adecuarse para los efectos de la tipicidad, que no es solamente descript·iva 
sino también subjetiva y si lo fuere se caería en la proscrita responsabili­
dad objetiva, al hecho punible del secuestro simple, que tipifica el artículo 
269 del Código Penal, el que admite, en su hermenéutica jurídica, cual­
quier dirección de la voluntad criminosa, menos el de obtener provechos 
económicos como el caso de autos. 

Es un principio de hermenéutica que los elementos objetivos y 
subjetivos de un hecho punible tienen que coincidir en toda su ex­
tensión con la descripción normativa, o sea, que no pueda admitirse la 
discordancia del elemento subjetivo del hecho concreto con el normado, 
pues ello sería dar paso a la responsabilidad objetiva proscrita por el 
Código· Penal, que es lo que ocurre en este proceso con el presunto se­
cuestro simple de que se hizo culpable al justiciable sin ninguna coinci­
dencia subjetiva. 

'El hurto -sostiene el Tribunal- que es un delito de ejecución ins­
tantánea y la violencia que ·en él se ejerza sobre las personas así como la 
privasidad (sic) de la libertad que puedan sufrir en un momento deter­
minado tienen que obedecer a un ordenamiento lógico y propio dentro del 
desenvolvimi·ento de la conducta típica, antijurídica y culpable: en este 
caso el hurto' (subraya la Fiscalía). · 

Muy respetable el anterior argumento, pero no es posible compartirlo 
porque contradice la misma ley, que de manera expresa consagra la vio­
lencia por fuera 'del desenvolvimiento de la conducta típica, antijurídica 
y culpable, o sea, cuando el hurto ya está consumado con la desposesión 
de los bi·enes, con el fin de aseg7war S7t producto o su impunidad', como 
reza textualmente el numeral 4Q, inciso segundo del artículo 350 del 
Código· Penal. 

Con todo respeto la Fiscalía se aparta de la doctrina concursa! del 
Tribunal, que es muy novedosa en su propia originalidad, pues no tiene 
anteced·entes en la jurisprudencia de la honorable Corte Suprema de 
Justicia, ni en la doctrina de los autores nacionales o extranjeros, pero 
é1ue sin embargo podría cautivar a los retribucionistas por el mayor rigor 
de la aplicación de la pena, pero si profundizamos encontramos que los 
efectos prácticos son mucho más benignos que el tan alegado delito com­
plejo de hurto calificado. Veamos: si se consuma un hecho punible de 
hurto simple el mínimo de la pena sería de 24 meses, pero si luego de la 
consumación el sujeto, para asegurar el producto o la impunidad, priva 
de la libertad a la víctima, amarrándola, amordazándola, le pone vigilante 



Número 2424 GACETA JUDICIAJJ 337 

y de enGima la alimenta, según la tesis del 'l'ribunal, operaría el concurso 
con el secuestro simple (Art. 269 del C. P.) que le aumentaría la pena 
en otro tanto que no puede pasar de las sumas aritméticas de ambas 
disposiciones ( Art. 28 ibídem), o sea, seis meses, pero si él voluntaria­
'Ílente deja en libertad al secuestrado (In c. 29, · Art. 271 del C. P.), la 
pena se reduciría a tres meses, quedando una sanción total de quince 
meses, cuando el mínimo del complejo hurto calificado sería de veinti­
cuatro (24) meses, y sin que pueda alegarse en defensa de la tesis concur­
sa! que entonces también. se aplicaría al hurto simple el inciso 29 del 
numeral 49 del artículo 350, pues estaría violando manifiestamente el 
principio non bis in idem y consiguientemente aplicando indebidamente 
una norma sustancial,'. 

CoNCEPTO DEL PRocuRADOR DELEGADO 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal, luego de hacer un 
breve análisis de la demanda consideró que no era necesaria su amplia­
ción, por lo cual se abstuvo ?e hacerlo. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

La sentencia fundamenta la existencia del delito de secuestro simple 
sobre la circunstancia de ser el hurto un delito de ejecución instantánea 
y que en el caso que se analiza fue después de haber cometido el delito 
de hurto que las víctiJI!.as fueron maniatadas, amordazadas y llevadas 
lejos del camino de herradura, donde fueron· sometidas a una vigilancia 
que no es propia del hurto. A pesar de las argumentaciones anteriores en 
uno de los apartes y en contradicción evidente sostiene lo siguiente: "La 
privación de la libertad de varias horas o de un día o tal vez más que 
pueda sufrir un celador maniatado y amordazado de un banco asaltado 
es propia del hurto calificado y en tal caso mal podría pensarse se dé un 
segundo tipo penal", pero que en el caso analizado sí se da el delito de 
secuestro simple. 

No comparte la Sala las apreciaciones de la sentencia, sobre todo en 
Ta forma en que son presentadas porque la verdad es, no puede entenderse 
por qué se considera que en el caso del vigilante del banco se trate de 
un hurto calificado y en el que se analiza, además del_ delito de hurto 
calificado se tipifique el delito de secuestro simple; porque es apenas 
normal, que por las circunstancias especiales en que ~e desarrollan las 
diversas actividades delictivas en el uno la víctinia se mantenga mania­
tada en el interior del banco, mientras que en el caso que sucede en una 
carretera se hace indispensable, dentro de la dinámica delictual, el que 
los sujetos activos del delito, ll~ven a sus víctimas fuera del camino, pues­
to que de no hacerlo, se verían expuestos al fracaso en sus propósitos de­
lictivos. Parece ser que la diferencia para que en un caso se considere que 
existe secuestro y en el otro no, radica en el hecho de haberse llevado a 
las víctimas ''a un lugar lejano'' como se sostiene en la sentencia recu-

. , rrida, pero verificadas las pruebas existent·es se comprueba que ese lugar 
alejado fue más o menos a una dos (sic) cuadras del camino, tal como lo sos-

• 1 
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tiene Agustín Hernández en una de sus declaraciones, o tres, como a su 
vez lo sostiene Otoniel Hernández en una de sus intervenciones. 

Si bien es cierto que el delito de hurto es un delito instantáneo, ello 
no quiere decir necesariamente, que se realice mediante un solo acto, por­
que la realidad dem.uestra que siendo instantáneo habrá ocas·iones en que 
sea indispensable realizar varias actividades para que el delito pueda en­
tenderse consumado y no por eUo varía la naturaleza instantánea de este 
delito, porque la, precariedad temporal del delito instantáneo hace rela­
ción al momento fugaz en que se concttlca el derecho tutelado por la 
norma j en el delito de homicidio ese instante es la destrucción de la vida, que 
como valor es tutelado por el Código Penal. Al contrario de lo que sucede 
con los delitos permanentes en los que el desconocimiento del derecho se 
prolonga en el tiempo sin destruirlo, pero de todas maneras lesionándolo 
gravemente. En las circwnstancias anteriores la conducta de ttn delito ins­
tantáneo puede prolongarse por un período más o menos largo o estar 
constitut~da por una plural·idad de conductas, sin que por ell.o se afecte la 
naMtraleza del mismo, como· sería el caso de quienes cavan un túnel para 
ingresar a las bóvedas de un banco, o de quienes deben realizar múltiples 
actividades para reducir a la impotencia a la víctima y así poder con­
sumar impunemente la actividad delictiva. 

N o es cierto como sostiene el Tribttnal de Bucaramanga, que el delito 
de httrto sea de ejecución instantánea, porqtte no es la conducta por me­
dio de la cual se perfecciona el delito, lo que caracteriza la instantaneidad 
del mismo, sino prop·iaménte el momento de su consumación en cuanto a 
la destrucción o desconocimiento del derecho' tutelado penalmente y por 
ello, insiste la Sala, es perfectamente posible qtte ttn delito instantáneo 
sea realizado por conductas más o menos prolongadas o por multiplicidad 
de conductas, sin que esto afecte o incida en la naturaleza instántánea 
del mismo. 

]j}s obvio que los delincuentes no habían perfeccionado el delito de 
httrto, con el despojo inicial qne hicieron del camión a sus víctimas, por­
que como consec1tencia de la acción de una de ellas, el ca,mión fue hábil­
mente inmovilizado, desconectándole el sistema eléctrico, viéndose enton-. 
ces los delincuentes en la necesidad de tener marviatadas a sus víctimas 
por un tiempo más o menos largo mientras lograban encender eZ vehículo 
y podérselo llevar. Es apenas natural que en tales circunstancias no 
ftteran a tener amarradas a sus víctimas en la misma car·retera, sino que 
la seguridad les imponía alejarlos ttn poco del camino para evitar ser 
descubiertos. 

Es exactamente esa la cmiducta prevista como una forma calificada 
del hurto, es la sitttación del ladrón que debe inmovilizar al sujeto pasivo 
de la infracción para poder ejecutar impunemente su delito o para ase­
gurar la fttga una vez se ha perfeccionado. Es realmente curiosa y con­
tra<Üctoria la reflexión que se hace en la sentencia que se acusa, porque 
se acepta que el vigilante bancario maniatado en la institución tipifica 
un delito de htwto calificado, pero que si la inmovilización de un chofer 
se hace en eZ camino, en sitio más o menos alejado de la carretera existe 
el delito de hurto y además el de secttestro simple. Parece ser que la 
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existencia de este segttndo delito se hace consistir fundamentalm.ente 
sobre la base del lugar lejano al que fueron llevadas las víctimas, pero­
por propia manifestación de las mismas, se sabe que ese lugar distante 
no fue más allá de tres cuadras del camino, distancia que se considera 
prudente, precisamente para evitar lo qtte busca el delinmtente, ésto es, el 
ser descubierto. 

Aceptar en este caso la existencia de dos delitos, sería tanto como 
aceptar qtte en el httrto cometido en el interior de un domicilío ( nttmeral 
tercero del artículo 350) se estaría en pres·encia de 1m concurso de delitos 
de hurto y violación de habitación ajena, puesto qtte en el ingreso arbitra­
rio a domicilio ajeno es indispensable para el perfeccionamiento de esta 
modal!idad del hurto, pero en el caso que se plantea es evidente, que el 
ingreso arbitrario en habitación ajena es el medio necesario para poder 
perfeccionar la finalidad delictiva qtte se busca, esto es, el apoderamiento 
del bien mueble ·ajeno. Igu(Lt sucede en el caso analizado, porque el colo­
car en situación de indefensión a la víctima es el medio necesario para 
poder perfeccionar el' delito de hurto y solamente colocando a buen re­
caudo a las víctimas era posible a los delincuentes apoderarse del camión, 
que en ese momento se encontraba inmovilizado como consecuencia de las 
maniptüaciones que sobre el sistema eléctrico realizara una de las víctimas. 
Esta forma de violencia se constitttye entonces en un medio para el per­
feccionamiento del hurto. 

Pero la conClusión con relación a la sola existencia del delito de hurto, 
no surge únicamente del análisis de los factores materiales de la conducta 
que es motivo de juzgamiiento, sino que es preciso tener en cuenta el ele­
mento intencional con que actuaron los procesados, porque se evidencia 
en el desarroLlo de toda la conducta delictiva la intención úniica de apo­
derarse· de un bien mueble ajeno, y es precisamente con el objetivo de 
lograr st~ propósito que inmovilizan a las víctimas. Tan clara es la in­
tención de atentar contra la propiedad ajena, y no la de privar de libertad 
a sus víctimas, que inmediatamente logran sus propósitos de prender el 
vehícul.o, para perfeccionar el apoderamiento del mismo, las dejan aban­
donadas a su suerte, en situación de fác~l y relativa forma de recuperar 
su autonomía,· prueba de ello es que poco después logran librarse de stts 
ataduras y recobrar su libe1·tad momentáneamente perdida. · 

Si el propósito httbiera sido· conculcar el derecho de locomoción de 
las víctimas, otro httb·iera sido el proceder de los delincuentes, pues hu­
bieran prolongado la privación de la libertad y la consecuente vigü,ancia 
sobre ellas, pero precisamente porque no era esa su intención, fue que la 
inhabilitación física y la natural vigilancia que se ejerció sobre las víc­
. timas sólo se prolongó mientras lograron encender el vehículo· y de esta 
manera concretar o perfeccionar el apoderamiento ilícita de bien mueble 
ajeno, lo que en definitiva era el propósito excl1r,s.ivo y único que se bus­
caba con la conducta que es motivo de análisis. 

Si se evidencia la ausencia del elementa intencional en el delito con­
tra la autonomía, mal podría hablarse de la existencia de esta ilicitud, 
puse es b·ien sabido que el delito está doblemente integrado, por aspectos 
materiales u objetivos y por elementos sujetivos o· intencionales, y sóla 
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cúandÓ concurren las partes que integran la unidad delictiva puede ha­
blarse de la existencia de tma específica figura ilícita. 

Este aparent·e, o falso concurso de delitos se resuelve doctrinaria­
mente, puesto que no existe solución legislativa al respecto, por medio 
de los principios de la especialidad, subsidiariedad, consunción y alter-
natividad. · 

El principio de la consunción existe c·uando se presentan tipos de 
estructtwa típica compleja, que contienen íntegramente a otro u otros, 
de composición típica más simple, sititación qtte exige para efectos de 
respetar el non bis in i.dem, la aplicación del tipo de mayor riqueza des­
criptiva que contiene integralmente al otro y que en definitiva lleva a la 
conclusión que el tipra de mayor relievancia jurídica y mayor riqueza des­
criptiva es el aplicable pttes s·ubstlme. o absorbe al de menor jerarquía. 

Este principio, al igual que los otros, como ya se deda, no está 
expresamente decla.rado por la ley, pero sí aparece ínsito en la misma y 
debe deduoirse de la interpretación racional del principio latino antes 
transm·ito, que imp·ide que la misma circunstancia ---4ndefensión y pri­
vación de· la libertad de la víctima- pttdiera ser considerada dos veces 
para hacer más gravosa la situación del procesado, por una evidente in-
tensificación punitiva. · 

Al decir de un conocido atdor italiano el principio de ·la consuncwn 
presupone generalmente una actividad compleja, que se desarrolla suce­
sivamente Mi el tiempo, viola una pluralidad de normas, una de las cuales 
éstá contenida en la otra; pero esta complejidad de acciones, violator:ia 
cada nna, de ellas de la ley es única en su estructura jttrúlica, para efec­
tos de sn aplicación. 

La consunción, entonces es la íntima unión: que existe entre los varios 
aspectos de la conducta qtte se juzga, y qtte simultáneamente encaja en 
diversos tipos penales, pero todas estas condtlctas stwesivas están orien­
tadas hac·ia una meta única, razón qtte justifica su unidad de aplicaC!ión 
júrídica y para evitar incttrrir en la violación del princip·io citado, se 
recttrre a la adecuación de ·la norma qtte contiene una mayor riqueza 
descriptiva y qtte incluye, subsume o constlme al tipo de estnwtnra más 
simple. 

El fenómeno de la consunción como 1tna solución a la problemática 
del concurso apar·ente de t·ipos se p1tede. dar entre tipos atttónomos que 
tutelan bienes juddicos diversos, cuando existe una evidente relación de 
causa a efecto, de medio a fin, o cnando uno de los tipos es calificado por 
1ma circunstancia modal, que por sí misma integra la conducta descrita 
en el otro tipo y es el caso q1w se analiza, porque. es evidente que al 
colocar en indefensión a la víctima como actividad comportamental del 
delito de hurto (N1tm. 29, Art. 350) esta circunstancia calificatoria, por 
sí misma ·integra la condncta descrita en el delito de secnestro sim­
ple, pnesto que es 1tna clara e injusta privación de la libertad y en 
este caso concreto es lógico concluir qne la segunda conducta es sub­
Stlmida por la primera, porque al pretenderse un concurso ideal de delitos, 
se estaría violando la prohib·ición que únpide q1te una circunstancia sea 
tenida en cuenta varias veces para hacer más g·ravosa la sit1tación del 
procesado. · 
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Está- perfectamente establecido que la inmovilización a ·que fueron 
sometidas las víctimas del delito contra el patrimonio económico~ era cir­
cunstancia modal del del;ito de hurto calificado, absoltdarnente · necesaria, 
para .garantizar no sólo el éxito de la actividad delictiva, sino para ase­
mtrar la impunidad, .a través de 7tna fttga sin persecutores que pudieran 
llegar ·a ser avisados por las propias víétirnas si no se las colocaba en la 
situación de indefensión a qtte ftteron sometidas. 

Establecidos los hechos y razones anteriores ha de ·concluirse que 
efectivamente se presentó una violación de la ley sustancial, por aplica­
ción indebida del artículo 269 del Código Penal que tipifica el delito de 
secuestro simple y que se origina precisamente en el error del fallador 
con relación a la norma seleccionada para ser aplicada al caso concreto, 
es decir un defecto en el proceso de adecuación típica, que lo lleva a 
considerar un elemento fágtico de los hechos investigados y que hace 
parte de la estructura típica del delito contra el patrimonio, para apli­
cado indebidamente a otr,o tipo penal, que es· excluyente del primeramen­
te ·enunciado, y que por su propia naturaleza son incompatibles para ser 
aplicados simultáneamente como ya. se demostró. 

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, la Corte CASA la 
sentencia impugnada por haber aplicado indebidamente una norma sus­
tancial, concretamente el artículo 269 y como consecuencia de la resolu­
ción, la Sala procederá a dictar el fallo que deba reemplazarlo. _ 

La tasación de la pena que hicieron los funcioi1arios de instancia fue 
correcta para el hurto (36 meses de prisión) puesto que se tuvieron en 
cuenta la pena de la modalidad califica;da más el aumento por los agra­
vantes. 

Al hacerse un aumento de dos meses por el concurso con el secuestro 
simple, y ahora absolverse por -el mismo, lo lógico es que se disminuya 
ese aumento punitivo para que quede la penalidad definitiva en 36 meses, 
las accesorias de rigor y el pago en abs_tracto de los perjuicios. 

Con base en lo considerado con anterioridad, la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, · 

RESUELVE: 

Primero. CASAR PARCIALMENTE ·el fallo impugnado. 

Segundo. CoNDENAR al procesado a la pena principal de treinta y seis 
(36) meses de prisión como responsable del delito de hurto calificado y 
agravado p!Or el que fue llamado a juicio (Art. 350, Num. 2'9; 351, Num. 
10, en concordancia con el Art. 372 del C. P.). 

Tercero. ABSOLVERLO por el delito de secuestro simple. 

Cuarto. CoNDENARLO a la interdicción de derechos y funciones pú­
blicas por un tiempo igual al de la pena principal y al resarcimiento de 
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los perjuicios materia}es y morales ocasionados con el delito, condenación 
que se hace ·en abstracto por no haberse avaluado a los mismos. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
·quero Borda, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Gu~llermo 
Duq1te R1tiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Heriberto Velásquez Ra,mos 
8ecretario. 



J[NDUJL 1'0 

De acuerdo con la lLey 49 de 1985 el Presidente puede conceder el 
indulto, los Magistrados de los tribunales en primera instancia y la 
Corte Suprema de Justicia en segunda instancia la cesación de proce­
dimient_o o el auto inhibitorio y los jueces al formularse la denuncia, 
en los delitos de rebelión, sedición y asonada y en los comunes, cuando 
se pruebe la conexidad con aquéllos. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Hernando Baq1tero Borda . 

.Aprobado : .Acta número 55. 

Bogotá, D. E., 4 de junio de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Bogotá en auto del 18 de diciembre de 1985 
negó la cesación de procedimiento solicitada por el apoderado del acusado en 
este asunto Luis · Gilberto Gasea Silva. Se propuso el recurso de apelación 
para ante la Corte Suprema de Justicia y corresponde a la Sala reso1verlo, 

~RESULTANDOS 

El examen del proceso enseña lo siguiente: 

l. El 2 de noviembre de 1983 en una casa del norte de Bogotá fueron 
capturados por la policía los ciudadanos Luis Gilberto Gasea Silva, Gonzalo 
Córdoba Nieto y Bernardo Reyes Rojas, a quienes se 1es encontraron: una 
carabina M-2, calibre punto 30, número 409265, con dos proveedores; una 
escopeta calibre 12 de dos cañones de fabricación española; un ·revólver 
Smith & Wesson, calibre 38 largo, número 20D9541; y, municiones. En el 
informe de folios 8 a 10 del expediente se da cuenta que también fueron­
decomisados una camioneta Renault 12, en la que las tres personas arriba_ 
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mencionadas se transportaban el día de la captura, un cheque por $ 10.000.00 
a nombre de Elvano Vargas, una cartera con $ 149.650.00 y tres hojas de 
papel, dos correspondientes a ''Balance de cuei1tas'' y una relativa a '' im­
plementos para los radios" (Fls. 8 a 13). 

2. En el interrogatorio a que fueron sometidos los señores Gasea, 
Córdoba y Reyes por parte de las autoridades de policía, al día siguiente de 
la captura, los dos primeros aceptaron francamente pertenecer a las Uamadas 
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia '' Farc'' y el último explicó 
que el señor Elvano Vargas le pidió el favor de manejar el vehículo arriba 
descrito para nevar a Gasea y Córdoba al aeropuerto de Guaimaral, cercano 
a Bogotá, para tomar un avión con destino a la Comisaría del Guaviare. 

3. El 7 de noviembre fue capturado el ciudadano Faustino Moreno 
Pinzón, Sargento retirado de la Policía, a quien Gasea señaló como la 
persona que en dos ocasiones le había vendido armas. En el momento de 
la aprehensión y en el vehículo que conducía se encontraron: una subame­
tralladora, Gerstal Belgique, calibre 9 mm., número 11679; una carabina 
M-2, calibre 90 mm., número 327233; una pistola marca Walker, calibre 
7.65, número 263614; proveedores para diversas armas, cargadores y pro­
yectiles. ( Fls. 38 y 39) . 

4. Tanto en los dos informes citados como en el del folio 915, se estima 
que. las dos carabinas M-2 calibre 30 como la subametralladora Gerstal 
Belgique, calibre 90 (sic) mm.; '' ... son de uso privativo de las Fuerzas 
Militares ... " (Fl. 511). 

5. Los hechos ele que se ha claclo cuenta están contemplados como delito 
en el artículo 202 del Código Penal, modificado por el 79 de la Ley 35 de 
1982, bajo la denominación de ''fabricación y tráfico de armas y municio­
nes de uso privativo de las Fuerzas Armadas'' y para noviembre de 1983 

·su conocimiento correspondía a los Juzgados Penales del Circuito. 

6. En cuanto a la actuación procesal se tiene: · 

Los capturados Gasea, Córdoba, Reyes y Moreno y 'la señora Araminta 
Duarte de Ortiz, esposa de Jaime Ortiz, Almacenista de Armamento de la 
Policía, y de quien dijo Moreno haber recibido armas, rindieron indagatoria 
y se les dictó auto de detención por el delito indicado en el numeral anterior 
en proveído del 12 de noviembre de 1983 (Fls. 162 y ss.). 

Con motivo de la expedición de la Ley 21¡\ de 1984 se les concedió la 
libertad bajo fianza a los acusados, en auto 'del 26 de enero de 1984. 

En relación con el ciudadano Bernardo Reyes Rojas se ordenó la cesa­
ción de todo procedimiento, por haberse demostrado su ninguna vincula­
ción con las actividades de los demás acusados. ( Fls. 462 y ss.). 

Una vez los procesados obtuvieron la libertad, muy pocas diligencias 
se practicaron y en más de dos años no se ha logrado siquiera la clausura 
de la investigación para calificar el mérito del sumario. 

El Juez del conocimiento deberá en el más breve plazo dar por termi­
nada la etapa investigativa y adoptar la decisión de fondo que corresponda. 
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CoNSIDERANoos 

En escrito de septiembre de 1985 el apoderado del acusaao Luis Gilberto 
Gasea Silva solicitó la cesación de todo procedimiento en su condición por 
tener derecho al indulto consagrado en la Ley 49 del año pasado. Al efecto 
arguye que desde las primeras diligencias investigativás se estableció que 
su poderdante pertenecía al movimiento denominado Fuerzas Armadas Re­
volucionarias de Colombia, él lo aceptó y agregó que el arma que se le había 
decomisado estaba destinada a dicha agrupación. La Sala estima que habrá 
de accederse a la so'licifud formulada por el apoderado de Gasea Silva. 
En efecto: · 

l. El Jefe de la Sección de Inteligencia de la Policía Nacional en 
informe del 3· de noviembre de 1983 da cuenta que Gasea Silva, alias·'' Ala­
dino ", desde el año· de 1970 pertenece a las Fuerzas Armadas Revolucio­
Iiarias de. Colombia, primer frente, que opera en San José del Guaviare, y 
agrega que también actuó e:p. los Departamentos del Canea y Meta. (~ls. 
14 y 15). 

El mismo oficial reitera las informaciones en su comunicación del 9 de 
noviembre y precisa que Gasea llegó a Bogotá a finales de octubre de Js983 
y se siguieron sus pasos, porque venía a. proveerse de armas y elementos 
para la guerrilla. El primero de noviembre establecieron que con otras per­
sonas pretendía viajar al Guaviare posiblemente llevando armas y fue cap­
turado (Fls. 111 y ss.). 

Gasea al ser interrogado en la Dirección de 'la Policía Judicial emitió 
que la carabina M-2, calibre 30, que fue decomisada por la autoridad cu~ndo 
se encontraba en el inmueble demarcado con el número 174A-21 de la 
carrera 49 de esta ciudad, la había comprado a ''un señor Faustino" por 
$ 140.000.00 y que estaba destinada a '' ... entregársela a la gente que está 
con nosotros o sea a los guerrilleros y se utiliza para las diferentes activi­
dades que el grupo organiza ... " (Fls. 50 y 51). 

En la diligencia de indagatoria rendida ante el funcionario de instruc­
ción, el acusado Gasea, una vez más, dijo '' ... ser ·parte de las guerri­
llas ... '' admitió que la carabina decomisada le pertenecía y la adquirió 
con dinero suministrado por el comandante "Arnulfo". Afirmó que ese 
día pretendían viajar al Guaviare con Gonzalo Córdoba, quien portaba los 
$ 140. 000. 00 que decomisó la autoridad. Repitió estar vinculado a-la gue­
rrilla y ser conocido con el nombre de '' Aladino' '. Agrégó que las demás 
armas decomisadas pertenecían a su cuñado Elvano Vargas. En cuanto al 
documento del folio 13, sostuvo que se trataba de elémentos que debía 
adquirir y no lo logró porque no conocía Bogotá y por tanto no sabía en 
qué sitio podía comprarlos. 

El acusado Gonzalo Córdoba, a pesar de las reticencias de su indaga­
toria, admitió que su compañero Gasea asumió "la responsabilidad" de la 
carabina; que lo iba a acompañar a un viaje sin precisar el lugar; negó 
pertenecer a movimientos guerrilleros; admitió que se dedicaba a la instruc­
ción política y que portaba el dinero que fue decomisado, porque Gasea 
se lo entregó· en el vehículo en el cual se transportaban ( Fls. 81 y ss. '). 
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2. Lo hasta aquí expuesto permite a la Sala concluir que resulta indu­
dable, que Luis A:lberto Gasea Silva pertenecía a las Fuerzas Armadas 
Revolucionarias de Colombia '' Farc'' para noviembre de 1983, movimiento 
que pretende alcanzar el poder político mediante las a;rmas, que en el 
momento de ser capturado se le decomisó un arma de uso exclusivo de las 
Fuerzas Militares y que las actividades le reconocen actividad guerrinera 
permanente en diversos lugares del país. 

3 . La Ley 49 de 1985 extiende el ind1llto a los delitos conexos con 
la rebelión, la sedición y la asonada, '' ... por haber sido cometidos para 
facilitarlos, procurarlos, consumarlos y oc1tltarlos .. . ". Y en cuanto a la 
prueba de "conexidad", la citada ley dispone que se podrán demostrar, 
entre otros elementos de convicción, con "las piezas que obren en el respec­
tivo expediente". 

En el proceso en estudio varias diligencias e informes oficiales prueban, 
en forma indiscutible, la relación o conexidad de las actividades del acusado 
Luis Gilberto Gasea con la rebelión. En efecto: 

Las autoridades dan cuenta que dicho acusado-pertenece de años atrás 
a las F ARC, ha desempeñado cargos directivos, ha actuado en varios 
lugares del territorio nacional y viaja con frecuencia a Bogotá con el fin 
de adquirir armas y elementos para su agrupación. Y, evidentemente, cuan­
do fue capturado se le encontró una carabina de uso privativo de las Fuer­
zas Militares, admitió en su indagatoria tener conexiones en Bogotá para 
adquirir armas y señaló a Faustino Moreno como la persona que las vendía 
y a quien al momento de privársele de la libertad, se le hallaron en su vehículo 
una subametralladora, una carabina, proveedores y cargadores, armamento 
propio del Ejército. 

La ley de indulto, con los elementos de prueba que se acaban de 
examinar, permite establecer la relación del delito por el cua1 se procede 
contra el peticionario Gasea Silva y la rebelión. Es evidente esa conexidad 
cuando se trata del ilícito contemplado en el artículo 202 del Código Penal, 
modificado por el 7Q de la Ley 35 de 1982, porque la rebelión consiste, 
precisamente, en el empleo de las armas para derrocar al Gobierno legíti­
mamente constituido, o suprimir o modificar el régimen constituciona1 o 
legal vigente. · · 

A riesgo de abundar se recuerda que .el procesado Gasea Silva explicó 
en su indagatoria que adquirió el arma con el dinero que le suministró 
uno de los comandantes de la agrupación, y que estaba destinada '' ... a la 
gente que está con nosotros o sea a los guerrilleros y se utiliza para las 
diversas actividades que el grupo organiza ... " (Fls. 50 y 51). 

4. El proveído recurrido en apelación y el concepto del Procurador 
Delegado ante la Sala niegan la solicitud de indulto, porque e1 peticionario 
afirmó que se encontraba en Bogotá en tratamiento médico. Infortunada­
mente ignoran los informes de las autoridades de policía sobre la partici­
pación de Gasea Silva en el movimiento subversivo ya varias veces men­
cionado, el arma que le encontraron, su indagatoria en 1a cual relata sus 
actividades en las FARC y el testimonio de Gonzalo Córdoba. 
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Estos elementos de convicción permitieron a la Fiscal 11 del Tribunal 
concluir que sí existió relación entre el porte de armas de uso privativo 
de las Fuerzas Militares y la rebelión. Para mayor abundamiento se destaca 
que el Gobierno Nacional ha aplicado el numeral 39 del artícttlo 19 de la 
ley en procesos en que no se comprometió por rebelión, sedición o asonada 
a los acusados: Así, en la Resolución númerro 251 del 10 de septiembre de 
1985 en la que se concedió el indulto a Luis Esteban Ortiz G., condenado 
por porte de armas de uso exclusivo de las Ftterzas Militares, se lee: 

"La sentencia condena al se1'ior Ortiz Castillo com9 responsable del 
delito de porte ilegal de armas, infracción qtte se caracteriza, pdrticularísi­
mamente, por la circttnstancia de que las armas sean de u&o privativo de 
las Fuerzas Militares y no de defensa personal. Por su parte, el· delito de 
rebelión contiene como ttno de los elementos constittdivos la finalidad de 
derrocar al Gobie1·no Nacional, mediante el uso de armas, objetivo suficien­
temente reeronocido como propósito de las F ARC a cuyas filas el condenado 
confesó expresamente pertenecer. Surge entonces, como necesaria, la con­
clusión de que el porte de armas de uso privativo de las Fuerzas Militares 
que se le comprobó al señor Ortiz Castillo, no tenía objeto distinto del que 
constituye elemento esencial de la rebelión: ese porte de armas sumado a 
la afiliación a ttn grupro guerrille1·o, obligadamente integra una serie de 
.hechos de íntima vinculación o conexidad, que es la figura contemplada en 
el o1·dinal 39 del artimtlo 19 de la Ley 49 de 1985, para que proceda el 
indulto ... ". 

Por lo demás, la interpretación lógica es la de qt~e la ley en cuestión 
produzca efectos jurídicos como contribución efectiva a la paz dando opor­
tunidad a las personas erondenadas o procesadas por determinados delitos 
para reintegrarse a la saciedad, mediante el reconocimiento del indulto por 
el seño1· Presidente de la República o la cesación de procedimiento o el mtto 
inhibitorio, según ez caso, por parte de los Trib'unales Superiores, la Corte 
Sttprema de Justicia en segunda instancia y ws Jueces al formularse de­
nttncia. 

La Ley 49 de 1985 autorizó al Presidente de la República para conceder 
indulto por los delitos de rebelión, sedición y asonada, estimados típica­
mente políticos, y los "conexos" con éstos por haberse cometido para faci­
litarlos, procurarbos, consumarlos y ocultarlos, con excepción de los ilícitos 
contemplados en el nttmeral 29 del artículo 19. 

¿Cómo se estabece "la conexidad" entre el delito común y la rebelión, 
la sedición o la asonada? 

En primer lugar, en la sentencia cuando en ella se declara exp1·esa­
mente ( nttmeral 39, artímtlo 19). 

En segundo lttgar, cttando no se ha reconocido en el fallo, el interesad.o 
en el indttlto podrá pedir qtte se establezca teniendo en cuenta los elementos 
de convicción que menciona el numeral 39 en sus literales a, b y c. 

En los procesos con sentencia ejecutoriada correspronde al Gobie1·no 
establecer esa relación (ya se vio que así lo ha hecho el Ejemdivo) y en 
los demás a las autoridades judiciales qne cita el artícttlo 39 En conse­
cuencia, es absolntamente obligatorio ocupa1·se de la conexida,d para decidir 
las peticiones qtte se formttlen con apoyo en la Ley 49 1985. 
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De esta manera se hace operante la ley. En cuanto al delíto denominado 
"político", es preciso remitirse a los tres qtte expresamente señala el esta­
t1tto y demostrar su existencia o s1t esencia. Y en c1tanto a los llamados por 
la doctrina" com1tnes", forzoSrO res1tlta establecer la "conexidad", la ·rela­
ción q~te p1tedan tener oon aq1tél. El ponente en ia Cámara de Represen­
tantes, luego de transcribir en sn estudio el pensamiento de tratadistas 
colombianos de Derecho Penal sobre el tema de la conexidad, dijo: "Esta 
es la razón, honorables Representantes, por la c1tal en el proyectra se habla 
de delitos políticos y conexos con éstos, sin q1te esto implique que se estén 
rebasando las facttltades constitucionales, ya que los delitos comtmes co­
nexos con los políticos, se han entendido siempre llegados a la stterte de 
estos últimos .... ". ("Anales del Congreso" número 55, pág. 724). 

5. Basta lo ·expuesto para que la Sala concluya que se ha probado la 
conexidad entre el delito por el cual se vinculó a este proceso a Luis Gil­
berto Gasea y la rebelión. Así, es el caso de ordenar la cesación de todo 
procedimiento en sn contra. La acción penal no puede continuarse, porque 
aquel ilícito corresponde a uno de )os contemplados en el artículo 1 Q de la 
Ley 49 de 1985. 

El peticionario está gozando de libertad provisional desde enero de 
1984 (Fls. 38 y ss.). Deberá enterárse'le, por intermedio de su apoderado, 
que la cesación de procedimiento quedará sin efecto si fuere condenado por 
rebelión, sedición o asonada, conexos con éstos, secuestro o extorsión, dentro 
de los dos años siguientes a esta providencia (Art. 6Q de la Ley). 

Quedan a §alvo las indemnizaciones de perjuicios causados a particu: 
lares por el delito a que se refiere la cesación de procedimiento (Art. 79 
de 1a Ley). 

Como Gasea Silva para gozar de la libertad provisional constituyó 
caución y sentó diligencia de compromiso (Fls .. 338 y ss., 352 y 353), se 
ordenará la cancelación de dicha garantía ·y la entrega del valor a su 
apoderado quien tiene facultad para recibir (Fl. 193). Artículo 463 
del Código de Procedimiento Penal. 

No está por' demás advertir que de acuerdo con el artículo 4Q de la 
Ley, el interesado debe formular petición al respectivo Tribunal por sí 
mismo o por apoderado para que se declare la cesación de procedimiento. 
Así, la Sala en esta segunda instancia, no puede ocuparse de la situación 
jurídica de los demás acusados en este proceso. 

En definitiva, la Corte Suprema de Justicia .:_Sala de Casación Pe­
nal- en desacuerdo con la opinión del representante del Ministerio Público, 
d.ispone REVOCAR el auto del 18 de diciembre de 1985 del Tribunal Superior 
de Bogotá dictado en este proceso y en su lugar DECLARAR LA CESACIÓN DE 

TODO PROCEDIMIENTO en contra de Luis Gilberto Gasea Silva, por los hechos 
investigados en este asunto. 

Quedan a sa;lvo las indemnizaciones de perjuicios causados a particu­
lares por razón del delito que dio lugar a la cesación de procedimiento en 
este proceso. -

Se ordena la cancelación ele la caución constituida por Gasea Silva 
para gozar de la libertad provisional y la devolución a su apoderado. 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 349 

Se harán las advertencias a que alude la parte motiva, en cumplimiento 
del artículo 6Q de la Ley 49 de 1985. 

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

Edgar Saavedra RoJas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña Lttengas, {Juiller'Y}to Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Rttiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisand1'o Martínez Zúñiga. 

José Iieriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



JPENAS 

SusJ!llell1lsnóll1l. ell1l. el ejercicio de la profesiól!U, arte u oficio. 

Es Jlllelllla JlllrlllllCiJ!llaUa llimitativa de la actividad profesional, arte 1lll oficio 
ellll cunyo ejercido se collllsunmó el delito, para en resJ!llollllsabDe die homicidio 
culposo, el apHicarla como accesoria determilllla Ulllllla violacióllll directa 
de Da ley. 

Corte Suprema de Justicia 

S ala de O asación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Oarreño L1terigas. 

Aprobado: Acta número 55. 

Bogotá, D. E., 4 .de junio de 1986. 

VISTOS 

Decide la Corte el recurso de casación interpuesto por el señor Fiscal 
del Tribunal, contra la sentencia de segunda instancia, proferida el vein­
titrés de julio del año de 1985 por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cali, que confirmó con modificaciones la del 4 de julio del 
mismo año, del Juzgado Cuarto Superior de esa ciudad, que condenó a 
Sigifredo Cañas Castaño, como responsable del delito de homicidio culposo 
(accidente de tránsito) en Hernán Tabares Cañón. 

La sentencia de primera instancia impuso como pena principal al 
procesado la de veintiocho meses de prisión, lo ~ondenó al pago de tres 
millones ochenta y tres mil pesos, por concepto de perjuicios ocasionados 
con la infracción, y como penas accesorias dedujo la interdicción en el · 
ejercicio de derechos y funciones públicas y la prohibición de .consumir 
bebidas embriagantes durante un año. 

En la sentencia se le negó al procesado el beneficio de la condena de 
ejecución condicional. 

-El Tribunal en la sentencia recurrida en casación, confirmó la pena 
principal privativa d~ la libertad, revocó la .cond~na en concreto al pago 
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de perjuicios, adicionó la sentencia del a quo, imponiendo como pena 
accesoria la prohibición de conducir automotores por el lapso de tres años 
y concedió al sentenciado la condena de ejecución condicional. 

HECHOS 

Así aparecen relacionados por el juez de la primera instancia: 

''Los hechos investigados dentro del presente informativo, tuvieron 
ocurrencia en esta ciudad de Cali, el día 8 de junio de 1981, hacia las 
diez de la noche de esa fecha y en la calle 5lil con carrera 80 de la nomen­
clatura urbana actual de esta ciudad. A esa hora y en ese sitio, colisio­
naron la motocicleta marca Suzuki que era conducida por el señor Hernán 
Tabares Cañón y .como consecuencia de dicha colisión se produjo la muerte 
del primero de los nombrados, quien padeció lesiones que fueron descritas 
por los señores médicos legistas en el acta de necropsia correspondiente, 
las cuales generaron su deceso" ( Fl. 127) . 

Se agrega tan sólo a lo anterior, que se estableció en el proceso de 
manera plena, que el procesado Sigifredo Cañas conducía· su vehículo en 
el momento de la colisión en contravía y en estado de embriaguez. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Agotada la etapa sumarial, el señor Juez Cuarto Superior de Cali, 
obrando en armonía con el concepto de su Fiscal colaborador, llamó a 
responder en juióo penal al procesado Sigifredo Cañas, como culpable 
del delito de homicidio en Hernán Tabares Cañón, en su modalidad· de 
culposo. 

Recurrida esta providencia fue confirmada por el Tribunal Swpe­
rior de Cali, mediante auto del 19 de agosto del año de 1982. 

El 23 de julio de 1983 se llevó a efecto la diligencia de audiencia· 
pública que concluyó con un veredicto absolutorio por mayoría de votos. 

Este veredicto fue declarado contrario a la evidencia de los hechos 
por el juez del conocimiento y su decisión fue ,confirmada por el Tribunal. 

El 13 de mayo de 1985, se celebró la nueva audiencia. pública y en 
esta oportunidad el Jurado emitió por unanimidad un veredicto afirma­
tivo de la culpabilidad. 

Se profirió la sentencia condenatoria, que fue confirmada por el 
Tribunal mediante providencia del 23 de julio de 1985, con las modifica­
ciones anotadas. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

El Fiscal Sexto del Tribunal Superior de Cali, _solicita de la Corte 
la infirmación parcial del fallo, al amparo de la causal primera de ca-
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sación (numerall9 del Art. 580 del C. de P. P.). En el libelo se formulan 
a la sentencia los siguientes cargos: 

a) Por infracción directa, que hace consistir el impugnan te en el 
hecho de que el juzgador omitió imponer al sentenciado como penas prin­
cipales, la de multa y la de suspensión temporal en el ejercicio de la 
profesión, arte u oficio, que como tales contempla el artículo 329 del 
Código Penal; 

b) Por aplicación indebida. de los artículos 42 y 58 del Código de 
Procedimiento Penal al '' ... disponer como pena accesoria una medida 
que procedía como principal, cual era la privación del ejercicio de la 
profesión del procesado y en cuya actividad se había agotado el hecho 
punible ... ". 

Considera el recurrente, que la Corte debe proferir fallo estimatorio, 
casando parcialmente la sentencia para imponer al procesado las penas 
en la forma y medida que señala la ley sustancial. 

· El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal se abstuvo en el 
término de traslado de rigor, de hacer uso de la facultad que le otorga 
el artículo 571 del Código de Procedimiento Penal. 

LA CORTE CONSIDERA 

Los cargos que presenta el censor, están dirigidos a establecer que 
el fallador violó de manera directa la ley sustancial en el momento de 
hacer la aplicación de la pena. En este sentido sé acoge a la causal pri­
mera de casación que consagra el numeral 19 del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal. 

Se incurre en esta causal de casación por falta de aplicación de la 
ley o por ex-clusión evidente, cuando existe por el juzgador un desco­
nocimiento de la norma que regula una determinada situación jurídica y 
que' debiendo ser aplicada a un caso concreto. se omitió o se aplica só1o 
parcialmente. 

Enseña la Corte: " ... que en la exclusión evidente de ordinario lla­
mada falta de aplicación, el error del fallador recae ·sobre la existencia 
o validez en el tiempo o en el espacio de la norma sustancial que se 
aplica o _que se deja de aplicar, esto es, que en el primer evento la regla 
legal que se aplica no tiene existencia jurídica y en el segundo tiene plena 
existencia jurídica, pero se la desconoce o se le niega esa connotación. 
También ocurre cuando el juzgador deja de aplicar el precepto que co­
rresponde, porque objetiva o subjetivamente lo ignora, no sabe o no 
quiere saber de su existencia'' (Corte Suprema, sentencia del 20 de fe­
brero de 1985). 

Siguiendo estas orientaciones, es indudable que la impugnación en el 
caso que se examina, está encaminada a prosperar porque los argumentos 
del recurrente resultan válidos a }a luz de la realidad procesal y del 
derecho. Como se verá en seguida, el Tribunal en la sentencia censurada, 
aplicó la ley de manera incompleta, o lo que es lo mismo, dejó de aplicar 

.en su integridad la norma que sanciona el hecho punible objeto de juzga-
miento, .como lo es el artículo 329 del Código Penal. 
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En mtestro ordenamiento jurídico, las penas son en razón de S1t im­
portancia: principales y accesorias. 

Las primeras las debe imponer el juez mediante una sentencia de 
condena y como consecuencia del hecho punible. 

Las seg1tndas, subsiguen a las principales y S1tponen por tanto, la 
aplicación de una pena principal, salvo en el caso de que la ley considere 
q1w la pena accesoria deba aplicarse como pr·incipal en relación con deter­
minadas conductas. 

Según el Código Penal Colombiano, son penas principales por regla 
general, la prisión, el arresto y la multa ( Art. 41 del C. P.). 

Son penas accesorias, cuando no· se establezcan como principales, la· 
restricción domiciliaria, la pérdida del empleo público u oficial, la inter­
dicción de derechos y funciones públicas, la prohibición de un arte, pro­
fesión 7t oficio, la suspensión de la patria potestad, la expulsión del terri­
torio nacional para los extranjeros y la prohibición de· consumir bebidas 
embriagantes ( Art. 42 del C. P.). 

El homicidio Mtlposo está sancionado por el artículo 329 de nuestro 
Estatuto Penal en la sig1tiente forma: 

"Artículo 329. Homicidio culposo. El que por culpa matare a otro, 
incurrirá en prisión de dos a seis afíos, en m1tlta de un mil a diez mil 
pesos y en suspensión de 1tno a cinco años en el ejercicio de la profesión, 
arte 1t oficio ... ". · 

Del tenor literal de la norma transcrita, se desprende sin esfuerzo 
alguno que al responsable de un homicidio culposo, se le debe imponer 
una sanción integrada por tres penas, todas ellas pr·incipales, pero de 
distinta nat?traleza': Una privativa de la libertad, otra .de carácter pecu­
niario y una tercera limitativa de la actividad profesional, arte u oficio 
en cuyo ejercicio se cons1tmó el delito. 

Estas tres penas debían aplicarse como principales en el caso que se 
examina, de ac1terdo al querer del legislador, sin que le fuera permitido 
al juzgador imponer unas y omitir otras, a su arbitrio, o considerar unas 
como principales y otras como accesorias. El Tr.ib1tnal sólo impuso al 
procesado en la sentencia, la pena privativa de la libertad, inc·ttrriendo en 
una manifiesta omisión en relación con las penas de multa y suspensión 
del ejercicio de la profesión: arte u oficio, que estaba obligado a aplicar 
por mandato expreso del artículo 329 del Código Penal. 

Significa lo anterior, que el Tribunal incurrió en una .clara violación 
directa de la ley, al omitir la aplicación integral de la norma que define 
el delito de homicidio culposo y le señala una pena. 

Prospera la objeción. 

Segundo cargo. Aplicación indebida. 

Este cargo está íntimamente vinculado con el anterior y es su natural 
consecuencia. Lo hace consistir el recurrente en que ·el juzgador impuso 
al sentenciado la pena de la prohibi.ción del ejercicio de un arte, oficio o 
profesión como pena accesoria, cuando se imponía como principal, dando 
indebida aplicación al artículo 58 del Código PenaL 

SALA PENAL - lor. Somoslro / 86 - 23 
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Es indudable, que cuando se consuma un hecho punible con el abuso 
en el ejercicio de una profesión, o contraviniendo las obligaciones que de 
este ejercicio se derivan, el juez puede imponer como pena accesoria al 
responsable, la prohibición de ejercer por cierto tiempo dicha actividad. 
Pero esta prohibición considerada como pena accesoria es incompatible 
con la suspensión en el ejercicio de la profesión, cuando ésta· se impone 
como pena principal en el caso del artículo 329 del Código Penal, porque 
las dos sanciones producen en la práctica los mismos resultados y efectos 
y al aplicarse la principal, se hace innecesario tener en cuenta la acce­
soria. Proceder en sentido contrario equivaldría a aplicar dos veces la 
misma pena por el mismo hecho, con quebrantamiento del principio non 
bis in ídem. 

Prospera en consecuencia la objeción. 

I.~as anteriores consideraciones llevan a la Corte- a casar parcialmente 
la sentencia y condenar a Sigifredo Cañas Castaño a la pena principal 
de multa por la cantidad de cinco mil pesos a favor del tesoro nacional 
y a la suspensión por un período de tres años en la actividad de conducir 
vehículos, sanciones éstas que se gradúan teniendo en cuenta la natura­
leza y modalidades del hecho delictuoso y que el homicidio de que se trata 
se consumó en ejercicio de dicha actividad. 

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

RESUELVE: 

CASAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Tribunal Superior 
de Cali, del 23 de julio de 1985 y como consecuencia, ADICIONAR la sen­
tencia en el sentido de condenar además_ a Sigifredo Cañas Castaño a la 
pena de multa por la cantidad de ,cinco mil pesos que pagará a favor del 
tesoro nacional y a la suspensión en la actividad de conducir vehículos 
por un término de tres (3) años, penas éstas que no quedan amparadas 
por la condena de ejecución condicional y cuyo cumplimiento se hace 
exigible. 

REVOCAR la sentencia aludida, en cuanto impuso como pena accesoria: 
" ... la privación en la conducción de vehículos por tres años ... ". 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqtte Aldana Rozo, Hernando Ba­
quero Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mu1'"íoz, Guillermo 
Duque Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



l?RlEV ARKCA 'Jl'O 

Delito instantáneo. 

JEI estatuto actual prescindió del ingrediente subjetivo, bastándole la 
contrariedad del precepto legal que debía atenderse en el ejercicio de 
la función pública. lEs, en consecuencia, un delito instantáneo que se 
perfecciona con la ejecución u omisión del acto que contiene la pre­
varicación. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V elásquez. 

Aprobado: Acta número 055. 

Bogotá, D. K, 4 de junio de 1986. 

VISTOS 

·Procede la Corte a resolver el recurso de apelación interpuesto contra 
la providencia de nueve (9) de julio de 1985, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de ;Bogotá, en la cual se condenó al doctor 
Jaime Vicente Morales Vargas a la pena principal de doce (12) meses 
de prisión y a las accesorias de interdicción de derechos y funciones pú­
blicas y suspensión de l¡t patria potestad hasta por un período igual al 
de la pena principal, ''.como autor material y culpable del delito de pre­
varicato por omisión", cometido en su carácter de Juez Veintidós (22) 
Civil Municipal de esta capital. 

El Ministerio Público, en primera y segunda instancia, conceptuó 
favorablemente sobre tal determinación. · 

HECHOS 

Esta misma Corporación, .cuando conoció del recurso de apelación 
interpuesto contra el auto de proceder, lo consignó así: 
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"Se acusa al doctor Jaime Vicente Morales Vargas, en su condición 
de Juez Veintidós Civil Municipal de Bogotá, de no haberse declarado 
impedido para conocer de un juicio de lanzamiento que cursaba en su 
Juzgado a pesar de que la demandada Adiela Ocampo de Ospina, de 
profesión abogada, contrajo matrimonio civil con el doctor Morales Vargas 
el 6 de noviembre de 1980, cuando el proceso se hallaba en su despacho". 

RESULTANDOS 

Así se determinaron en la oportunidad mencionada : 

''l. Está demostrado, con la fotocopia del juicio civil de lanza­
miento, que Félix María Camargo solicitó judicialmente la desocupación 
del inmueble que habitaba la familia Ospina Ocampo, integrada por Gui­
llermo Ospina Jiménez, su esposa Adiela Ocampo y sus hijas, el 11 de 
enero de 1979; .la demanda se admitió en el Juzgado Veintidós Civil 
Municipal de Bogotá el 24 de enero siguiente, siendo titular- de ese des­
pacho la doctora Mery Parga de Ospina. A partir del 24 de octubre de 
ese mismo año empezó a actuar el doctor Morales Vargas como Juez Vein­
tidós Civil Municipal; desde entonces conoció de ese proceso, dentro del 
cual hizo diferentes pronunciamientos y practicó varias diligencias, hasta 
el día 4 de octubre de 1980 en que entró al despacho para resolver de 
fondo. Del 4 al 8 de noviembre siguiente el juez estuvo incapacitado por 
enfermedad; en su reemplazo fue nombrado el secretario Luis H. Santana, 
quien el 6 de noviembre, como juez encargado, decidió sobre el citado 
jui.cio de lanzamiento mediante pTovidencia inhibitoria; entre tanto el 
titular del juzgado, doctor Morales Vargas se casaba en ciudad de Panamá 
precisamente ese día con la abogada Adiela Ocampo de Ospina, parte 
demandada en tal juicio. Reintegrado al juzgado después de la licencia, 
el procesado mediante auto del 24 de noviembre concedió la apelación 
interpuesta contra el fallo inhibitorio dictado en aquel juicio de lanza­
miento ; la decisión fue confirmada parcialmente por el Juzgado Dieciséis 
Civil del Circuito;· posteriormente por auto del 10 de agosto de 1981 el 
entonces Juez Morales Vargas dispuso enviar de nuevo el proceso al supe­
rior para la liquidación de costas. 

'' 2. La abogada Adiela Ocampo reconoce que era parte demandada 
en juicio de lanzamiento que le había instaurado Félix María Camargo; 
señala que Morales Vargas conoció como Juez Veintidós Civil Municipal 
de ese proceso ; que las relaciones procesales fueron normales; que en una 
reunión social en la que se encontró con el ex Juez Morales Vargas se 
contaron sus problemas sentimentales (ella, embarazada por su esposo que 
amenazaba repudiarla si nacía una niña y humillada por aquél con una 
amante a quien también había embarazado, y él dolido porque su novia 
se había casado con otro) y resolvieron entonces contraer matrimonio con 
el compromiso de que Morales Vargas reconocería a la criatura que na­
ciera; que poco después viajaron a Panamá donde se casaron civilmente, 
y que el juicio de lanzamiento lo falló persona distinta de Morales Vargas. 

'' 3. El procesado declara en forma semejante: admite que era juez 
de la causa adelantada a la abogada Adiela Ocampo, a la que daba el trato 
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propio de las partes; que casualmente se encontraron en una reumon, 
durante la cual se hicieron confidencias sobre sus vidas sentimentales; 
que de esa .conversación surgió la idea del matrimonio; que lo convinieron 
y luego realizaron ocho o diez días después, el 6 de noviembre de 1980, 
mientras estaba incapacitado por enfermedad; que durante ese lapso lo · 
reemplazó en el Juzgado su secretario Santana Reyes, quien dictó el fallo 
inhibitorio dentro del juicio de lanzamiento de .Adiela Ocampo; que 
cuando se reintegró al despacho el asunto ya estaba resuelto y por eso 
consideró que no había lugar a impedimento alguno. 

"4. La calidad de juez con que actuó el procesado durante los hechos 
que se investigan está debidamente acreditada. 

'' 5. El Tribunal considera que los datos aportados al expediente 
permiten aseverar que \\1 procesado cometió delito de prevaricato por 
omisión al no haberse declarado impedido p'ara seguir conociendo del 
juicio en que actuaba como parte demandada .Acliela Ocampo, con quien 
contrajo matrimonio cuando el proceso en cuestión aún se hallaba en su 
despacho y con quien debió tener relaciones afectivas previas al matri­
monio. 

'' 6. Hubo un salvamento de voto en esta decisión; su fundamento 
es el ele que debe creerse la versión del procesado, conforme a la cual 
su decisión ele casarse con .Acliela Ocampo fue intempestiva y .no estuvo 
precedida de noviazgo, por lo que antes del matrimonio no hubo amistad 
íntima con aquélla y después de él ya no había juicio, porque terminó 
con la sentencia inhibitoria dictada por el juez encargado Santana Reyes. 

'' 7. El señor defensor del procesado solicita revocar el auto apelado 
y en su lugar sobreseerlo definitivamente, pues a su juicio la omisión de 
declararse impedido en un proceso no es delito, sino eventualmente falta 
disciplinaria, a menos que aquélla genere situación procesal perjudicial 
para las partes y gravemente contraria a la ley, lo que no ocurrió en 
este caso. · 

'' 8. El señor Procurador Tercero Delegado eÍ1 lo Penal opina que 
debe confirmarse el llamamiento a juicio proferido a Morales Vargas, 
pues estando obligado a declararse impedido para actuar en el juicio 
en que era parte demandada .Acliela Ocampo en razón ele su relación 
afectiva con ella, que· culminó en matrimonio, no lo hizo con violación 
de un deber que configura delito de prevaricato". 

En la etapa de la causa no se practicó prueba alguna. Y, en la 
audiencia públi.ca, el Fiscal solicitó sentencia condenatoria, en tanto que 
el defensor abogó por la absolución dé su· cliente. Sus razonamientos 
están encaminados a criticar el pronunciamiento del Tribunal, sin dedi­
carle ningún comentario a los análisis ele la Corte, como si aquél no 
hubiera sido apelado y confirmado. Así es como sostiene que, el Tribunal, 
está presumiendo el dolo; y habla extensamente sobre el elemento ''a 
sabiendas'' del prevaricato tipificado en el Código del 36 y· sobre el 
ingrediente subjetivo, ''referido a la calidad y naturaleza de los motivos 
impulsores de la conducta que se califica como prevaricadora y que no 
son otros que los de la 'simpatía' hacia una de las partes", haciendo 
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hincapié en su inadecuado tratamiento. Y, como la misma instancia lo 
dice: ''Resaltó que a más de la objetividad y la calidad del agente, es 
menester para que se configure el prevaricato que la omisión del acto 
propio de las funciones, no sólo se rija por la conducta voluntaria y 
consciente que conlleva al dolo genérico, sino también especialmente deter­
minado por el sentimiento de simpatía a la demandada que en su sentir 
constituye el dolo específico, reiterando que ni el uno ni' el otro aparecen 
demostrados y en .consecuencia que no hay lugar a predicar tal punible 
frente a la conducta de su defendido. Hizo algunos interrogantes sobre 
situaciones en que el funcionario no se declara impedido, diciendo que 
las partes tienen la facultad de recusarlo, sin que sea admisible jurídi­
camente que si éstas no lo hacen, el juez al producir una decisión juris­
diccional ha prevaricado. Remató su intervención solicitando la absolución 
del en.causado Morales Vargas, sosteniendo que, la conducta de éste, no 
encaja en la descripción del artículo 168 del Código Penal de 1936, e 
insistiendo que existen inmensos vacíos con respecto al dolo, de manera 
que impiden la estructuración del prevaricato atribuido". 

RAZONES DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 

Para que se tipifique el prevaricato por omisión se exige : 

"a) Sujeto activo calificado, en la medida en que debe Dstentar la 
calidad de empleado público, aspecto que en. el caso s1~b examine se ,en­
cuentra eficazmente demostrado, a través de copias auténticas de los 
decretos de nombramiento, de confirmación y acta de posesión del Juez 
Morales Vargas, como titular del Juzgado Veintidós Civil Municipal de 
esta capital; 

"b) De otro lado, que la conducta recaiga sobre un acto propio de 
sus funciones como empleado público, entendida la exigencia en que, a 
ese sujeto activo, le está asignada la realización de esa actuación o com­
portamiento conforme a un precepto legal. 

''No hay duda, ele ahí que aun la misma defensa lo admita llanamente, 
que al presentarse una causal de recusación de las taxativamente seña­
ladas en el artículo 142 del Código de Procedimiento Civil, constituye 
imperativo legal para el funcionario en quien concurra su manifestación 
ele impedimento, vale decir, emitir acto jurisdiccional con fundamento en 
el artículo 141 ibidem, propio de sus funciones; 

''e) Que ese sujeto activo calificado omita, rehúse, retarde o de­
niegue el estricto cumplimiento ele esa actuación funcional. En el asunto 
que ocupa la atención de la Sala, el entonces Juez Civil Morales Vargas, 
omitió cumplir .con el deber legal que le imponía la norma en referencia, 
pues no sólo ante la amistad íntima en relación con la demandada Adiela 
Ocampo, desde que se comprometió en matrimonio civil, lo obligaba la 
causal 9:.t, sino también a partir del momento en que reinició el conoci­
miento del proceso civil, una vez celebrado el contrato matrimonial, según 
la .causal 3:.t de la norma atrás inserta. 

''Habida cuenta que por favorabilidad, tiene en este caso aplicación 
ultraactiva el Código Penal de 1936, artículo 168, se requiere además, que 
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esa omisión hubiese tenido como causa la simpatía o animadversión hacia 
alguna de las partes trabadas en litis. 

''Si se sabe con certeza que Adiela Ocarnpo fue inicialmente novia 
del aquí procesado y posteriormente su esposa por lo civil, en lapsos en 
que éste conoció del juicio de lanzamiento que contra ella cursaba en el 
despacho a su .cargo, irrefragablemente es necesario colegir que ese com­
portamiento de omisión de declararse impedido fue por afecto hacia ella, 
por simpatía". 

Para el funcionario acusado ''era un imperativo legal manifestar el 
impedimento y separarse del conocimiento del proceso, sin que pueda 
admitirse que la actuación de un tercero tendiente a obtener la separación 
del mismo én el conocimiento del asunto, borre una conducta omisiva que 
encuentra pleno adecuamiento en una norma". 

" 

"B) Indiscutiblemente el aquí procesado al omitir su declaratoria 
de impedimento, por una u otra de las causales que le imponía la ley 
adjetiva civil, actuó con conciencia de que incumplía un deber legal, que 
al comportarse de tal manera hacia la demandada Adiela Ocarnpo, cal-

. zaba su actitud en una conducta típica de prevaricato por omisión, que 
lesionaba el interés jurídico de garantía de imparcialidad en la función 
pública a él encargada de cumplir como juez de la República, y ese daño 

·a la administración lo realizó sin derecho alguno, sin justificación, enton­
ces aquí surge la antijuridicidad de su conducta. 

" 
''El ilustre defensor también asevera que no ha sido demostrado el 

daño o lesión a. la administración pública, olvidando que en hipótesis como 
ésta la lesión es instantánea al realizar la conducta omisiva, como que lo 
que interesa al legislador es la garantía de neutralidad en las funciones 
de sus agentes, y que se vulnera ese bien jurídico, cuando éstos incumplen 
los deberes señalados por la Constitución y las leyes. Además, el mismo 
hecho de haber formulado Sabogal Cifuentes la denuncia base de este 
protocolo penal, deja notar muy a las claras que tanto él, como la parte 
demandada en el lanzamiento, soportaron un daño al interés jurídicamente 
protegido. 

" 
''No es como lo afirma la defensa, que frente al comportamiento 

delictivo del procesado Morales Vargas, se estableció la culpabilidad su­
poniendo simplemente esa capacidad penal (imputabilidad), sino que 
atendida su normalidad psicofísica se dedujo que estaba en perfectas 
condiciones de conocer y entender la ilicitud de su comportamiento omi­
sivo y que era capaz de orientar su conducta de manera que no se compro­
metiera frente a la ley penal, por modo que se imponía la conclusión 
de que con conocimiento de que enmarcaba su comportamiento omisivo 
en una norma penal: prevaricato por omisión, y que sabía que con esa 
omisión causaba daño a la administración pública al apartarse de ese 
deber de proteger la garantía de imparcialidad, y que ninguna justifi-
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cación lo facultaba para proferir esa lesión; voluntaria y concientemente 
incumplió ese deber, debiendo y pudiendo actuar en forma diversa. 

''Así mismo se plantea y concluye en esta oportunidad, añadiendo 
que la culpabilidad que se le deduce a título de dolo tiene irrefutable 
asidero probatorio, si se sabe que siendo profesional del derecho y en su 
condición de juez de la República, era de su conocimiento la existencia 
de las causales de recusación que lo obligan a separarse del juicio de 
lanzamiento por impedimento, que éste le era imperativo, que· al incumplir 
esa obligación legal por simpatía a la demandada incurrió en una conducta 
de prevaricato, siendo que estaba en capacidad de actuar en forma dis­
tinta''. 

CoNCEPTO DE LA DELEGADA 

" 
''En cuanto al caso sub examine, se consumó con la sola 'omisión' 

a sabiendas de declarar el impedimento que lo cobijaba para seguir cono­
ciendo del negocio -amistad intima-, que desembocó en matrimonio, 
conforme se encuentra fehacientemente probado en autos. 

''Al respecto ha dicho la honorable Corte : 

"En sentido general y amplio, el delito de prevaricato puede defi­
nirse diciendo que es la transgresión de la ley, llevada a efecto con actos 
de acción u omisión, por un funcionario o empleado público en ejercicio 
de sus funciones y por causa de éstas. En otros términos, hay delito de 
prevaricato cuando se falta a sabiendas y deliberadamente a los deberes 
que impone el normal desempeño de un cargo público o se viola el jura­
mento prestado de cumplir con los dictados de la ley". 

" ... Comete delito el Juez o Magistrado que no se abstiene de conocer 
un juicio determinado cuando en él concurren algunos de los motivos 
previstos por el Código Judicial, como causales de impedimento y de 
recusación y no se les ha prorrogado la jurisdicción, porque incurre en 
la omisión de un acto a que legalmente estaba obligado". 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l. Cuando se conoció del recurso de apelación, interpuesto .contra 
el auto de llamamiento a juicio, esta misma Corporación, entre otras 
cosas, aseveró: 

''Ha de precisarse, ante todo, que el prevaricato atribuible al pro­
cesado no es el descrito en el artículo 150 del Código Penal hoy vigente 
-como lo señala equivocadamente el Tribunal-, sino el previsto en el 
artículo 168 del Código Penal de 1936, no solamente porque el hecho que 
se le imputa ocurrió mientras regía este último estatuto (entre octubre 
de 1980 ·y noviembre del mismo año), sino porque es más favorable la 
aplicación de la norma punitiva de dicho Código, en cuanto el prevaricato 
omisivo de la legislación precedente exige un ingrediente subjetivo no 
señalado en la actual ("por simpatía o animadversión a cualquier inte­
resado") y la norma de la codificación vigente agrega pena accesoria 
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de interdicción de derechos y funciones públicas hasta por cmco años, 
no prevista en el artículo 168, inciso 29 del código anterior. 

"2. Entre las ·conductas alternativamente descritas como forma omi­
siva de prevaricato por el inciso 29 del artículo 168 del Código Penal de 
1936, está la del funcionario o empleado público que omita un acto propio 
de sus funciones, por simpatía o animadversión a cualquier interesado. 
Pues bien, conforme a lo dispues,to por el artículo 141 del Código de 
Procedimiento Civil 'los magistrados, jueces y conjueces en quienes con­
curra alguna causal de recusación, deberán declararse impedidos tan 
pronto como adviertan la existencia de ella'. No se consagra aquí, como 
resulta fácil advertirlo, una facultad judicial sino una perentoria obli­
gación exigible desde el momento mismo en que el respectivo funcionario 
advierta la existencia de una causal de recusación de las señaladas en el 
artículo 142 del mismo código. La omisión de dicha obligación legal no 
configura siempre una mera falta disciplinaria como equivocadamente lo 
afirma la defensa, sino comportamiento subsumible en el tipo de preva­
ricato por omisión, particularmente respecto de aquellas causales de im­
pedimento que siendo de carácter objetivo (matrimonio, parentesco, guar­
da), exigen inmediato pronunciamiento del Juez o Magistrado en quien 
concurran; de no hacerlo así -advertida la respectiva causal-, el fun­
cionario estaría incumpliendo un acto propio de sus funciones como lo 
señalan tanto el inciso segundo del artículo 168 del Código Penal anterior, 
como el 150 de la actual codificación; y si el actor hace lo contrario de 
lo que debe hacer, o más exactamente, si deja de hacer aquello que está 
jurídicamente obligado a hacer, su omisión no puede menos que consi­
derarse como ilegal. 

'' 3. El procesado -admitiendo su versión de los he.chos-, decidió 
contraer matrimonio con Adiela Ocampo, parte demandada en juicio de 
lanzamiento que se venía tramitando en el juzgado del que era titular, 
unos diez días antes de la fecha en que ello ocurrió ( 6 de noviembre de 
1980), cuando en su despacho se hallaba para decisión de fondo desde 
el 24 de octubre anterior el mencionado juicio; y una vez cohtraído el 
citado matrimonio y reintegrado al juzgado, siguió conociendo del asunto, 
pues profirió varios autos. Antes de su .matrimonio -así fuese durante 
el breve lapso de diez días que según él mediaron entre el acuerdo matri­
monial y la celebración de dicha .ceremonia-, era indudable la relación 
afectiva con Adiela Ocampo, que no podía menos de calificarse como 
amistad íntima; y después del citado matrimonio surgió el estado conyu­
gal ; la primera de tales situaciones está prevista por el numeral 99 del 
artículo 142 del Código de Procedimiento Civil como causal de recusación, 
y la segunda de igual manera en el numeral 39 de la misma norma; y 
sin embargo, el procesado incumplió la perentoria obligación de declararse 
impedido antes o después de celebrado el contrato matrimonial; y como 
la parte demandada en el juicio precitado fue primero su novia y luego 
su esposa, lógico resulta deducir que aquella omisión fue fruto de sim­
patía hacia Adiela . O campo; no podría entenderse de otra manera la 
relación sentimental que los ligaba. 

"4. Dice el procesado que no se declaró impedido antes del matrimo­
nio con Adiela Ocampo, porque siendo éste intempestivo no hubo previa 
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amistad íntima con ella, ni después porque al regresar de Panamá en~ 
contró que ya se había fallado el jui.cio en cuestión. Respóndese a lo 
primero, como ya se advirtió, que aun aceptando su poco creíble relato, 
dispuso de un término de diez días (entre el acuerdo matrimonial y la 
celebración del contrato) para. cumplir con su obligación de declararse 
impedido, máxime si se tiene en cuenta que durante ese lapso el expediente 
se encontraba en su despacho para decidir; y a lo segundo, que aún 
considerando como fortuito el hecho (bastante comprometedor) de que 
durante el muy breve período de su ausencia (cinco días), su secretario 
como juez encargado falló precisamente con decisión inhibitoria, y por lo 
mismo, favorable a la demandada Adiela Ocampo, el mentado juicio de 
lanzamiento, éste no había concluido porque contra tal sentencia se inter~ 
puso recurso de apelación que el procesado -casado ya con la deman­
dada-, resolvió positivamente mediante auto del 24 de noviembre de 
1980. Y no es posible suponer que lVIorale,<; Vargas, abogado y juez, igno­
rase que una sentencia no da fin al proceso mientras no se halle ejecu­
toriada. 

'' 5. Con tal comportamiento el procesado vulneró sin dere.cho alguno 
el interés jurídico de la administración pública referido en este caso a 
la garantía de imparcialidad que debe rodear las actuaciones judiciales; 
y lo hizo, como ya se advirtió, con conocimiento de su típica ilicitud, 
pues conocía como juez su deber ineludible e impostergable de declararse 
impedido en el juicio de la referencia, pese a lo cual decidió voluntaria y 
concientemente omitir el cumplimiento de aquella obligación legal''. 

2. Lo transcrito conserva, en un todo, su vigencia. porque, como ya 
se dijo, en la etapa de la causa no se practicaron pruebas de ninguna 
especie, ni hay válidos motivos para una diferente revaloración conceptual 
de la conducta juzgada. Oon todo, por lo afirmado en los alegatos presen­
tados, conviene destacar lo siguiente: 

a) La instantaneidad que el Juez lVIorales Vargas trata de imponer 
en punto de vínculos amorosos y .celebración del matrimonio ('' .. .la 
determinación y las relaciones con ella fueron ocho 'O diez días antes de 
la realización del matrimonio o antes de decidir casarme, pues con ella 
no había tenido ninguna relación afectiva anteriormente, escasamente la 
distinguía ... "), no es de recibo. Hay que aceptar, no sólo por la natu­
raleza de los propios hechos, sino por las comprobaciones existentes, que 
la causal impeditiva ele la amistad íntima había surgido y tomado cuerpo 
desde buen tiempo atrás. A Henry Zárate le comunicó la espe.cial atrac­
ción física y espiritual que sobre él ejercía Adiela Ocampo de Ospina, 
desde el mes de septiembre de 1980; el 27 de octubre del mismo año, 
obtuvo la expedición del pasaporte, lo cual demuestra su intención de 
viajar al exterior, como efectivamente lo hizo, para contraer matrimonio 
civil en Panamá; y el 24 de marzo de 1981, en la. Notaría Trece, reconoció 
como hija suya y de Adiela Ocampo, a la niña ·Johanna Catalina, nacida 
el 22 de diciembre de 1980, no obstante haber sido .. concebida durante el 
matrimonio de aquélla con Guillermo Ospina. Esta última circunstancia 
le valió, al momento de confirmarse el llamamiento a juicio, una investi­
gación por el presunto delito de falsedad en documentos, y puede inter­
pretarse, máxime cuando se ·advierte lo forzado y acomodaticio de las 
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explicaciones de Morales Vargas y de la Ocampo de- Ospina, en un sentido 
más profundo, denotador de los estrechos vínculos de amor que les unía 
desde meses atrás; -

b) Lo anotado indica, y así se destacó acertadamente en el auto de 
cargos y en la senten_cia de primera instancia, que mediaba serio funda­
mento para que Morales Vargas se declarase impedido para actuar en, el 
proceso de lanzamiento promovido contra Adiela Ocampo de Ospina. Y 
en esta primera etapa, cuando la contraparte ignoraba hasta dónde había 
calado la intensidad de las relaciones afectivas, situación que hechos pos­
teriores vinieron a evidenciar, mal podía exigírsele que acudiera a _la 
recusación para separarlo del conocimiento de ese proceso. Pero él sí sabía, 
y muy bien, las características de este impedimento y no desconocía, 
tampoco, la obligación legal de manifestarlo. 

Pese a la realidad y entidad de este impedimento, destacado por la 
Sala en la confirmación del vocatorio a juicio, prefirió silenciarlo y con­
tinuó interviniendo. En las fotocopias del aludido proceso se advierte. que 
desde octubre 24 de 1979, el Juez Morales Vargas intervino en el mismo 
y que si bien el inicial ejercicio de sus funciones puede mirarse como 
indiferente, no ocurre otro tanto con actuaciones suyas realizadas a partir 
del mes de junio de 1980. 

Es así como se detecta cierto favorecimiento para la demandada, que 
bien puede advertirse en la generalizada protesta de haberse dilatado, 
en beneficio de_ aquélla, la tramitación del proceso, o en la recriminación 
del demandante, quien ''por tercera o cuarta vez'' solicita que no se 
oiga ''en el futuro a la parte demandada y negar las peticiones que 
formule; inclusive, ordenar a la Secretaría se abstenga de recibir cual­
quier memorial que trate de presentar", petición aparentemente escu­
chada en el auto de 20 de agosto de 1980, que dispuso: ''Teniendo en 
cuenta el informe secretaria! (' ... la parte demandada no ha realizado 
las consignaciones que adeuda hasta la fecha ... '), se tiene por no pre­
sentado el recurso interpuesto por la parte demandada ... ", y también _ 
en el proveído de 1 Q de septiembre, por el cual no se accedió a tener en 
cuenta como parte de la exigida consignación las mejoras realizadas en el 
bien, como tampoco la Resolución 007 de la Alcaldía Mayor de Bogotá 
(agosto 12 de 1980), la misma que ordenaba a Nacianceno Bohórquez, 
devolver a Adiela Ocampo de Ospina, la suma de ciento_ cuatro mil pesos­
($ 104.000.00), "por mayor valor cobrado en cánones de arrendamiento 
de la casa ubicada en la carrera 17 N9 57-50". Pero el afecto se impuso, 
a la postre, por vía procedimental diferente pero igualmente eficaz, ya 
que en auto de veintisiete de septiembre de mil novecientos ochenta, se 
resolvió: ''Téngase como prueba oficiosa la copia de la R()solución número 
007 y que obra a folios 64 y siguientes'' ; 

e) Constituye lógica deducción señalar que Adiela Ocampo de Ospina, 
gozaba de un miramiento especial en el Juzgado Veintidós Civil Munici­
pal; en virtud de sus relaciones amorosas con el titular del mismo, que, 
a no dudarlo, no ignoraba su secretario, señor Luis H. Santana R. Nunca 
se quiso, a pesar de este real pero no manifiesto impedimento, propiciar 
que tal p:J;oceso de lanza.miento pasara a otro despacho. Y el propósito era 
de fácil percepción: evitar que la demanda pudiese recibir otra clase de 



364 GACETA JUDICIAL Número 2424 

tratamiento. Resalta, en esta serie de favorecimientos, cómo la contradic­
ción notoria de la ley (no declarar el impedimento), permitió a Morales 
Vargas, amparar visiblemente a Adiela O campo de Ospina, persona con 
la cual había iniciado una amistad íntima y a la .cual posteriormente hizo 
su esposa, por matrimonio civil, sin que una y otra circunstancia le llevara 
a obedecer el mandato legal del impedimento y se sustrajera así al 
conocimiento de ese proceso. Indudablemente, y así lo destacó la Sala en 
antecedente y ya mencionada ocasión, que el fallo pronunciado por el 
juez encargado, señor Luis H. Santana R., Secretario del despacho, en los 
breves días en que su superior contraía nupcias en Panamá, pudo emi­
tirse porque Morales Vargas retuvo el cono.cimiento de ese proceso, por 
la omisión de la excusa. Más adelante· se indicarán algunas observaciones 
sobre esta sentencia, verdadero regalo de bodas del agradecido subalterno ; 

el) Hay aspectos bastante significativos y que concluyen por forta­
lecer las inferencias que llevan a no dudar ele la conducta prevaricadora 
de Morales Vargas. A este respecto se anota: el motivo de la decisión no 
podía ser más simple ni de más expedita observación. Como no se había 
requerido la terminación del contrato de arrendamiento (pese a que se 
trataba de cesación en el pago) ni .se había renunciado al mismo, la 
sentencia inhibitoria pudo evacuarse sin mayores demoras. Pero claro 
que la resolución de tal índole habría permitido a la contraparte cumplir 
con el requisito y reiniciar el proceso. Pero mientras no se tomase defi­
nición la demandada continuaba ocupando el inmueble y cada clia, sin 
darse ese pronunciamiento, equivalía a ganar tiempo en ese disfrute de 
habitación. Además, los elementos probatorios que no podían allegarse al 
proceso por gestión directa de la demandada, ya que ésta no debía ser 
oída, se introducían al mismo por invocación de los poderes de ofi.cio del 
juez. Y finalmente, el secretario, enterado de las relaciones entre Adiela 
Ocampo de Ospina y su jefe y por obra del impedimento acallado, estaba 
en óptimas condiciones para fallar ese juicio,. en el breve término de au­
sencia del juez. 

De una vez debe indicarse que, esta última situación, llevará a la Sala 
a ordenar que se expidan las copias del caso para investigar penalmente 
al juez encargado, señor Luis H. Santana R., máxime cuando la decisión 
no puede decirse que resultó del todo acertada, pues si bien la parte mo­
tiva revela coincidencia enti:e los fallos de primera y segunda instancia, 
la resolutiva sí es distinta y descubre la evidencia de un propósito de inde­
bido amparo para con Adiela Ocampo. En efecto, dada la inexistencia de 
los requerimientos, correspondía, como lo hizo el Juzgado del Circuito, 
pronunciar una sentencia inhibitoria que dejase libre e intacta la futura 
reclamación, enmendándose el señalado yerro. Pero el muy acucioso juez 
encargado, señor Luis H. Santana R., quiso cerrar esta posibilidad y fue 
así como dictó fallo de mérito y acogió las alegaciones de la demandad~. 
Es- muy conveniente revisar, en esa investigación que se ordena, decisiones 
similares, para ver si éste fue el único caso en que se abandonó, por tales 
motivos, el fallo de inhibición; 

e) Ya cuando surgió otra causal de impedimento, todavía:' más grave, 
más evidente, más incontrovertible, cual era la situación de· ser cónyuge 
de Adiela Ocampo, el Juez Morales Vargas continuó actuando y fue así 
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como concedió un recurso de apelación, el cual no es dable estimar como 
trámite totalmente acertado, inocuo en sus consecuencias de protección 
para su cónyuge. Esto se afirma porque el poderdánte Félix M. Camargo 
.Agudelo, en e;"crito de 13 de noviembre de 1980, pero con nota de presen­
tación en octubre de 1980 ( ?) , parte actora, revocó el poder concedido 
al doctor Edgar .Alberto Cortés, manifestación que no mereció respuesta. 
Pero como el 14 de noviembre, el doctor Cortés recurrió en apelación, 
ésta le fue concedida el 24 del mismo mes y año, debiéndose pensar que 
se jugaba a la eventualidad del fallo proferible en segunda instancia, 
pues de resultar éste adverso a .Adiela Ocampo de Morales Vargas, cabía 
la alegación de haberse dado por petición impugnadora de quien no tenía 
ese carácter. Y más se confirma esta deducción cuando se advierte que el 
recurso de alzada igualmente interpuesto por el doctor Guillermo Montes, 
apoderado de la parte demandada, quien invocaba además en los aspe.ctos 
de las mejoras y la devolución de cánones de· arrendamiento, fue desa­
tendido, pues en auto del mismo 24 de noviembre se le dijo:. '' Estése a lo 
resuelto en auto de la misma fecha proferido en el folio anterior", en el 
cual sólo se atendía al recurso interpuesto por la parte demandante. Se 
creaban, pues, reales condiciones de anulación o al inenos de controversia, 
que refluían abiertame.ri.te en beneficio de la doctora .Adiela Ocampo de 
Morales Vargas ; 

f) Pero también se dictó el auto de 10 de agosto de 1981, dos. meses 
después de proferido el fallo de segunda instancia y a nueve meses de 
haberse casado Morales Vargas con .Adiela Ocampo. En él se ordenó y 
obtuvo la devolución del expediente al Superior para que se liquidaran 
las costas. Ni este renglón de beneficio quiso dejar por fuera el esposo 
de .Adiela O campo, o sea, el Juez Jaime Morales Vargas, actuación que 
pudo cumplir porque continuaba en el empeño prevaricador de no decla­
rarse impedido y aprovechaba la ignorancia o la resignación de la contra-
parte. . 

Con factores tan dicientes, la Sala no puede pasar por alto el reproche 
delictivo que merece el comportamiento del Juez Moral.es Vargas, ni 
aceptar que el contrato matrimonial celebrado ·COn .Adiela Ocampo, sur­
giera, como idea y como acto jurídico, coetáneamente. Es imposible máxime 
si se acude al qnod plentmqne fit, admitir una apreciación de esta índole, 
más cuando el proceso abunda en demostraciones en contrario .. El senten­
ciado tuvo una relación afectiva y amorosa, de duración apreciable, que 
tiene que catalogarse ·como íntima y que le obligaba a separarse del cono­
cimiento de ese expediente. Pero, no sólo en esa primera etapa de con­
vergencia espiritual, por decir lo menos, prefirió retener el expediente, 
sino que niantuvo tan insostenible postura luego de las comentadas nup­
cias y hasta después de reconocer, como suya, una hija habida en ma­
trimonio de la doctora .Adiela Ocampo con el señor Guillermo Ospina, 
para lo cual fue necesario desoír. mandatos legales de muy fácil enten­
dimiento. Pero todo esto, es decir, la desatención del precepto de los 
impedimentos, lo hizo para poder favorecer con sus determinaciones y 
manejo del expediente, tanto directa como indirectamente, la pretensión 
de su novia y esposa .Adiela Ocampo. La ley manda precisamente la exte­
riorización Q.el impedimento porque no quiere que personales sentimientos 
propicien intereses distintos de los de la recta administración de justicia 



366 GACETA JUDICIAL Número 2424 

y los de conservar la imparcialidad, así como el buen nombre de aquélla, 
pues nadie, en el juicio histórico que acompaña a todo fallo, podrá en­
tender como demora justificada, como irregularidad se.cundaria, como 
decisión justa, etc., la que aparezca en proceso dirigido por juez que 
tenga la condición de ser esposo de la demandada. La vulneración del 
bien jurídicamente protegido, o sea el resguardo debido a la administra­
ción de justicia, aparece manifiesto y, en este caso, figura como que-
brantado injustamente. · 

De ahí que aparezcan como totalmente desatendibles,. por su artifi­
ciosidad, las explicaciones ensayadas por el procesado, ya cuando trata 
de cubrir la etapa de su presumible noviazgo, ya cuando se refiere a la 
de su matrimonio. Increíble resulta tanto la pretendida inexistencia de 
nexos afectivos con .Adiela Ocampo, como la supuesta finalización del 
proceso de lanzamiento, en el cual persistía en actuar, y el reconocimiento 
de hija concebida en distinto matrimonio. Y más todavía, por lo demos­
trado, su absoluta indiferencia y neutralidad en las consecuencias de 
dicha acción judicial. 

3<> Esta Corporación ha entendido y así lo ha sostenido en repetidas 
ocasiones, que por imputabilidad debe entenderse la aptitud de la persona 
para conocer y comprender la antijuridicidad de su conducta y para auto 
regularse de acuerdo con esa comprensión. En el evento sub examine, el 
procesado, dada su condición de juez y abogado, estaba en capacidad de 
conocer y comprender que con su comportamiento, lesionaba, indebida­
mente el bien jurídico de la administración pública, que bien sabía estaba 
en obligación de preservar, acatar y hacer respetar. 

De la c1Ilpabilidad se ha dicho que la constituye la actitud consciente 
de la voluntad que da lugar a un juicio de reproche, en cuanto el agente 
actúa en forma antijurídi.ca, pudiendo y debiendo actuar diversamente. 
El Juez Jaime Vicente Morales Vargas estaba en la obligación de obrar 
según el ordenamiento legal (declararse impedido). N o lo hizo así. De allí, 
entonces, que esa conducta resulte antijurídica y suscite el condigno 
reproche. 

Reitérase que como la orientación hacia el fin típicamente antijurídico 
(no declararse impedido) lo fue por obra de una resolución consciente, 
es indudable que su culpabilidad aparece como dolosa, como quiera que . 
omitió, voluntariamente, declararse impedido· y cesar en su actuación 
judicial. 

4<> El prevaricato po1· omisión es el quebranto de la ley por el no 
cumplimiento del deber, o, en otras palabras, el no hacer el agente aquello 
a que por la misma está obligado. 

En los delitos contra la administración pública, el bien jurídico pro­
tegido es el ejercicio de la función pública dentro de parámetros .de 
legalidad, eficiencia y rectitud. Con el delito de prevaricato suele pro­
tegerse, primordialmente, el principio de legalidad en la administración 
pública, que equivale a mantener sometidas las determinaciones estatales 
al influjo integral de las normas jurídicas, y de la cual es componente 
fundamental, entre muchos otros, el atributo de imparcialidad. Por eso esta 
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Sala dijo, cuando conoció de la apelación del atdo de llamamiento a 
juicio criminal: "Con tal comportamiento el procesado· vulneró sin derecho_ 
alguno el interés jurídico de la administración pública referido en este 
caso a la garantía de imparcialidad que debe rodear las actuaciones ju-
diciales ... ". · · · 

El Código Penal de 1936, exigía no sólo ·la contmdicción de la ley 
sino el propósito, en este cometido, de favorecer o perjudicar a ct~alquiera 
de los que eran objeto de sns decisiones. El actual estattdo ha prescindido 
de ese ingrediente st~bjetivo, bastándole la contrariedad del precepto legal 
que debía ser atendido en el ejercicio de la ftmción pública (no aplicar 
el derecho conocido), apareciendo como intrascendente la consecución de 
ventajas o desmejoras. Por eso el texto básico del artículo 150 concentra 
el tipo en contrariar de manera manifiesta la ley. Pero claro que esas 
particulares animaciones, de poderse detectar en un determinado com­
portamiento, adquieren el inestjmable valor de desalojar. alegaciones ten­
dientes a demostrar la existencia de la buena fe, o el ánimo de acertar 
en la interpretación novedosa de un precepto, como también la de cerrar 
el paso a los pretextos de qt~erer aparentar un pro.ceder simplemente 
equivocado, irregular o de mera ignorancia. 

El prevaricato, hoy más que nunca, es delito instantáneo qtw se per­
fecciona con la ejectteión u omisión del acto que ¿ontiene la prevaricación, 
sin que tenga importancia algt~na determinar el contenido exacto del 
perjuicio causado o advertir si, posteriormente, se realizó en forma debida 
la actividad mandada por la ley. Es, para acoger ttna de las pragmáticas 
clasificaciones, delito de mera conducta y no de resultado, ya se entienda 
que la actividad realizada, omitida o denegada no alcanzó Stts fines, o 
qúe no logró cattsar daño alguno a quien debía o podía causarlo. Esto ha 
llevado a decir a un autor nacional, con severidad indiscriminada, que lo 
que cuenta es la ilicitt~d intrínseca de la cond1wta del funcionario a1mq1w 
a la postre ésta r_esulte inocua, aunque resulta más preciso advertir q1w la 
contradicción con la ley, que expone por estos medios y en forma signifi­
cativa el bien jurídicamente tutelado, suele comportar trascendencia en 
cuanto a sus consecuencias nocivas. 

La defensa ha insistido en que el Juez Morales Vargas no fue recu­
sado, aspecto que le sirve para deducir su irresponsabilidad, pues de un 
lado el impedimento es atributo propio del funcionari_o que no cercena 
los demás de las partes intervinientes y, de otro, demuestra, en éstas, 
la confianza depositada en el juzgador, no ·pudiéndose inferir como hecho 
real y de:n;10strado la pérdida de su impar.cialidad. Sobre este purito 
conviene hacer las siguientes precisiones: 

a) Que la investigación ha establecido la falta de imparcialidad del 
juez sentenciado, así como el notorio daño de algunas de sus resoluciones, 
las mismas que pudo producir, directa o indirectamente, por haber silen­
ciado las dos causales de impedimento advertibles durante el tiempo que 
conoció del referido proceso de lanzamiento ; y 

b) Los derechos conferidos a las· partes en ei proceso, así no se ejer­
citen, no implican por sí y de modo fatal, la exoneración de las obliga­
ciones impuestas al juez, máxime cuando el objetivo de la ley aparece 
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tan sobresaliente, como en el caso de asegurar la impar~ialidad del fun­
cionario, que lo busca y posibilita mediante la doble acción de unos y 
otras. En el evento comentado el procedimiento se muestra .tan extremada­
mente celoso que, por un lado, si las partes conocen oportunamente el 
motivo de recusación, pueden obtener mediante este mecanismo la sepa­
ración del funcionario, pero éste, simultáneamente, es exigido por la ley 
para declarar su impedimento y, en consecuencia, procurar. ese oportuno 
apartamiento del proceso. La recusación no comporta, entonces, la libera­
ción del deber del funcionario de manifestar su excusa; y ésta sólo pierde 
importancia cuando las partes, por autorización de la ley, allanan la 
circunstancia de exclusión, expresamente o por conducta concluyente. 

59 Se dijo, al conocer del auto de cargos, que ''la norma de la codifi­
cación vigente agrega pena accesoria de interdicción de derechos y fun­
ciones públicas hasta por cinco años, no prevista en el artículo 168, inciso 
29 del Código anterior". Tal enunciado es inexacto porque el artí.culo 170 
ibidern determina: ''en los casos prescritos en los artículos anteriores, se 
impondrá además interdicción de derechos y funciones públicas de uno 
a cinco años". De donde resulta procedent.e la condenación a tal pena 
accesoria; pero no ocurre otro tanto en cuanto a la suspensión de la 
patria potestad, ya que la conducta .comentada, por razón de sus caracte­
rísticas, no se compadece, en este caso, con una determinación de esta 
índole. En este exclusivo sentido se reformará la sentencia, confirmándose 
en todo lo demás. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema ele Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el concepto del Ministerio Público, CONFIRMA la sentencia, 
.indicada ya en su origen, fecha y naturaleza, con la siguiente única re­
forma: 

Revócase, como pena accesoria, la suspensión de la patria potestad 
durante el tiempo de la condena. 

Expídanse las copias pertinentes para averiguar, según lo anotado, 
la presunta conducta delictuosa de Luis H. Santana R., Juez Encargado, 
y quien venía. desempeñándose como Secretario del Juzgado Veintidós 
Civil Municipal de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqne Aldana Rozo, Hernando Ba­
q1tero Borda, Jorge Carreña Luengas, GniUerrno Dávila Mu1ioz, Guillenno 
Duque Ruiz, G11stavo Gómez Velásqnez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



RJEVJISITON 

Recurso. 

lEste recurso extraordinario se dirige a dejar . ~in efecto la condena 
penal im][lluesta en el fallo respectivo, J[llero no tiene cabida en relación 
con los efectos civiles de la misma o con la condena en perjuicios que 
se hubiere impuesto. 

Cor·te Suprema de Justicia 

S ala de O as ación Penal 

Magistrado ponente : doctor Guillermo Dávila M uñoz. 

Aprobado: Acta número 055. · 

Bogotá, D. E., 4 de junio de 1986. 

VISTOS 

Por auto de once de marz¡o pasado esta Sala declaró admisible el 
recurso de revisión presentado por eL apoderado de Neftalí Rivera Burgos 
en relación con el proceso por lesiones personales en accidente de trállSIÍto 
contra Luis María Losada Bastos, tramitado en primera y segunda ins­
tancia por los Juzgados Segundo Penal Municipal y Segundo Penal del 
Circuito de Florencia (Caquetá) y ordenó solicitar al Juzgado de primera 
instancia el correspondiente expediente. 

· Encontrándose el asunto para proseguir el trámite, debe examinarse 
la procedencia del recurso en el caso concreto examinado y adoptarse la 
decisión pertinente. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

En horas de la tarde del 7 de agosto de 1983 el campero marca Willys 
conducido por Luis María Losada Bastos, chocó al desembocar a una vía en 
la ciudad de . Florencia; con la motocicleta guiada por Miller Castro Ra-

SALA PENAL- lor. Semestre /86- 24 
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mírez, en la cual viajaba como acompañante Leonel Guayara, sufriendo 
este último lesiones de consideración que le produjeron incapacidad de 
120 días, acortamiento de la pierna derecha y otras graves consecuencias. 
El vehículo mencionado es de propiedad de Neftalí Rivera Burgos, quien 
en el curso de las diligencias se estableció ser patrono del conductor Lo­
sada Bastos. 

Iniciada y adelantada la investigación,· se calificó con enjuiciamien­
to para el procesado citado. y cumplida la etapa del juicio, se dictó en su 
eontra sentencia eondenatoria con condena en perjuicios en la forma que 
se expresará seguidamente, la cual fue coJ!firmada por el Juez Segundo 
Penal del Circuito al resolver el recurso de apelación. 

En el curso del 'pro.ceso indicado se avaluaron los perjuicios ocasio­
nados a la víctima en $ 9. 549.425 y se condenó en las sentencias sólo al 
pago de la mitad de esta suma -$ 4. 774.712-- al procesado Luis María 
Losada Bastos y a su patrono Neftalí Rivera Burgos, por considerar que 
existió imprudencia por parte de ambos conductores de los vehículos co­
lisionados. En cuanto a Rivera dueño del campero Willys, no comprendi­
do en el auto de proceder, ni vincula·do al proceso, se consideró procedente 
la condena 'ell perjuicios por la circunstancia ya señalada de haberse 
demostrado su relación laboral con el procesado y de conformidad con 
las normas civiles sobre responsabilidad extracontractual y el artículo 105 
del Código PenaL 

Con base en esta condena, se promovió en su contra la correspondien­
te acción ej·ecutiva, el vehículo con el cual se ocasionó el accidente fue 
inicialmente secuestrado en el proceso penal y se mantuvo esta medida 
para efectos del proceso civil, si bien se depositó en poder de su propie­
tario Neftalí Rivera. Se afirma en la demanda de revisión que el proceso 
ej,ecutivo se adelantó, habiéndose dictado sentencia que dispone seguir 
adelante la ejecución, haHándose embargados bienes del declarado civil­
mente responsable -Rivera Burgos-, en el proceso penal referido. 

Se solicita en la demanda, se revise la causa '' ... retrotrayendo el 
proceso al juicio, desde el momento en que quedó en firme el auto de pro­
ceder, para que se reconstruya el proceso hasta su preclusión, sin los 
errore;s anotados,' mediante la reapertura del debate probatorio de la 
causa ... ''. 

SE CONSIDERA 

El recurso de revisión en materia penal tiene por objeto la corrección 
de errores judiciales en virt?td de los cuales . se haya condenado a una 
persona que no debe responder de los hechos ilícitos, por ser inocente 
conforme a las normas respectivas, acreditada la situación en que se funde 
la revisión y que configure una de las causales contempladas por la nor­
ma procesal, lo C1tal llevaba a dejar sin efecto la cosa juzgada, para que 
a través de un nuevo .iuzgamiento se adopte la decisión que corresponda 
estrictamente a la realidad y a la justicia. 

Así el recurso extraordinario referido se dirige a dejar sin efecto la 
condena penal impuesta en el fallo respectivo, por considerar q1te se de-
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muestra la inocencia o irresponsabilidad del condenado o que existen gra­
ves indicios de la misma. 

En el presente caso, la revisión se fundamenta en la causal 5'~-, en 
cuanto a existencia de pruebas o circunstancias que establecen la inocen­
cia o irresponsab~lidad del procesado, lo cual hace alusión a tos conceptos 
ya expresados, debiéndose destacar que no se contempla el rec·urso en re­
lación con los efectos civiles de la sentencia o condena en perjuicios im­
puesta en ésta. 

Efectivamente, los fundamentos y sustentación de la demanda se 
dirigen concretamente a impugnar la condena en perjuicios que se· im­
puso a Neftalí Rivera Burgos, a quien se decl'aró civilmente responsable, 
precisamente por habérsele condenado sin estar vinculado al proceso, ya 
que ni fue ·indagado en tal calidad, ni enjuiciado, como tampoco conde­
nado penalmente, salvo en cuanto a los perjuicios por considerar demos­
trada, a través del vínculo laboral con el procesado, una responsabilidad 
extracontractual. 

Como la norma no contempla este supuesto, se deduce que l'a revisión 
no tiene cabida en el caso indicado, por lo cual declárase así previa inva-
lidación del trámtie inicialmente cumplido,. por ser improcedente. . 

La gravedad de los hechos a los cuales se refi,ere la demanda hace 
procedente el adelantamiento de la investigación penal contra los falla­
dores del proceso p8nal en las dos instancias, la cual puede tener inci­
dencia en la decisión que se pretende impugnar a través del recurso de 
revisión. · 

Sinembargo, como de acuerdo con lo expresado en la demanda se 
formuló la denuncia correspondiente ante el Tribunal de Neiva, no es el 
caso de adoptar decisión al respecto. 

Por 1o dicho, la Sala de Casación P~enal de la Corte Suprema de· 
Justicia, INVALIDA la actuación a partir del auto de 11 de marzo de 1986 
y declara m ADMISIBI,E el recurso de revisión. 

Notifíquese y devuélvase el proceso original al Juzgado de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
q1tero Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo 
Duque Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñig,a. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



IDOCUMJEN'l'O lP'llUV AIDO 1F ALSO 

Uso. 

lEl uso dlell d.ocumeJnto privado falso se cumple cua1ndo el agente lo saca 
d.e S11ll esfera mtinna para ¡proyectar en el exterior frente a terceros, S11.ll 

capacidad de generar efectos jurídicos y, en consecuencia, fija asñ lla 
competencia. 

Corte Stbprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Luis Enriq1te Aldana Rozo. 

Aprobada: Acta número 060. 

Bogotá, D. E., 19 de junio de 1986. 

VISTOS 

De conformidad con la,s previsiones del artículo 69 del Código de 
Procedimiento Penal, de plano resuelve la Corte el conflicto de compe­
tencias suscita;do entre los Juzgados 2Q Superior de Tunja y 25 Superior 
de Bogotá, respecto al conocimiento de las ·diligencias investiga ti vas que 
por el delito de ''falsedad'' se adelanta contra Magdalena Rueda Blanco. 

HECHOS 

Los que generaron el proceso tienen que ver con el comportamiento 
de la acusada Magdalena Rueda Blanco funcionaria del Instituto Geo­
gráfico ''Agustín Codazzi'' con sede en Soatá, quien, para efectos de · 
ingresar a la carrera administrativa presentó ante la Oficina de Personal 
de la misma entidad en Tunja, con la documentación correspondiente, un 
certificado de estudios expedido por el Colegio Cooperativo de la Pre­
sentación de Soatá, el cual se adulteró para hacer constar un hecho con­
trario a la realidad como era el de que su destinataria había cursado y 
aprobado el quinto año de bachillerato. (Fl. 56). 
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RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS 

19 Antecedentes procesales. 

El criterio de l:os funcionarios trabados en la colisión se puede resu. 
mir de la siguiente manera: 

Para el Juzgado 29 Superior de Tunja, la persona que recibió la 
documentación de la implicada en dicha. ciudad, cumplía únicamente fun­
ciones como receptor de lru misma, para luego remitirla al Departament() 
Administrativo del Servicio Civil en Bogot¡i como !Oficina encargada de 
revisarla y determinar si el aspirante cumple o no las exigencias legales 
y puede en consecuencia pertener a la carrera administrativa. Afirma 
que la intervención del empleado que recibió los papeles fue meramente 
accidental e intrascendente para efectos de fijar la competencia del juez 
para; conocer del asunto, siendo sí determinante la intención de la acusada 
para que el documento prestara sus efectos probatorios ante la citada 
entidad en la capital de la República, de donde deduce que es el Juez 25 
Superior de esa ciudad el llamado a evocar el conocimiento de las diligen­
cias. (Fl. 118). 

Para el Juez Superior de Bogotá la entrega de los documentos en 
la ciudad de Tunja, constituye por parte de la sindicada la realización 
de un propósito de trascendencia jurídica posterior a la adulteración, y 
la final evaluación de ellos por parte de la oficina encargada en Bogotá, 
representa una consecuencia lógica del ru;o, sin que ello signifique que 
el mismo se verificó en esta ciudad. (Fl. 115). 

2<:> Apreotacioncs de la S(Lla. 

Es reiterado criterio de la Corte que, tratándose de documentos pri­
vados, como ocurre. en. este caso, el tipo penal que en abstracto descn"be y 
sanciona el .delito· de falsedad cometido con los mismos, exige la concu­
rrencia de ·dos hechos sucesivos diversos; ta falsificación del documento 

·que ha de servir de pr1wba y su posterior uso. 

Destácase que el uso del documento privado falso consiste, en esencia, 
en la manifestación de s1t contenido para aprovecharlo de conformidad 
con la naturaleza del escrito. 

Así mismo que usa ttn documento de esa clase quien lo saca de la 
esfera íntima del agente para proyectar en el exterior frente a terceros, 
su capacidad de generar efectos jurídicos lo que implica, cuando menos, 
que se haga constar su existencia. 

N o se remite a duda qtte la presentaoión que del falso documento 
hizo la acusada ante la persona receptora en la ciudad de Tunja, cons­
tituye el ttso que jnrídicamente exig~ la norma ( Art. 221 O. P.), Vnde­
pendientemente del juicio qtte con fundamento a este medio probatorio 
emitiera el Departamento Administrativo del Servicio Oivil en Bogotá, 
pnes en aquella cindad se hizo real presentación del documento falso; esto 
es, qne en Tunja el docnmento salió de la esfera privada del agente e 
ingresó en el tráfico. jurídico para tratar de demostrar la ocurrenoia de 
nn hecho con consee11encias jurídicas. La posterior evaluaoión que debía 
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hacers~ de la documentación en nada afecta l'os hechos consolidados, pues 
la ley sólo exige el uso del documento y no el resultado que con él se ob­
tenga. En consecuencia, como el uso del documtmto fals:o se cumplió en 
la ciudad de Tunja, es competente para conocer del proceso el Juez Supe­
rior de esta ciudad. 

39 e onclusiones. 

Como el momento consumativo de la infracción denunciada se 
verificó en la ciudad de Tunja, es el juzgado de esta localidad, específi­
camente el Segundo Superior, el· que debe avocar el conocimiento de las 
diligencias. 

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

RESUELVE: 

19 DIRIMIR la colisión de competencias pl~nteada, en el sentido de asig­
narla para conocer y fallar el presente proceso al Juzgado 29 Superior 
de Tunja. 

29 En firme esta decisión remítase la a~tuación al mencionado juz­
gado y hágase la comunicación pertinente al 25 Superior de esta ciudad. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
quero Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávtila Muñoz, Guillermo 
Duque Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



JEST .ADO JI)JE NJECJESRD.A]) 

Se funudamenta esta justificante enu la colisión de derechos" o bienues 
jurídicos, porque el actor está obligado de modo primordial a tutelar 

· el suyo, anutes que los corl!'esponudientes a las demás pers"onuas. 

Corte Suprema de J1tsticia 

S ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 060. 

Bogotá, D. E., 19 de junio de 1986. 

VISTOS 

Mediante sentencia del tres de mayo del año ·de mil novecientos ochen­
ta y cinco, el Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo condenó al 
ex Juez Roberto Carvajal Buitrago a la pena principal de un año de pri­
sión como autor culpable del delito de peculado, consumado en el lapso 
comprendido entre el mes de septiembre de 1979 y junio de 1980 tiempo 
en el cual desempeñó las funciones de Juez Promiscuo Municipal de Mon­
terrey, Casamire. 

Se le condenó además a las penas acecsorias de rigor y en abstracto 
al pago de los daños y perjuicios ocasionados por la infracción. Carvajal 
Buitrago fue favorecido con la condena de ejecución condicional. 

Esta decisión consentida por las partes, llega a la Corte para su 
revisión por vía de consulta. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Con absoluta sujeción. a la realidad procesal, el Tribunal .de Santa 
Rosa de Viterbo los compendió así en el auto enjuicia torio: 
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'' ... Relataú los autos que el honorable Tribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo, por medio del acuerdo número 043 del 14 de a·gosto de 
1979, nombró interinamente como Juez Promiscuo Municipal de Monterrey 
al universitario Roberto Carvajal Buitrago, cargo que desempeñó desde 
el 4 de septiembre del mismo año, hasta el 30 de septiembre de 1980, 
cuando fue reemplazado por el abogado Alfonso Mendoza Méndez. En 
desarrollo de sus funciones dispuso que la citadora del Juzgado elaborara 
una cuenta de cobro 'por concepto de· útües de escritorio y demás objetos 
de oficina', por los meses comprendidos entre el 1Q de julio y el 30 de 
diciembre de 1979, por un valor de ocho mil cuatrocientos pesos, a favor 
de Artu.ro 'Morales Barahona, uno de los proveedores del Juzgado, copán­
dose, según facturas y demás comprobantes, en útiles de escritorio, libros 
para el Despacho y otros elementos, hasta la suma de cinco mil ciento 
cincuenta y dos pesos, más la sobretasa que ascendió a ocho pesos con 
cuarenta centavos, quedando un saldo de tres mil doscientos treinta y 
nueve pesos con sesenta centavos, suma ésta que fue entregada por Mo­
rales, al titular del Juzgado, Roberto Carvajal Buitrago, con el fin de 
que comprara útiles de escritorio, y que no podía suministrar el citado 
Mora1es. Cuando se estaba haciendo el inventario, con el cual el ex Juez 
Carvajal Buitrago entregaba el Despacho al doctor Alfonso Mendoza 
Méndez su reemplazo, éste último hizo notar esa irregularidad que el pri­
mero admitió como cierta, obligándose a subsanarla girando el respectivo 
dinero de él al Juzgado, cosa que al principio no lo hizo y por eso su 
nuevo titular, puso en conocimiento de la Corporación la irregularidad, y 
la Sala Penal del Tribunal dio comienzo a la investigación dentro de la 
cual aparece que el inculpado Carvajal Buitrago con fecha 21 de enero 
de 1981, reintegró las sumas de dinero antes dichas y de las cuales se 
había apropiado. Estos son los hechos· que dieron origen a la presente . '' . sumaria. . . . 

Por estos hechos fue llamado a juicio Carvajal Buitrago como autor 
culpable penalmente de un delito de peculado por apropiación y sobreseído 
temporalmente por un supuesto delito de falsedad documental, que es 
ajen o a esta revisión. 

No fue objeto de controversia durante la causa el hecho físico de la 
apropia·ción del dinero por parte del Juez acusado, quien acepta en su 
indagatoria que tomó para sí los dineros oficiales con el propósito de res­
tituirlos en su oportunidad, promesa que no pudo cumplir dada su mala 
si,tuación económica. 

La defensa acepta de igual modo la apropiación indebida de los 
caudales oficiales por parte del funcionario público, pero plantea a su 
favor una causal de justificación, por un estado de necesidad, argumen­
tando que el ex Juez se vio precisado a usar esos dineros para trasladarse 
a su pueblo de origen ya que sin medios de trabajo no podía permanecer 
en el Municipio de Monterrey donde no podía ni siquiera atender a su 
propia subsistencia. 

El Tribunal en la sentencia que ·Se revisa, encontró plenamente acre­
ditado el aspecto material de este comportamiento ilícito y la culpabilidad 
del acusado, y al ·desechar por inexistente la causal de justificación, pro­
firió la sentencia condenatoria que ocupa a: la Sala. 
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CoNCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal después de 
analizar con especial detenimiento los diversos elementos de convicción 
que ofrece el informativo, con jurídicos y sólidos razonamientos svstiene 
no sólo la existencia de un hecho punible contra la administración pú­
blica, del cual es responsable el ex Juez Carvajal Buitrago, sino que des­
dibuja además las argumentaciones de la defensa cuando pretende asomar 
en favor del inculpado la_ justificación del hecho por el estado de necesi­
dad. Son estos los razonamientos de la Procuraduría al respecto : 

'' ... En tales condiciones, deben estimarse reunidos los presupuestos 
establecidos para la configuración del delito de peculado por apropiación 
(artículo 133 del Código Penal), puesto que el sujeto activo de la infrac­
ción tenía la calidad de empleado oficial para la época de los hechos 
materia de la investigación, y los~ dineros le habían sido entregados o 
confiados bajo su custodia, en razón de sus funciones, para ser destinados 
a un fin específico, trasladándolos consecuencialmente por fuera de la 
órbita de disponibilidad de Estado, para aplicarlos· a fines personales o 
particulares. De otra parte tampoco resulta valedero el argumento pre­
sentado por el implicado en el sentido de que en el momento de la entrega 
del Juzgado, se acordó que dispondría del dinero que permanecía en 
su poder, para gastos de transporte, por cuanto como se mencionó con 
anterioridad, ningún testimonio aportado a los autos da cuenta de tal 
situación, existiendo además prueba de que Roberto Carvajal, permane­
ció varios días en Monterrey, viajando ~posteriormente en compañía de 
su hermano. 

Resulta necesario destacar que aun en el caso de aceptarse c·omo 
cierto el hecho de que el ex Juez hubiese dispuesto de los dineros para 
efectos de.l viaje, tal circunstancia no configura la causal de justificación 
(('lstado de necesidad), argüida por el defensor del condenado, por cuanto 
esta figura exige para su estructuración el que grave o inminente peligro 
que amenaza al actor o a un tercero, sólo pueda ser eficazmente contra­
rrestado, mediante el comportamiento formalmente antijurídico escogido 
por el agente, resultando por lo· tanto necesario el qué aparezca: demos­
trado en el proceso que el actor agotó los medios legales de que disponía 
para evitar el peligro, presupuestos que no han concurrido en el presente 
caso". 

CoNSIDERACIONEs DE LA CoRTE 

No obstante que el delito se consumó durante la vigencia del Decreto 
1858. de 1951, por criterio de favorabilidad debe aplicarse en el juzga­
miento el nuevo Código Penal ·que contempla para el hecho en estudio 
una pena inferior. 

De acuerdo con el artículo 133 del Código Penal, incurre en peculado 
el empleado oficial que se apropie en provecho suyo o de· un tercero, de 
bienes del Estado, o de instituciones en que _éste tenga parte, o de bienes 
particulares cúya administración o custodia se le haya confiado por razón 
-de· sus funciones. · 
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Estos el·ementos estructurantes de la infracción se dan en el presente 
caso. 

Acreditado está que el doctor Roberto Carvaj~l Buitrago ejercía las 
funciones de Juez del Municipio de Monterrey por la época de los hechos. 
Está entonces la Corporación en presencia de un sujeto activo con una 
cualificación jurídica como lo demanda la norma penal citada. 

Está de igual modo demostrado a plenitud,. que el acusado realizó la 
conducta típica del peculado, como fue el apropiarse en provecho suyo 
de los bienes oficiales que administraba. Se sabe de manera cierta que 
el juez, dispuso de parte del dinero destinado por el Estado para la pa­
pelería y demás útiles necesarios para el funcionamiento del Juzgado. Ese 
dinero se encontraba bajo la órbita de disponibilidad del funcionario, pues 
él era la única persona autorizada para su manejo mediante el sistema 
de cuentas de cobro. Fue así como en ejercicio de funciones propias de 
su cargo autorizó una cuenta de cobro a favor del señor Arturo Morales 
Barahona uno de los' proveedores de útiles con destino al Juzgado, p,or la 
cantidad de ocho mil cuatrocientos pesos, de la cual sólo se invirtió en 
paP'elería un total de cinco mil cien pesos quedando un sobrante de tres 
mil trescientos pesos aproximl;ldamente, que el juez recibió de manos de 
Morales Barahona y del cual se apropio con daño innegable para el patri­
monio de la administración pública. Esos caudales sólo se reintegraron al. 
Estado, mucho tiempo después, cuando Carvajal Buitrago había dejado 
de ejercer funciones judiciales y cuando ya cursaba. en su contra el su­
mario que hoy ocupa la atención de la Corte. 

El Juez Carvajal Buitrago tenía en las esferas de sus funciones la 
custodia y el manejo de los dineros públicos y que hizo suyos, incurriendo 
en manifiesta violación de la ley penal. 

La e9nducta realizada por el Juez fue antijurídica, porque causó 
daño económico y desprestigio a la Administración Pública. Y fue cul­
pable porque obró cJ:m pleno conocimiento de .la ilicitud de su acto. Es 
innegable, que el Juez Carvajal al apropiarse de esos dineros y no in­
vertirlos en los objetivos para los cuales estaban destinados, realizó una 

. conducta que quebranta los ordenamientos jurídicos y con conocimiento 
de que su proceder era antijurídico y prohibido por la ley. 

ESTADO DE NECESIDAD 

El abogado defensor solicita se reconozca a favor del acusado la 
justifiicación del hecho por un estado· de necesidad con fundamento en 
la versión que recoge la indagatoria del Juez Carvajal y según la cual el 
inculpado se vio precisado al quedarse sin empleo, a utilizar los dineros 
oficiales para sufragar ~os gastos que· deman"daba su sostenimiento y para 
poder trasladarse a S7t pueblo de origen. 

El estado de necesidad " . . . es· una hipótes,is de colisión jurídica que 
permite reconocer no sólo como legítimo sino acorde con el derecho el 
acto del que se ve determinado a violar un interés ajeno, destruir un bien 
perteneciente a otro o disminuirlo en su valor o apariencia ... Es un con-
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flicto que se impone al hombre S~in que lo haya bttscado, del cttrLl no sale 
sino sacrificando derecho o intereses ajenos . .. ". 

V on Liszt sostiene que el estado de necesidad es una situación de 
peligro actual de los intereses protegidos por el derecho, en el cual no 
queda otro remedio que la violación de los intereses de otro, jurídicamente 
protegidos. · 

Se fundamenta entonces la jttstificante en la colisión .de los derechos 
o bienes jttrídicos en la cual se impone el que corresponde al actor, porque 
éste está obligado de modo primordial a tutelar su propio derecho antes 
que los correspondientes a las demás personas. Por eso, para algunos doc­
trinantes el estado de necesidad encuentra su justificación en el instinto 
de conservación. 

Tal causal de justificación se encttentra consagrada en el numerai 
59 del artículo 29 del Código Penal y demanda para su configuración que 
el agente se encttentre ante la necesidad de defender un derecho propio o 
ajeno., de 1tn peligro actual e inminente, que no sea evitable de otra 
manera, que ni() se haya causado por obra propia, qtte no deba afrontarse 
por obligación profesional, y que exista proporcionalidad entre el peligro 
y el acto. 

La sola enunciación de los requisitos que integran esta figttra jurídica, 
es sttficiente para afirmar que la conducta re(])lizada por el sujeto activo 
del delito de peculado que se juzga, no se sttbs1tme dentro de la causal de 
jttstificación alegada. 

La realidad procesal pone en evidencia que el juez acusado se apropió 
de los caudales oficiales, meses antes de hacer entrega del Juzgado y cttan­
do disponía para su sostenimiento del salario asignado a su cargo: Es por 
tanto inexacto qtte el juez tuviera. necesidad de esos dineros para atender 
a S1t traslado a la población donde residía su familia, inexactif1td qtte se 
pone de manifiesto si se tiene en cuenta como lo afirma nutrida e irre­
fntable prueba testimonial, que el Juez Carvajal después de hacer entrega 
de S1t despacho permaneció en Monterrey varios días dedicado al consumo _ 
de bebidas embriagantes. 

N o puede entonces afirmarse sin violentar la verdad procesal, qtte 
el acusado se viera en presencia de un pel-igro actual e inminente ni que 
estwviera ante la necesidad imperiosa e inevitable de disponer de los cau­
dales públicos como único medio para atender a stt subsistencia. El pro­
ceso pregona_ en cambio, que sólo el deseo de un lucro indebido animó el 
ilícito proceder del incttlpado. 

Se impartirá en consecuencia, la aprobación a la sentencia consultada. 

Ningún reparo debe hacer la Sala, a la dosimetría de la pena. El 
mínimo de dos años de prisión que contempla el artículo 133 del Código 
Penal aplicado teniendo en cuenta la cuantía, modal.idades del hecho y 
p•ersonalidad del sentenciado, se redujo en la: mitad por el reintegro que 
hióera el acusado· del dinBro objeto del peculado. Las penas accesor_ias se 
graduaron con acierto y el sentenciado era merecedor al beneficio de la 
condena de ejecución condicional. 
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Estas conside.raciones son suf,icientes para que la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, de acuerdo con el concepto de la Pro­
curaduría Delegada, administrando justicia en nombre de la República y 
p.or autoridad de la ley, CONFIRME en todas sus partes la sentencia con­
sultada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgm· Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
q1tero Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo 
Duque Ruiz, G1tstavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



ITMl?EDITMEN'fO 

El n»rimero y el segundo sobreseimientos temJ!llorales son n»rovideJIUdas 
diferentes, corresn»ondientes a etan»as ]!llrocesales también diversas, 
nmr lo taJIUto, no colt'UStituye causal de im]llledimento la revisióJIU del 
segundo, cuando el Magistrado conoció del n»rimero como funcionario 
del conocimiento. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Mtlñoz. 

Aprobado: Acta número 60. 

Bogotá, D. E., 19 de junio de 1986. 

VISTOS 

Corresponde a la Sala Penal de la Corte Suprema resolver de plano 
el impedimento manifestado por el Magistrado de la Sala Penal del Tribu­
nal Superior de Valledupar, doctor Eduardo Enrique Qúiñones Vargas, 
para conocer del proceso contra Ramón Alirio Quintero Estrada, recha­
zado por sus compañeros de Sala de Decisión, en auto de 25 de abril de 
1986; 

Funda el señor Magistrado el impedimento en e'l hecho de haber expre­
sado opinión sobre el asunto materia del proceso (numeral 4<?, artículo 78 
Código de Procedimiento PenalY, pues como Juez Unico Penal del Circuito 
de Aguachica (Cesar) dictó con fecha 20 de abril de 1982, providencia 
calificatoria en el proceso por acceso carrial abusivo, que se tramitaba en 
ese Juzgado contra Ramón Alirio Quintero Estrada. Y en este mismo pro­
ceso debe la Sala, de la cual forma parte, decidir la consulta del segundo 
sobreseimiento temporal dictado por el Juez de conocimiento con fecha 3 
de·. junió de i985. Cita providencia de esta Sala de 1973. · 

Estiman los restantes Magistrados de la Sala que son diferentes el 
primero y el segundo sobreseimiento temporal, sin que puedan equipararse 
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por la circunstancia de qUe en la reapertura de la investigación no se alle­
guen pruebas sustancia:les · que modifiquen la situación anterior, aunque 
así puede ocurrir. Se recibió en dicho período ampliación de indagatoria 
al procesado que pudo variar lo demostrado hasta ese momento y si así no 
ocurrió, debe considerarse que no se exaniina la primera providencia, pues 
en tal caso existía la circunstancia prevista en el artículo 78 numeral 79 
del Código de Procedimiento Penal. 

Cita también la providencia de la Corte de 27 de abril de 1982 en 
cuanto a 1a necesidad de precisar en qué consiste la opinión emitida y 
támbién el auto de 31 de agosto de 1982· respecto a la opinión a la cual se · 
refiere la norma es la emitida fuera del ejercicio de funciones, sin que 
exista impedimento ni aún cuando el funcionario que debe resolver o fallar 
ha dictado el auto de proceder. Por lo cual conc'luye en la falta de funda­
mento del impedimento. 

SE CONSIDERA 

De conformidad con el proceso, el doctrar Eduardo Enrique Quiñones 
Vargas, como Jttez Unico Penal del Circuito de Aguachica dictó el attto 
de 20 de abril de 1982 en el proceso por acceso carnal abusivo contra Ramón 
Alirio Quintero Estrada, por el cual se le sobreseyó temporalmente. Ade­
lantado el trámite, se dictó en el mismo auto de segundo sobreseimiento 
temporal, sin que variara sustancialmente la prueba. Y en la consulta debe 
decidir como ponente el doctor Quiñones Vargas en su calidad de Magis­
trado, por lo cual se declaró impediibo en la forma anteriormente expresada. 

Examinado el mot·ivo del impedimento, se concluye que este es infun­
dado, según detenninaron los restantes Magistrados de la Sala de Decisión 
respectiva, pues como lo expresa la providencia mencionada, se trata de 
providencias diferentes, aunque la situación probatraria no variara sustan­
cialmente, pero que corresponde a diferentes etapas procesales. Aunque sólo 
se practicó en el período de reapertttra de la investigación una ampliación 
.de indagatoria del procesado que no implicó variación esencial, esto no 
significa, que pu.eda entenderse se trata de la misma providencia~ caso en 
el cual sería otra cattsal invocable, sinra decisiones distintas, con diferentes 
efectos procesales. 

Y como ya lo anotó la Corte en auto citado por el Tribunal, el hecho 
d;;. haber intervenido el funcionario como Jttez de primera instancia, no 
puede oonfigurar impedimento en cuanto se trata de opinión emitida en 
desempeño de sus funciones y cttando no se trata de la misma decisión. Lo 
contrario significaría ampliar el efecto de los impedimentos en forma no 
prevista e inconveniente para la administración de justicia. 

Al resolver igual situación, dijo la Qorte ·en auto de 23 de julio de 
1985: 

''El numeral 79 del artículo 78 de'l Código de ProcBdimiento Penal 
prevé como causal de impedimento, o de recusación en su caso, el 'haber 
dictado la providencia de cuya revisión se trata'. El Magistrado que plan­
tea el impedimento que dice que le asiste, cita expresamente dicha dispo-
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sición para solicitar su separación del conocimiento del proceso a:l principio 
indicado. 

''La revisión del expediente permite afirmar que ni la más elástica 
interpretación de la norma eri cita permitiría desconocer el hecho de que . 
f.ue otro juzgador quien profirió la providencia que se somete a consulta. 
Es evidente, por tanto, que la causal invocada no encuentra fundamento 
en los hechos comprobados del proceso. 

"Acontece, sin embargo, que al plantear dicha· causal el Magistrado 
advierte que no se da con exactitud en su caso y, por consecuencia enca­
mina sus esfuerzos a demostrar la identidad del sobreseimiento temporal 
dictado por él y el sobreseimiento temporal omitido por quien le sucedió 
·en el cargo de Juez Quinto Superior. En estas circunstancias podría decirse 
que al intervenir en la revisión de la segunda calificación estaría revisando 
la primera de la cua'l sí es autor. Tal vez por esa razón los integrantes de 
la Sala dual se refirieron al posible planteamiento de una inhibición apo­
yada en el numeral 49 del mismo artículo 78 ya citado, pero sin decir por 
qué no consideraban posible.la del numeral 79 expresamente aducida. 

''La carencia de pruebas en el proceso es razón común para que se 
a:doptaran los dos sobreseimientos temporales de que se. trata. Pero cabe 
distinguir que para el segundo se tuvieron en cuenta las pocas pruebas prac­
ticadas en el período de la reapertura de la investigación ordenada en el 
primero y se aludió el hecho de que no practicó el comisionado 'la totalidad 
de las que se puntualizaron en la primera calificación y que una de ellas 
resultó inc.ompleta: Hay, por consecuencia, una razón nueva para demostrar 
en. la misma conclusión, pero no identidad entre una y otra providencia. 
En estas circunstancias, el impedimento alegado no puede ser aceptado''. 

Por lo dicho, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, resuelve 
NO ACEPTAR el impedimento manifestado por el Magistrado doctor Eduardo 
Enrique Quiñones Vargas, en el proceso mencionádo. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
BT()rda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
R11.iz, Gustavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Z. 

José H. V elásquez R. 
·secretario. 



KNS'll'RUC'll'OR 

Fum. ci orru es. 

lLas dedsiorrues qune buscarru irrustruir ¡plenamerrute el¡pll."oceso corres¡porrud.erru 
con lla com¡peterrucia que la ley ha dado all funciorruario ñrrustrunctoJr, sirru 
más llimñtaciorrues qune las que tambiérru allí se le im¡pongarru. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: dó?tor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 060. 

Bogotá, D. E., 19 de junio de 1986. 

VISTOS 

Oído el concepto del señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, 
resolverá la Sala lo que fuere pertinente sobre el recurso de .ape'lación inter­
puesto por la denunciante Miriam del Rosario Mestra de Duarte contra la 
providencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Montería mediante la cual se abstuvo de iniciar investigación penal en 
contra de José Carlos O jeda Martínez. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

La señora Miryam del Rosario Mestra de Duarte denunció penal­
mente al doctor José Carlos Ojeda Martínez, para entonces Juez 14 de 
Instrucción Criminal de Córdoba, como presunto autor de un delito de 
prevaricato, el que según afirmaciones de la denunciante se cometió al 
realizar el inculpado las siguiep.tes conductas: 

a) Ordenó iniciar investigación penal ante unos hechos de carácter 
civil, que apenas constituían un incumplimiento de contrato. 
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b) Sin estar comisionado para ello, resolvió la situación jurídica de la 
denunciante, a quien antes había vinculado a la investigación penal ya en 
curso. 

e) Sin tomar en cuenta que los hechos materia del proceso se con­
traían a un incumplimiento meramente civil, el denunciado decretó la 
detención preventiva de la quejosa y de su esposo. 

Llegada la noticia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Montería, esta Corporación ordenó la práctica de algunas diligencias preli­
minares, entre ellas la comprobación de la calidad de juez del acusado, su 
desempeño en el cargo, y a más de ello las que a continuación sé mencio­
narán. 

En Inspección Judicial practicada al proceso penal que se adelantara 
en contra de la señora Miryam del Rosario. Mestra de Duarte, ante los 
Juzgados 14 de Instrucción Criminal y 39 Penal del Circuito de la ciudad 
de Montería, se lograron establecer los siguientes hechos: 

a) La denuncia fue formulada el día 5 de septiembre de 1984. 
b) El Juzgado 14 de Instrucción Criminal inició investigación penal 

el día 10 de septiembre de 1984. 
e Y En el auto cabeza de proceso, se ordenó la captura de los sindicados, 

para efectos de recibir sus indagatorias, y resolverles su situación jurídica 
dentro del término legal. 

d) El día 28 de noviembre de 1984, el Juzgado Tercero Penal del 
Circuito comisionó al Juzgado Catorce de Instrucción Criminal para la 
práctica de algunas diligencias, entre ellas la. de activar la captura de los 
sindicados. 

e) La sindicada Miryam del Rosario Mestra de Duarte rindió indaga­
toria el día 12 de diciembre de 1984, ante el Juzgado 14 de Instrucción 
Criminal. 

f) El mismo Juzgado 14 de Instrucción Criminal, decretó la detención 
preventiva de la sindicada Mestra de Duarte, mediante providencia fechada 
el día 23 de febrero de 1985, como autora del delito de estafa, y ordenó la 
captura de la detenida, a más de ordenar nuevamente la captura del otro 
inculpado, Pedro .Antonio Duarte Altamiranda. 

Se escuchó en declaración jurada al inculpado José Carlos Ojeda Mar­
tínez, quien respecto de los hechos denunciados afirmó que efectivamente 
ordenó la captura de los sindicados en el mismo auto cabeza de proceso, 
porque así lo ordenaba la Ley 2:¡l de 1984 en su artículo 38, vigente para 
la época de los hechos; no obstante, previa solicitud del apoderado de la 
sindicada, el inculpado la oyó en indagatoria y como consecuencia de ello 
suspendió la orden de aprehensión que había dictado; así mismo dijo que 
no se excedió en sus facultades al resolver la situación jurídica de la inda­
gada Mestra de Duarte, como quiera que había recibido amplias facultades 
en las diversas comisiones que le confirió el Juzgado Tercero Penal del 
Circuito dentro del proceso correspondiente. Finalmente, sostuvo que esta 
denuncia obedece a la política torcida que en su ejercicio profesional ha 
venido acostumbrando el apoderado de uno de los sindicados, quien recurre 
a la formulación de cargos penales contra los. jueces que atienden los asun-

SALA PENAL- ler. Semeslro/86- 25 
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tos a él confiados, como mecanismo para tratar de imponer sus propios 
criterios en torno a la interpretación de la norma jurídic~. 

Con auto de fecha tres (3) de febrero de mil novecientos ochenta y 
seis ( 1986), el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Montería se 
abstuvo de iniciar investigación penal en contra del inculpado, al conside­
rar que la conducta no es constitutiva de delito alguno. · 

Igualmente, se aportaron copias- auténticas de algunas de las piezas 
procesales allegadas a la actuación que dirigió el acusado, documentos a 
los cuales se hará referencia en futura ocasión dentro de esta misma pro­
videncia. 

LA SUSTENTACIÓN DEL RECURSO 

J-1a denunciante manifestó su inconformidad· con la decisión del Tribu­
nal Superior de Montería, en los siguientes términos: 

"La S ala me da la razón: . . . Quiero significar entonces que si el Juez 
ojeda martínez (sic), al leer la denuncia se empapó de que los hechos 
denunciados no configuran violación a la ley penal sino al incumplimiento 
de un contrato de compraventa por parte de la suscrita, como lo reconoció 
el Tribunal en el auto en que dispuso archivarme el proceso, cometió delito 
de prevaricato al disponer la apertura de una investigación penal por un 
hecho que no es delictivo. Así las cosas, la Sala en esta ocasión me da la 
razón cuando afirma que fue el mismo doctor Ojeda quien abrió la inves­
tigación penal y no el Juez Tercero Penal del Circuito. de Montería. 

'' . . . Y es que el prevaricato también lo perpetró -posiblemente­
al dictar un auto de detención por un hecho eminentemente civil, pues con 
ese auto de detención se transgredió el artículo 42 de la Ley 2:;l de 1984 ... 
El auto apelado guardó absoluto silencio. sobre este particttlar limitándose 
tan solo a reftttar la tesis de qtte los Jueces de Instrucción Criminal, al 
contrario de lo denunciado, sí tienen competencia para resolver situación 
jttrídica y ordenar capturas, cuando lo esencial en este caso fue la violación 
de la ley penal por investigar una conducta eminentemente civil. El Tribu­
nal no ha hecho análisis alguno sobre el texto de la denuncia ni lo confrontó 
con el contenido de las pruebas recattdadas, entre ellas con el texto del attto 
que decretó la detención preventiva de la suscrita y su contrario que ordenó 
cesm· pr.ocedimiento, y en el cttal se reconoce qtte de lo que se trataba era 
del incttmplimiento de 1tn contrato civil de compraventa". 

Por lo demás, la misma denunciante realizó una ¡;¡erie de apreciaciones 
con relación a la intervención que tuviera el inculpado dentro de las dili­
gencias preliminares adelantadas, para sostener que el incriminado Ojeda 
Martínez tiene animad versión y deseos de ''acabar profesionalmente'' al 
abogado que· actuó como apoderado del esposo de la quejosa, razón de 
más para predicar la existencia del delito de prevaricato denunciado. Final­
mente, solicitó a 1a Corte la revocatoria del auto apelado. 

OPINIÓN DEL MINISTERIO PúBLICO 

Luego de somero estudio de la actuación procesal, el señor Procurador 
Primero Delegado en lo Penal solicita la éonfirmación de la providencia 
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recurrida, al considerar que el juez acusado estaba legalmente facultado 
para resolver la situación jurídica de la denunciante; por ló demás, no le 
era posible al inculpado determinar, con la simple 'lectura de la denuncia, 
si el asunto sometido a su estudio evidentemente correspondía a un simple 
incumplimiento de contrato, y de todas formas, su decisión fue estudiada 
y ponderada, lo cual descarta la realización del delito denunciado por el 
simple hecho de que posteriormente fuera revocada su determinación. En 
un aparte de su concepto, dijo : 

"d) Cierto es que el honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Montería, consideró en providencia de mayo 23 de 1985, que el asunto 
planteado correspondía dirimirlo a 'la justicia civil y por ello ordenó cesar 
todo procedimiento en contra de los esposos acusados. 

''Pero si ello es así, no debe olvidarse que el juez querellado, para 
emitir el criticado decreto de detención cautelar verificó un detenido aná­
lisis de la prueba recogida y que si sus planteamientos no fueron compar­
tidos por el honorable Tribunal Superior, esa mera discrepancia conceptual 
no puede mirarse como la génesis del ilícito de 'prevaricato', pues salta 
de bulto la ausencia del elemento intencional que debe confluir. para su 
integración. , 

''En efecto: si el delito de 'prevaricato' sólo puede imputarse a título 
de dolo, es preciso señalar que en autos no existe el menor dato que permita 
deducir intención proclive en el funcionario acusado. 

- ''Piensa esta Procuraduría que si· todo ciudadano cobijado está con 
esa presunción de inocencia mientras no se .demuestre lo contrario, con 
mayor fuerza tal presunción debe amparar al funcionario público, dado 
que su vinculación al servicio del estado ha tenido como fundamento, una 
irreprochable honestidad. 

"Las acusaciones sobre una posible enemistad entre el Juez Ojeda 
Martínez y el litigante doctor Alvarez Machacón y que hubieran podido 
explicar las motivaciones ocultas del funcionario jurisdiccional, no encon­
traron eco ninguno en los autos". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

De los tres cargos formulados por la denunciante Bn contra del juez 
Ojeda Martínez, dos de ellos dependen exclusivamente de las considera­
ciones en torno al carácter del hecho denunciado ante el inculpado -asunto 
eminentemente civil o hecho punible-, en tanto que el tercero hace rela­
ción a una posible extralimitación de funciones al haber resuelto la situación 
jurídica de ia señora Mestra de Duarte, sin estar facultado ·para ello. A 
éste se referirán las primeras consideraciones. 

De las copias aportadas a esta investigación preliminar, se puede esta­
blecer sin lugar a dudas que la denuncia formulada por la señora Tomasa 
María Pérez Urango en contra de los esposos Duarte-Mestra ante el Juzgado 
de Reparto de Instrucción Criminal, correspondió para su inicial trámite 
al Juzgado Catorce de Instrucción Criminal, funcionario que con fecha 
diez (10) de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro (1984) ordenó 
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iniciar la respectiva investigación penal, y _dentro de las diligencias que se 
deberían evacuar estableció en su punto tercero : 

'' 39 I,ibrar orden de captura contra Pedro Antonio Duarte Altami­
randa y 1\iiryam 1\iestra ele Duarte, una vez capturados incomuníqueseles 
en la Cárcel Nacional 'Las Mercedes' de la ciudad, recíbaseles declaración 
de indagatoria y dentro del término legal defínaseles su situación jurídica". 

Esta determinación, tomada dentro del propio auto cabeza de proceso, 
no es incompatible con la fttnción jurisdiccional del acusado, toda vez que 
S1t actividad está encaminada a instruir el proceso hasta donde le fuere 
posible su perfeccionamiento, sin limitación en cuanto a _la calidad de las 
diligencias qu.e puede practicar, fuera de las expresamente designadas en 
la ley; no_ puede, es verdad, tomar decisiones de fondo tales como ordenar 
la cesación del procedimiento, o calificar el mérito del sumario, o dictar la 
sentencia correspondiente, pero en principio tiene facultades amplias en 
la eta.pa de investigación de los hechos. El vencimiento del período deter­
minado en la ley como el correspondiente a la etapa sumarial, no necesaria­
mente amtla en fiorma definitiva su competencia sobre el mismo proceso, ya 
que ésta la podrá "recobrar" en cuanto sea nuevamente comisionado para 
la práctica de dil1"gencias dentr·o de la misma fase de investigación, en cuyo 
caso su actuación continuará dirigida por el interés en el perfeccionamiento 
de la investigación y las medidas necesar-ias dentro de ella, tales como 
decdi1· sobre la.s demandas de parte civil que se presenten, la vinculación­
procesal de los acusados, el allanamiento y _registro de inmuebles, la deci­
sión de la situación j1trídica de los indagados, la declaratoria de reo ausente 
de quienes hayan sido remt.entes a presentarse al proceso, etc. Todas esta·s 
actividades y decisiones tienden a instntir plenamente el proceso, y por 
ello forman parte de la competencia que la ley le ha dado al funcionario 
instructor·; las decisiones que sobre tales aspectos se tornen en forma me­
diata, deben comprender·se dentro de ttna "competencia alternativa", según 
la cnal el funcionario instructor conserva la posibilidad de actuar corno 
tal, sin más limitaciones que las que le pueda imponer la ley, hasta tanto 
esté completa la investigación y abierta la, etapa del suma.r·io, dependiendo, 
lógicamente, de que en su poder se encuentre el expediente. 

N o existe en el ordenamiento penal colombiano una norma específica 
sobr·e las decisiones y diligencias q1~e se ptteden delegar en forma expresa, 
o aquellas en las cttales es imposible la comisión a otro funcionario; tampoco 
puede llenarse este vacío con las normas del ordenamiento procesal civil, 
porq1te en ellas la r·elación j1wisdiccional es diversa, a más de que no existen 
jueces especializados en la instrucción de los procesos. Por. ello, se debe 
concluir que el f1mcionario instructor está facultado por la ley para prac­
ticar todas aquellas diligencias y tomar todas aquellas decisiones que el 
propio juez de conocimiento puede adelantar en tanto actúe en la etapa 
de investigación, con las únicas limitaciones oontempladas en la ley, como 
sería el caso de q1te el instructor· fuese j1wz unipersonal y se tratara de 
1tna decisión reservada a nn juez plur·al. 

A este respecto, la Corte, en auto de 3 de junio de 1980, con ponencia 
del doctor Gustavo Gómez Velásquez, dijo con relación a las facultades del 
comisionado : 
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·"La decisión de abrir sumario, o de continuarlo, supone el mandato de 
practicar los actos procesales necesarios para el 'descubrimiento de los 
hechos, de sus autores o partícipes, de la personalidad de los mismos, de 
los motivos determinantes y de la naturaleza y cuantía de los perjuicios' 
-Art. 319 y 324 del C, de P. P.-, involucrándose en los mismos, obvia­
mente, la recepción de indagatoria y la definición de la situación jurídica 
ele los imputados, sin que sea necesario estar profiriendo un auto para 
poder realizar cada una de estas actuaciones. La ley de procedimiento, se 
repite, excepciona esta regla general y de ahí que señala algunos casos 
en que esto ocurra (224, 272 ibídem). No es válida, entonces la generalizada 
afirmación que al respecto señala el Tribunal, como tampoco la de entender 
que un comisionado para el perfeccionamiento o instrucción de un sumario, 
carece ele facultad para recibir indagatoria y tomar las consecuencias inhe­
rentes a esta definición. Para ello sería necesario una disposición que así 
lo dijese y no hay, realmente, una sola que así lo indique. Este comisiona- . 
miento tan amplio como lo es el de instruir (formar un sumario), que 
según lo dispuesto en los artículos 319 y 334 del Código de Procedimiento 
Penal tiene que ser inicialmente genérico, indeterminado e incierto, 'sólo 
encuentra las limitaciones que el comitente quiera fijar o que la 'ley impone'. 
Esto último ocurre, v. gr. en asuntos como los señalados en la Ley 17 de 

.1975 ordh~al 49, modificatorio del artículo 37 del Código de Procedimiento 
Penal, o en la Ley 29 de 1944, artículo 42, 'o cuando se trate de organismos 
colegiados' (Tribunales y Corte Suprema de Justicia), en los cuales el 
Magistrado sustanciador, así tenga la condición de instructor debe preparar, 
para su proferimiento por la Sala, 'los autos interlocutorios' y las sentencias, 
so pena de afectar el derecho de los procesados cmi fuero a que sea la 
Corporación la que emita esta clase de resoluciones. De ahí, entonces, que 
si a él le está vedado como instructor dictar tales providencias, no puede 
autorizar a otros para que las pronuncien ni menos quedar incluidas como 
facultad propia a la comisión para instruir. 'En todos los demás eventos', 
se repite, la instrucción implica atribuciones_ totales para resolver, por 
ejemplo, situaciones jurídicas, decretar excarcelaciones, reconocer la consti­
tución .de parte civil, contestar peticiones sobre embargos y secuestros, etc., 
a no ser que el comitente las exceptúe, expresamente, del rol instructor". 

De esta forma, no se pnede poner en dnda la atribtteión legal que el 
acnsado tenía de resolver la sit1wc1:ón jurídica de la aquí denunciante, por­
qtte act1wba corno ins"kuctor dentro del mismo proceso y st~ competencia 
no había s·id·o limitada ni por volt~ntad del comitente, ni por disposición 
de la ley. En consecuencia, el hecho que se le imputa es atípico para la ley 
penal, y bien hizo el Tribunal Superior de Montería al abstenerse de iniciar 
proceso penal con base en esta acusación. 

Por lo que hace relación a los cargos de haber adelantado la actuación 
penal con base en una relación meramente civil, es preciso recalcar que no 
toda negociación contenida en un documento que haya surgido por voluntad 
expresa de las partes se queda en el campo de las relaciones particulares. 
En efecto, algunos de tales contratos trascienden la órbita de la negociación 
particular y llegan a afectar los intereses de la sociedad, al constituir delitos 
típicamente descritos en la normatividad penal. En consecuencia, el hecho 
de que el acuerdo de voluntades esté vertido a documento y se haya realizado 
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sobre objeto lícito, no descarta de plano la realización de un hecho delictivo, 
el cual puede surgir de las circunstancias mismas que hayan rodeado la 
contratación entre particulares. A este respecto, es· conveniente recordar 
lo que ya la Corte, con ponencia del ilustre Magistrado Alfonso Reyes 
Echandía, dijo en casación de 24 de agosto de 1984: 

"Suele calificarse a 1a estafa como delito de inteligencia para denotar 
con ·ello que aunque jurídicamente cualquier persona puede realizar la 
conduda descrita como tal en el respectivo tipo penal (es de sujeto activo 
indeterminado) en realidad su ejecución requiere en el actor especiales 
condiciones personales de versatilidad, simpatía, poder de convicción, ima­
ginación para idear mecanismos artificiosos capaces de atraer a la víctima, 
seg_nridad y confianza en el manejo de la concreta sitt?-ación creada para 
consumar el engaño y obtener por ta1 vía el provecho económico hacia el 
cual se orienta toda su actuación. Pero estos atributos del estafador no 
serían suficientes para el logro de su propósito si no existiesen personas 
susceptibles de ser influenciadas por él, sugestionables, con opaca visión 
objetiva de la realidad y por sobre todo, predispuestas a hacer pequeñas 
o grandes concesiones éticas ante la perspectiva de una ventaja patrimonial, 
social o política que se le ofrece ocasionalmente y en condiciones sobre modo 
atrayentes. 

De entre los proteicos mecanismos utilizados por el estafador, nada 
infrecuente es el que se presenta con las formales apariencias de un contrato 
o negociación (mutuo, comodato, compraventa, donación) en el que la 
ganancia final parece superar con creces la contraprestación económica que 
debe antecederla; sólo que, obtenida ésta por el estafador, aquélla se esfuma 
ante los ojos incrédulos de la confiada víctima. Desde luego, no todo contrato 
incumplido o en el que sufre detrimento económico una de las partes, ha 
de ser calificado como estafa; no siempre su desarrollo o culminación dejan 
plenamente satisfechos a los contratantes; el ingenio de los vendedores, por 
ejemplo, suele colocar la mercancía a los ojos de los potenciales compradores 
de tal manera que parece ser mucho más hermosa, necesaria o conveniente 
de lo que realmente es, o se la ofrece en condiciones económicas de pago 
tan atrayentes que dan la apariencia de un valor menor del que real y 
finalmente tienen, sin que por ello pueda afirmarse en todo caso que se 
ha consumado una estafa; necesario es examinar frente a la concreta situa­
ción contractual si en verdad hubo desequilibrio patrimonial en detrimento 
de una de las partes, si tal afectación económica fue fruto de inducción en 
error mediante engaño, y si las maniobras utilizadas generaron ventaja 
patrimonial en favor de quien las empleó, con tal propósito. Por lo que 
hace a los artificios desplegados y a su capacidad de engañar a la víctima, 
no es posible hacer generalizaciones; debe, al contrario, estudiarse cada 
situación para determinar si los mecanismos utilizados por el actor logra.ron 
engañar a la -víctima habida consideración de sus condiciones personales 
y de las circunstancias que rodearon el hecho; el ardid, que empleado por 
el estafador engañó a una persona, puede no surtir efecto alguno respecto 
de otra". 

Es claro, pues, que al juez acusado no le era exigible desechar de plano 
la denuncia presentada por la señora Tomasa María Pérez Urango alegando 
para ello el carácter civil de la negociación, porque si en ella descubrió la 
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existencia de engaños, y de consiguiente la existencia de una conducta 
típica, lo correcto era iniciar la investigación de los hechos para determinar 
si tal ilícito realmente había tenido ocurrencia, y en qué circunstancias 
se produjo el mismo. T_ja decisión ulterior del superior (Tribunal Superior 
de Montería) en el sentido de declarar la inexistencia del delito, no es por 
sí sola suficiente para predicar conducta delictiva en el juez instructor, 
quien en contra de la opinión del Tribunal, y con menos elementos de 
juicio a su disposición, consideró necesario abrir la investigación para acla­
ra~ los hechos y permitir, en últimas, la propia decisión de su superior. 

Dentro de las pruebas aportadas en copia a esta indagación preliminar, 
evidentemente se encuentran hechos y situaciones que permiten pensar en 
la comisión de un ilícito perpetrado a través de la negociación en apariencia 
meramente civil. En efecto, en el contrato de promesa de venta del inmueble 
que finalmente perdió la señora Pérez Urango, suscrito el día doce (12) de 
agosto ele mil novecientos ochenta y dos (1982), se estipuló aun en contra 
de la costumbre que impera en Colombia, que la promitente vendedora se 
comprometía con los promitentes compradores ''a correr la escritura respec­
tiva en forma inmediata y a su vez, recibe los cheques que garantizan el pago 
de la transacción que se e~ectúa". En apariencia, esta cláusula resulta 
intrascendente; ·empero, sí se revela como una forma de inducir en error 
a la promitente vendedora quien debe cumplir su obligación en forma 
inmediata, aun sin saber si el precio acordado con los promitentes compra­
dores le va a ser cubierto, porque en ese momento recibió dos (2) cheques, 
los cuales no podían hacerse efectivos sino varias semanas después, y para 
cubrir los cuales no existían fondos suficientes en la cuenta de los giradores, 
cosa que ellos mismos sabían ya que iuegQ reconocieron, y se acreditó con 
certificación bancaria, que tenían pendiente el cubrimiento de un sobregiro 
por valor de trescientos mil pesos ( $ 300. 000. 00) el cual fue pagado con 
el valor del crédito otorgado a ellos por la entidad bancaria y solicitado bajo 
pretexto de cancelar el valor de la finca comprada a Tomasa María Pérez 

.Urango. En esta actuación, se evidencia ]a presencia de un engaño: los 
compradores del terreno fingieron tener suficiente capacidad económica 
para cancelar el precio del predio, a sabiendas de su alto endeudamiento 
con el banco en el que Miryam del Rosario Mestra de Duarte tenía su cuenta 
corriente; fingieron igualmente -al menos ello puede pensarse . en prin­
cipio- que pagarían el precio con el producto de un crédito bancario, a 
sabiend~s de que tal mutuo deberían destinarlo a cubrir el sobregiro que 
en la misma entidad tenía la señora Mestra de Duarte. 

A más ele la situación ya descrita, que orienta a pensar en la existencia 
ele un delito, se produjeron en el expediente que dirigió el juez acusado 
algunas pruebas que refuerzan esta misma opinión de que el asunto no es 
meramente civil. Así, por ejemplo, el Banco Industrial Colombiano, oficina 
de Montería, en oficio de 4 de octubre de 1984, informó al juzgador instruc­
tor que los cheques entregados a la señora Pérez Urango no fÚeron cance­
lados por la razón ele encontrarse la cuenta embargada. Esta situación, si 
bien fue posteriormente aclarada, no le resta fuerza ele convicción en el 
momento en que fue recaudada la prueba, la cual inducía a pensar en la 
real existencia de comportamiento delictivo, como quiera que, además, se 
contaba con el ya reseñado contrato ele promesa de venta, y con ]os-cheques 
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entregados los cuales habían sido girados con fecha incorrecta, sin poderse 
determinar en tal momento si tal incorrección obedecía a un error invo­
luntario o a un determinado propósito para imposibilitar o cuando menos 
entorpecer el cobro de los títulos· valores. 

La condición que al parecer impusieron los promitentes compradores a 
la promitente vendedora -manifestada por los indagados- de no ir a mos­
trar los cheques a la oficina bancaria, se revela así mismo como un indicio 
de engaño, toda vez que si la transacción era completamente limpia, no 
podría existir en ellos temor de ninguna naturaleza de que la entidad 
crediticia se enterara de las condiciones mismas de la negociación, y la 
posterior excusa que adujeron luego de no haber podido cumplir por culpa 
de la propia vendedora, no tiene asidero en ninguna de las pruebas recau­
dadas, y así fue rebatida por los propios funcionarios del banco. 

La incuria de los esposos Duarte-Mestra para atender el proceso ejecu­
tivo que contra ellos adelantó el Banco Industrial Colombiano, y en el cual 
en últimas fue rematado el inmueble por ellos comprado a la señora 'Pérez 
Urango, es otra muestra de un proceder en apariencia delictivo, y otro 
medio de convicción que fue así valorado por el juez acusado. 

No puede la Corte, en este momento, pronunciarse en definitiva si el 
asunto ventilado ante la jurisdicción penal por el acusado realmente consti­
tuía o no delito, no solamente por cuanto carece de competencia para ello, 
sino además porque no tiene en su poder todos los elementos de juicio 
necesarios; evidente sí resulta el hecho de que en la negociación se presen­
taron situaciones bastante confusas, indicadoras todas ellas de la posible 
existencia de un delito en la conducta desplegada por los esposos Duarte­
Mestra y, por lo tanto, no se ve que el inculpado Ojeda Martínez haya 
realizado a su vez conducta delictiva alguna; si..l actuación se halla conforme 
a las prescripciones legales y así, acertada resulta la d-ecisión del Tribunal 
que ahora es sometida a la decisión de esta Sala. Se compulsarán copias para 
que si es del caso se investigue la conducta de los Magistrados que tomaron 
la decisión que ahora se critica. 

Sea lo anterior suficiente para que la Corte Suprema de Justicia -Sala 
de Casación Penal-, oído el concepto del señor Procurador Primero Dele­
gado en lo Penal, y de acuerdo con él, 

RESUELVA: 

CoNFIRMAR en todas sus partes la providencia materia de consulta, 
ordenada la compulsación de copias mencionada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedm Rojas, L1tis Enriqtte Aldana Rozo, llernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Gttillermo Dttq?te 
Rttiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásque~~ R. 
Secretario. 



APODJEJRADO 

Personería. 

El profesional del derecho que pretenda intervenir dentro de un proceso 
o actuar mediante la presentación de escritos, sin acompañar el poder 
que se le confiere, no puede ser atendido -por el juzgador, por cuanto 
no le es permitido suponer la existencia de éste. 

Code Suprema de J·usticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor 'Gttstavo Górnez V elásqtwz. 

Aprobado: Acta número 062. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a resolver el recurso de reposición interpuesto por el 
apoderado del procesado Luis Bernardo López Lalinde contra el auto de 
14 de mayo· del corriente año por medio del cual se declaró desierto el de 
casación contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Pereira 
de 7 de octubre de 1985, por el delito de homicid.io. 

Al recurso se le dio el trámite previsto por los artículos 349 y lOS del 
Código de Procedimiento Civil. 

ACTUACIÓN PROCESAJJ 

1 Q Por auto de 10 de febrero del corriente año se declaró admisible· el 
recurso de casación interpuesto por el procesado Luis Bernardo Ijópez 
Lalinde contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Pereira 
el 7 de octubre de 1985, por el delito de homicidio. 

2Q Con fecha 12 de febrero ele 1986 se libró el Despacho comisorio 
número 040 al señor J ucz Tercero Superior ele Pereira con el fin ele 
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notificar personalmente al procesado recurrente a la providencia de fecha 
10 de febrero último y, el 24 siguiente ante el Asesor Jurídico de la 
Cárcel del Distrito Judicial de esa ciudad, se le hizo saber que disponía 
de treinta (30) días hábiles para presentar la demanda respectiva "por 
medio de abogado titulado". · 

39 Recibido el despacho número 040 debidamente diligenciado, la Se­
cretaría de la Sala corrió traslado el seis ( 6) de marzo de 1986, y el señor 
apoderado especial del procesado presentó demanda el 21 de abril. 

49 El 24 de abril la Secretaría informa al Magistrado sustanciador 
que la demanda presentada por el apoderado del procesado fue recibida en 
término, pero, estando el expediente al Despacho, el 29 del mismo mes y 
año se recibió el poder suscrito por López J.1alinde con informe de su pre­
sentación fuera del término ele traslado. 

59 Por auto de 14 de mayo de 1986, la Sala declaró desierto el recurso 
de casación y ordenó la devolución del proceso al Tribunal de origen. 

69 El señor apoderado del procesado, en escrito de 22 de mayo siguien­
te, solicita la revocatoria del auto mencionado, en los siguientes términos: 

'' ... solicito reposición del proveído de esa Sala, fechado el catorce 
del corriente mes, por el cual declara desierto el recurso dizque por 'no 
haberse presentado demanda de casación' en en ese negocio''. 

''De una parte, tengo )a copia certificada de la demanda que oportu­
namente dejé en la Secretaría de esa Sala, y, de otra, si bien por un olvido 
involuntario no agregué el documento poder del recurrente, por el cual mB 
confería su personería para tal recurso de casación, respetuosamente pongo 
en consideración de la Sala que la personería la otorga el mandante. Otra 
cosa es el examen que haga la Corte o el juez de si el apoderado puede ser 
o no aceptado, eventualidad positiva o negativa que no depende afirmar o 
negar porque el docum~nto llegue luego de uná actuación, pues, repito, la 
personería la da el mandante y la revisión de las calidades del apoderado 
bien pueden ser afirmadas o negadas después de la actuación. Si es negada 
la personería por falta de calidad del mandatario, su actuación resulta 
inválida, pero si no hay razón de calidad que excluida, conlleve negar el 
mandato, nQ hay fundamento para tomar como no presentada la demanda, 
y ni siquiera que no se presentó en tiempo, porque una y otra cosa aquí 
ocurrieron dentro del lapso legal''. 

''Supóngase, por ejemplo, que alguien, desde Miami, mande un poder 
a la Corte, para que alguien represente a .quien es parte en un proceso o 
va a constituirse parte y por demora en el correo llegue a destiempo. & Se 
negará la personería conferida 1 ''. 

''Repito que el mandato lo confiere, en este caso, el recurrente y su 
efectividad no puede ser denegada sino por ausencia de calidades exigibles 
en el mandante o en el mandatario". 

''Espero que al ser repuesta la providencia recurrida, se enmiende 
la afirmación ele que no fue presentada en tiempo la demanda o de que no 
se presentó demanda, pues, reitero, tengo la copia que prueba lo contrario". 
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE . 

El artículo 89 del Código de Procedimiento Penal enseña qtte "son 
aplicables al procedimiento penal, en cuanto no se opongan a lo establecido 
en el presente Código o en leyes especiales, las disposiciones que rijan sobre 
organización y procedimientl() civil". 

Por stt pa1·te, el artícttlo 67 del Código de Procedimiento Civil precisa 
que "para qtte se 1·econozca la personería de un apoderado es necesario que 
este sea abogado inscrito y que haya aceptado el poder expresamente o 
por su ejercict;o ". 

En. el presente caso, el recttrrente en reposición, presentó· demanda de 
casación en término pero sin acreditar su personería. 

En efecto. Ha de entenderse qtte 1tn profesional del Derecho, debida­
mente inscrito en el registro de abogados titnlados, con tarjeta profesional 
vigente, debe, al principio de su aetnación presentar el poder debidamente 
aceptado. Pero, si este último requisito no aparece en el mandato, con el 
simple ejercicio de él, o sea, mediante stt aettwción dentro del proceso, se 
establece la aceptación tácita y sn intervención resulta válida. 

En el caso de un abogado qtte rec1:be un mandato específico y dentro 
del término legal interpone un recurso sin haber sido reconocido como apo­
derado .tl olvida hacer la manifestación expresa de aceptación del poder 
conferido, no pnede el Jnez o Magistrado declararlo desierto por falta de 
peroonería o de aceptación del mandato, por cnanto, en la primera hipótesis, 
con la presentación del poder y del ejercicio sttstentatorio, ejerce nn man­
dato debidamente conferido y hace uso de las facnltades qtte la ley le concede 
para intervenir a nombre de stt mandante y, en la segttnda, por disposición 
legal, la omisión de aceptación expresa, se snstitnye automáticamente con el 
ejercicio del pode1· otorgad!(). El1·econocimiento posterior de la personería es · 
meramente declarativo y no se ·req1tiere como presttpttesto previo para legi­
timar ttna actuación cumplida oport1tnamente. 

Pero, mtando un profesional del derecho pretende intervenir dent1·o de 
tln proceso !() actúa mediante la presentact"ón de escritos, sin acompa,ñar el 
poder que se le confiere, no pnede ser atendido por el jttzgador, por cuanto 
no le es permitido suponer la existencia de éste. 

Debe, inexorablemente, acompañarse la prneba ·de representación, so 
pena de ser rechazada stt intervención, con las consecuencias procesales 
consignientes, estl() es, el vencimiento de términos o la realización, sin S1l 

intervención, de todos los actos procesales qtte la ley permite, salvo aqnellos 
que impongan la presencia obligada de apoderado . .. 

El recurso de casación, por ser eminentemente técnico y facultativo, 
exige con mayor razón, su sustentación por medio de abogado titulado. La 
Corte en repetidas oportunidades, ha dicho que la demanda de casación 
debe ser presentada por el defensor del procesado, aun el de oficio, o por 

·uno de confianza -con poder especial para representarlo en él. 

El procesado recurrente en casación fue asistido desde el sumario por 
un profesional del derecho designado por él, el mismo que intervino en la 
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etapa de la causa y que presentó escrito ante el Tribunal Superior de 
Pereira en solicitud de nulidad del proceso. Era a este profesional al que 
correspondía sustentar el recurso extraordinario, como lo hizo ante el Tribu­
nal Superior de instancia frente al recurso de apelación interpuesto por el 
procesado o, a uno nuevo, con poder especial para ello. 

Si bien es cierto que el procesado otorgó poder oportunamente, quien 
lo recibió no acreditó tal circunstancia dentro del término que la ley con­
cede para presentar la demanda respectiva. Y si ello no ocurrió, el escrito 
correspondiente no puede ser considerado por la Corte como válido para 
proseguir el trámite pertinente, pues, se repite, los escritos presentados 
por quien no es parte en el proceso o no acredita haber recibido poder para 
actuar, han de tenerse como no presentados. 

Un olvido, por involuntario que sea, no puede ser aceptado por el Juez 
o Magistrado para convalidar una actuación irregular. Mucho menos frente 
al recurso de casación que por su carácter de extraordinario, exige la inter­
vención calificada de quien representa a un sentenciado, la debida técnica 
en la demanda y su presentación opor:tuna. 

De ahí que la Corte en providencia de 2 de agosto de 1983, dijo: 

''El Código ele Procedimiento Penal no tiene norma expresa que indi­
que cuáudo se e11tiende recibida en término una demanda de casación 
presntada ante antoriclad diferente de la Secretaría de la Corte, como sí lo 
hace en cambio el Código de Procedimiento Civil, el cual dispone en el 
inciso segundo de su artículo 378: 

''El recurrente podrá remitir la demanda a la Corte desde el lugar 
de su residencia, y se tendrá como presentada en tiempo si llega a la 
Secretaría antes de que venza el término ele traslado''. 

"Este mismo principio lo reitera en el artículo 84 en tratándose de la 
demanda incoactiva del proceso. Dice esta norma en su inciso primero: 

''Toda demanda deberá presentarse personalmente por quien la sus­
cribe, ante el secretario de la autoridad judicial a quien se dirija; el signa­
tario que se halle en lugar distinto, podrú remitirla previa autenticación 
ante juez o notario de su residencia, caso ·en el cual se considerará presen­
tada a su. recibo en el despacho judicial de su destino". (Subrayas fuera 
de texto). 

''Las disposiciones que se dejan transcritas dispensan a quien se acoja 
a ellas de la presentación personal de la demanda en el ·propio Despacho 
ante el que va a actuar y le brindan, por lo mismo, la comodidad de no 
tener que desplazarse de su sede habitual de trabajo, evitando de paso 
gastos adicionales, pero le hacen asumir la contingencia de que no llegue 
el libelo dentro del tiempo del traslado y le sea, consecuencialmente, decla­
rado desierto el recurso". 

"De otra parte, no consagran ninguna excepción y, :por lo mismo, 
quien las aplica no ptiede establecerla, pues si se tuviera en cuenta, por vía 
de ejemplo, la calidad de fu.ncionario del recurrente para. aceptarle como 
presentada eu tiempo su demanda remitida, no obstante haber sido recibida 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 397 

· en el Despacho destinatario, vencido ya el término perentorio de traslado 
de que disponía, se le estaría reconociendo una ampliación del mismo sin 
haberla· solicitado y sin que esa circunstancia constituya causa legal de 
interrupción o suspensión de términos (artículos 189 y 191 del C. deP. P.), 
aparte de que se le otorgaría por ese medio un privilegio del que no disfru­
.tarían los recurrentes particulares''. 

''Cuando el Fiscal impugna en casación un fallo lo hace en cumpli-
miento de su deber y pasa a ser tenido como parte para los efectos del 

·recurso, en el mismo plano de igualdad de los demás impugnan tes, como 
se desprende del contenido del artículo 571 del Código de Procedimiento 
Penal, que preceptúa: · 

''El Fiscal del Tribunal Superior, que interpusiere el recurso de casa­
ción en materia penal, debe tenerse corno parte recurrente para los efectos 
de presentar la respectiva demanda dcnt1·o del término señalado por el 
artículo 577, demanda que podrá ampliar el Procurador General de la 
N ación". (Subrayas fuera de texto). 

"Y el artículo 577 dice: 

''El recurso de casación se tramitará así: Repartido el expediente en 
la Corte, la Sala decidirá dentro de lps diez días siguientes si es o no admi­
sible el reclirso. Si fuere admitido, se ordenará el traslado a1 recurrente o 
recurrentes por treinta días, a cada uno, para que dentro de este término, 
presenten las demandas de casación. En caso contrario dispondrá que se 
devuelvan los autos al tribunal de origen". 

''A su vez el artículo 578 ibídem, prescribe: 

''Presentada en tiempo la demanda de casación, la Sala resolverá si' 
se ajusta a los requisitos exigidos en el artículo 576' '. 

''De suerte que, para la prosperidad de la tramitación de la demanda, 
es presupuesto ineludible el haber sido entregada en tiempo". 

''Y como el Código de Procedimiento Penal no tiene norma. expresa 
que indique, respecto de la demanda presentada ante autoridad distinta, 
cuándo se entiende que lo fue en término, pero, en cambio, en su artículo 8Q 
permite aplicar por analogía disposiciones del estatuto de procedimiento 
civil en el eampo penal con miras a llenar vacíos legales y siempre que 
no pugnen con sus propios ordenamientos, es pertinente aplicar en este 
ca~o las normas civiles anotadas, pues se dan los presupuestos establecidos 
por el artículo 8Q ". 

De acuerdo con lo anterior, si la demanda de casación debe ser presen­
tada dentro del término legal en la Secretaría de la Corte, con mayor razón 
el poder que faculta al profesional del Derecho para sustentar el recurso 
extraordinario de casación a nombre del procesado, cuando el apoderado es 
distinto de aquél que viene actuando en las instancias. 

El defensor del aquí procesado fue designado directani.ente por él y 
actuó en las dos instancias. Al no ser relevado de su cargo en forma oportuna 
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o por lo menos no haberse acreditado tal circunstancia dentro del término 
de treinta (30) días hábiles que disponía para presentar la demanda por 
medio de abogado titulado el procesado, la demanda de casación suscrita 
por quien no venía actuando, sin ser acompañada del correspondiente poder 
para actuar ante la Corte, resulta improcedente por falta de personería y, 
consecuencialmente, debe considerarse como no presentada. Vencido el tér­
mino de traslado legal, el recurso debía declararse desierto, como en efecto 
lo declaró la Corte en el auto recurrido. · 

Finalmente, podrá decirse que si el señor apoderado no tenía persone­
ría para presentar la demanda de casación, tampoco podía interponer el 
recurso de reposición que ahora se desata. Sin embargo, como se dejó dicho 
anteriormente, la presentación del poder ocurrió una vez vencido el término 
de traslado al recurrente, pero antes del pronunciamiento de la Sala sobre 
el rechazo de la demanda suscrita por él. Para el momento en que interpuso 
el recurso de reposición, ya había acreditado el deseo del procesado de ser 
representado por apoderado especial y, por esa razón, el trámite dado por 
la Secretaría de la Sala a su escrito, resulta conforme a las reglas proce­
dimentales que rigen la materia. 

En tales condiciones, el recurso de reposición interpuesto por el señor 
apoderado del procesado Luis Bernardo López Lalinde contra el auto de 14 
de mayo del corriente año, habrá de rechazarse. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, NO REPONE su providencia de 14 de mayo último por 
medio de la cual declaró desierto el recurso de casación en este asunto. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqtw Aldana Rozo, Hernando Baquero 
B01·da, Jorge Carreña Luengas, Gttillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gttstavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Z. 

José H eriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



~U'fO DE PROCEDER 

Circunstancias específicas. 

Las circunsta1rn.cias conocidas que especifiqueJrn. el hecho imputado al 
procesado, según el artículo 483 del Código de Procedimiento Penal, so1rn. 
las que la doctrina y la jurisprudencia denominan con el nombre de 
específicas y no las cm:uocidas como genéricl}S, en los artículos 64 y 66 
del Código Penal. La Corte, reitera su tesis del 5 de junio de 1984. 

Corte Suprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Can·eño Luengas. 

Aprobado: Acta número 62. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Reconstruido en lo posible este proceso, corresponde. a la Corte decidir 
el recurso de casación interpuesto por el procesado Isaac Rincón Higuera 
contra la sentencia de 12 de abril de 1984, mediante la cual el Tribunal 
Superior del Distrito Judi.cial de Santa Rosa de Viterbo, confirmando la 
dictada por el Juzgado Primero Superior. de esa ciudad, lo condenó a 
la pena principal de diez años de prisión y a las accesorias de rigor, como 
responsable del delito· de homicidio en Julio Demetrio Granados Puerto. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Los que dieron origen a la formación del proceso y lo ocurrido en 
desarrollo del mismo, es reseñado por el Procurador Segundo Delegado 
en lo Penal, de la siguiente manera: 

''Aparece de autos, que la tarde del 28 de mayo de 1982, en una 
cantina del corregimiento 'La Trinidad', jurisdicción municipal de Paipa 



400 GACETA JUDICIAL Número 2424 

(Boyacá), Isaac Rincón Higuera y Julio Demetrio Granados se dedicaban 
a ingerir bebidas embriagantes cuando de improviso surgió entre ellos 
una discusión en desarrollo de la cual, aquél amenazó a éste con cuchillo 
en mano, recibiendo un puntapié y cayendo al piso. 

''A eso de las siete y media de la noche los contertulios se trasladaron 
a sus respectivas viviendas uno tras otro y al llegar a un paraje de la 
vereda 'Rincón de Españoles', Rincón Higuera atacó repetidamente con 
arma cortopunzante a su contrincante ocasionándole múltiples lesiones 
en el abdómen que determinaron su deceso cinco días después en la Clínica 
Nueva de la ciudad de Sogamoso. 

"Perfeccionada en lo posible la investigación, el Juzgado Primero 
Superior de Santa Rosa de Viterbo, previa presentación de las alegaciones 
de las partes, por auto del seis de diciembre del mismo año ( 1982), llamó 
a responder- en juicio con intervención de jurado de conciencia al pro­
cesado Isaac Rincón Higuera por el delito de homicidio simple, pronun­
ciamiento consentido por la defensa (Fls. 148 y ss. del expediente). 

''En el acto de la audiencia pública fue sometido a consideración del 
jurado el siguiente cuestionario único : 

"El acusado Isaac Rincón Higuera, hijo legítimo de Arturo y Con­
cepción, natural de Duitama, vecino y residente en la vereda de Rincón 
de Españoles, de 49 años de_ edad para la fecha de su indagatoria, de 
profesión agricultor, casado con Florinda Cárdenas, con quinto año de 
escuela primaria como grado de instrucción, titular de la cédula de .ciu­
dadanía número 2899027 de Bogotá, Suboficial del Ejército Nacional reti­
rado, sin apodos o sobrenombres conocidos de autos, ¿es responsable sí o no, 
de haber dado muerte con intención de matar a -Julio Demetrio Granados 
Puerto, mediante el empleo de arma cortopunzante (cuchillo), según 
hechos acaecidos a eso de las siete de la noche del día 28 de mayo de 1982, 
sobre la vía que de la Trinidad conduce a la vereda Rincón de Españoles 
de Paipa, al haberle ocasionado los destrozos orgánicos señalados en el 
protocolo de necropsia por el señor médico legista~''. 

Concluido el debate público, el jurado por unanimidad, afirmó la 
culpabilidad del acusado en los siguientes términos: Sí es responsable. 

''Y el juzgado del conocimiento acogiendo sin reservas el veredicto 
emitido, en sentencia del 2 de diciembre de 198.3, condenó al procesado a 
la pena principal de diez años de prisi6n y a las sanciones accesorias 
correspondientes; fallo apelado por la defensa y el representante de la 
parte civil y confirmado, sin ninguna modificación, por el Tribunal Su­
perior de Santa Rosa de Viterbo, mediante el que es objeto del recurso 
de casación''. 

LA DE:¡.iANDA -

Bajo el ámbito de la causal cuarta de casación del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal, se acusa la sentencia de segunda instancia 
por haber sido dictada en juicio viciado de nulidad de rango constitu­
cional, formulándose cuatro cargos, a saber: 
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Primero. Nulidad del juicio a partir del auto de- proceder por "defi­
ciente motivación del mismo", toda vez que no fueron apreciadas ciertas 
circunstancias demostradas en el sumario, que de haberlo sido, habrían 
modificado la responsabilidad del procesado. 

Argumenta la impugnadora que en la providencia enjuiciatoria no se 
tuvo en cuenta el estado de embriaguez en que se encontraba el acusado 
al momento de cometer el hecho punible, como resulta del dictamen 
rendido por los peritos que intervinieron en la diligencia de reconstruc­
ción de los hechos con lo que "se habría podido cambiar la responsabilidad 
del enjuiciado y al confeccionarse los cuestionarios había que tenerse en 
cuenta esta situación''; no se le dio ninguna significación al hecho de que 
la . víctima hubiera fallecido siete días después de recibidas las heridas 
''de donde se podría deducir que los resultados dañosos no han· tenido 
como causa única el comportamiento activo del enjuiciado". 

Tampoco se despejó la contradicción en que incurren los testigos 
Helver Nelson Granados y Marco Tulio Avendaño respecto a si el qcciso 
salió de la cantina "atrás del sindicado", -circunstancia que de haber sido 
aclarada habría llegado ''hasta a eximir de responsabilidad al encausado, 
ya que el occiso fue el que lo persiguió siendo valedera la teoría de la 
legítima defensa". 

La incorrecta elaboración del pliego de cargos por desatención de las 
formalidades procedimentales exigidas para su confección (artículo· 483-2 
del C. _de P. P.), proveniente de la ausencia de análisis de las pruebas 
demostrativas de la imputación al procesado, quebrantó una de las formas 
del debido proceso y conculcó el derecho de defensa del procesado. 

Segundo. Nulidad de carácter supralegal por inobservancia de las 
formas del debido proceso y consiguiente desconocimiento del derecho de 
defensa consistente en que, habiendo fallecido el defensor de Isaac Rincón 
Higuera, doctor Alvaro Rodríguez Suárez, de lo cual se dio noticia al 
juez, no fue de inmediato reemplazado, quedando el procesado desprotegido 
de defensa durante la etapa probatoria del juicio, pues . nadie intervino 
en la práctica de las pruebas decretadas e incompletamente recaudadas 
por el funcionario comisionado. 

La invalidez se reclama a partir de· la fecha del fallecimiento del 
defensor, a fin de que se reponga la viciada actuación. · 

Tercero. Nulidad de orden constitucional por desconocimiento de una 
de las garantías procesales consagradas en el artículo 26 de la Carta _ 
Política, consistente en no haberse practi.cado las pruebas solicitadas por 
la defensa en la etapa probatoria del juicio, concretamente, la diligencia 
de careo entre los deponentes Helver Nelson Granados y Narciso _Gra­
nados, encaminada a precisar si el primero de ellos; como aparece acep­
tado por los juzgadores de instancia, presenció o no el desarrollo de los 
sucesos que relata. 

"La confrontación omitida es trascendental, pues mucho decide sobre 
la responsabilidad del enjuiciado, debido a que el testigo Elver Nelson 
Granados no habría estado presente en el momento de los hechos". 

SALA PENAL - ler. ·semestra/86 - 26 
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Cua1·to. Nulidad constitucional por falta de adecuada y efectiva de­
fensa del procesado en la etapa del juicio, porque el defensor designado 
de oficio para sustituir al fallecido se conformó con recibir notificación 
del auto de proceder y ''nada dice sobre la práctica de las pruebas reali­
zadas sin defensor del encausado, se limitó a pedir copias de la actuación 
y a plantear una legítima defensa en la audiencia". 

Este comportamiento omisivo y negligente privó al acusado del dere­
cho que tenía de contar con una defensa formal y técnica que abogara 
en su favor impugnando las decisiones que le fueran adversas, solicitara 
la declaración de las nulidades que emergen del proceso y procurara en lo 
posible la libertad de su cliente. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 
Y CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Pn:mer cargo. El Ministerio Público, representado en esta ocasión 
por el Procurador Segundo Delegado en lo Penal, se opone a la pNspe• 
ridad del reparo arguyendo que de la atenta lectura de la providencia 
enjuiciatoria dictada por el Juzgado Primero Superior de Santa Rosa 
de Viterbo, se pone de manifiesto la inconsistencia de los razonamientos 
aducidos por la demandante, pues en su redacción se cumplieron a ple­
nitud las formalidades y exigencias contenidas en el artículo 483 del Có­
digo de Procedimiento Penal. 

"La ebriedad del sindicado -agrega-, el deceso de la víctima después 
de recibidas las heridas y la circunstancia de no haberse despejado la 
aparente Cüntradicción en que incurren los deponentes Granados y Aven­
daño, en cuanto al orden en que abandonaron la cantina los protagonistas 
de la tragedia, hechos omitidos· en la motivación del vocatorio a juicio 
no tienen el alcance jurídico que se les atribuye en la demanda como gene­
radores de nulidad snpralegal por deficiente o irregular motivación del 
pliego de cargos''. 

Luego agrega : 

''Habiendo desaparecido del nuevo Estatuto Punitivo la figura del 
homicidio concausal, .cualquier deferencia al respecto resulta impertinente 
y la circunstancia de no haberse aclarado el orden en que abandonaron 
la cantina víctima. y victimario, en nada afecta la validez del auto de 
proceder, toda vez que fue consentido por la defensa. En el debate públieo 
el defensor se empeñó en alegar la legitimidad (sic) del acusado, con 
fundamento en las explicaciones por él suministradas en la indagatoria, 
el veredicto de culpabilidad no fue .controvertido ni calificado de injusto 
y que en esta clase de procesos es a todas luces impertinente reabrir un 
debate probatorio que concluyó en la audiencia pública". 

Ciertamente las circunstancias notadas de menos en la motivación del 
pliego de cargos formnlados al procesado no tienen la relevancia jÚrídica 
capaz de generar sn invalidez por inobservancia de las formas propias 
del juicio, pnesto que ninguna de ellas incide en la calificación del hecho 
p1tnible, variando el contenido o alcance de la acusación. 
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El artículo 481 del Código de Procedimiento Penal, establece como 
presupuestos para dictar auto de proceder, la plena comprobación del 
cuerpo del delito y en cuanto a la C1tlpabilidad del sindicado, la existencia 
de 1tna declaración de testigo que ofrezca serios motivos de credibilidad 
conforme a las reglas de· la crítica del testimonio o graves indicios de que 
es responsable penalmente como autor o partícipe del hecho que se investiga 
y el artíc1tlo 483 ibidem, norma que disciplina S1t redacción, exige como 

· ri3quisito formal el análisis de las pnwbas demostrativas de la materia­
lidad del hecho y de las en que se f1tnda la imputación y la calificación 
gené1·ica del mismo con indicación de las '' cirmtnstancias conocidas que 
lo especifiq1wn ". 

Las circunstancias a que alude la norma citada son las que la doctrina 
y la jurispr1~dencia denominan con el nombre de específicas de agravación 
o atenuación p1tnitiva q1te son aquellas previstas en la párte especial del 
Código Penal y tienen la particularidad de m()dificar la pena señalada 
en el tipo penal infringido, incrementando o disminuyendo su quantum 
más allá del máximo o por debajo del mínimo y no las conocidas como 
genéricas de agravación o atenuación punitiva contempladas en los ar­
tículos 64 y 66 del Estatuto Represor, que el anterior Código Penal 
llamaba de mayor o menor peligrosidad, las q1te, por imperativo legal 
( Art. 534 del C. de P. P.), sólo puede examinar el juzgador en la sentencia 
de condena para los efectos de dosificar la pena imponible, dentro de los 
límites mínimo y máximo establecidos en la norma sustancial quebrantada. 

La Sala, precisando la incidencia de tales circunstancias en la elabo­
ración del enjui.cianiiento, ha dicho sobre el particular: 

o 

''La presencia de circunstancias no sólo tiene importancia en el 
ámbito de la punibilidad, tienen, también, alcances procesales, pues algu­
nas de ellas también deben ser consideradas en el auto de proceder y, en. 
los juicios en que interviene el jurado de conciencia, deben incluirse en el 
correspondiente cuestionario. Dispone el artí;culo 483 del Código de Pro­
cedimiento Penal, que la parte motiva del auto de proceder deberá 
contener la calificación genérica del hecho que se imputa al procesado 
'con las circunstancias conocidas que lo especifiquen'. Como es apenas 
natural, sólo deben ser consignadas en el auto de proceder las cir.cuns­
tancias que tienen relevancia jurídica, entre éstas solamente las de carác­
ter específico, no sólo por el expreso mandato de la norma <;itada, sino 
por el hecho de que sólo las circunstancias específicas tienen el poder de 

· incrementar o de atenuar la pena contemplada enel tipo y, en caso de que 
sea de agravación representan un .cargo y por ende deben ser precisadas 
en el enjuiciamiento para garantía del derecho de defensa'' ( Cas. de 
junio 5 de 1984. Magistrado ponente : doctor Luis Enrique Aldana Rozo). 

La ebriedad accidental o transitoria en que se encontraba el agente 
al momento de cometer el hecho punible, de lo cual dan fe el propio sin­
dicado y los. testigos de los acontecimientos, no le prod1tjo un trastorno 
mental de tal magnitud que le impidiera comprender la ilicitud de su 
comportamiento o de determinarse de acuerdo con esa comprensión, por 
lo que no puede ubicarse en el terreno de la inimputabilidad. Dicho fenó­
meno puede mirarse como circunstancia genérica de atenuación punitiva 
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con las consecuencias jurídicas ya mencionadas, sin que st~ omisión en el 
auto calificatorio tuviera la virtud de· afectar su validez. 

I.as demás circunstancias i~advertidas en el vocatorio a JUlClo son 
apreciaciones puramente subjetivas de la impugnadora, cuya inclusión 
no resultaba imperativa para el funcionario califi.cador, y respecto a las 
cuales giró en gran parte el debate en audiencia pública. 

Establecido así que el enjuiciamiento del procesado se ajustó a las 
prescripciones procedimentales que regulan su prolación (sic), la deficiente 
motivación y el consecuente desconocimiento del derecho de defensa apa­
recen infundados. 

No prospera la impugnación. 

Segttndo cargo. El Procurador Delegado, tras aludir a que éste como 
·el anterior cargo, fueron materia de debate y decisión en el fallo impug­
nado ofrece la siguiente réplica que acoge la Sala para concluir con él 
que la tacha formulada no está llamada a prosperar. 

Afirma en efecto : 

"En escrito recibido en la Secretaría del Juzgado Superior el 2 de 
febrero de 1983 (Fl. 161), el enjuiciado Rincón Higuera aclara el· sentido 
de las pruebas por su defensor en la etapa del juicio, dando cuenta del 
hecho de su fallecimiento, cir.cunstancia que sólo vino a ser considerada 
por el juez meses después requiriéndolo formalmente para que designara 
la persona que debía reemplazarlo, manifestando no tener a quién designar, 
por lo que se le nombró de oficio al abogado Edgar Barrera Rosas, con 
quien se prosiguió el juicio hasta su terminación. 

"Durante dicho lapso, el Juez Penal Municipal de Paipa, -comisio­
nado para la práctica de las diligencias decretadas, realizó un careo entre 
los testigos Marco Tulio Avendaño y Elver Nelson Granados, acto para 
el cual no ·era .necesaria la presencia del defensor. Las demás pruebas 
ordenadas a petición suya y no re.cepcionadas por el funcionario comi­
sionado, tampoco requerían su· participación. 

''Significa lo dicho, que el acusado permaneció sin defensor durante 
el tiempo que el expediei.üe estuvo en comisión en el Juzgado Municipal 
de Paipa; pero de ahí no ·puede inferirse, como lo hace la libelista, que 
se haya desconocido, conculcado o siquiera limitado el derecho de defensa 
del procesado Isaac Rincón Higuera, toda vez que éste gozó a plenitud de 
las prerrogativas inherentes a su condición de sindicado contando con 
profesionales del derecho que abogaron por él en momentos culminantes 
del juzgamiento, planteando y sustentando .con sólidas razones, la justifi­
cación del hecho por legítima defensa de su vida. 

"No debe perderse de vista, que la nulidad incoada se presenta cuan­
do la indefensión es absoluta o cuando la defensa ha sido confiada a 
persona incompetente, situación que no se da en el caso examinado. 

''Ahora bien; el hecho de que el auto de· proceder no haya sido impug­
nado o de que el enjuiciado temporalmente no contó con defensor que lo 
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representara no son suficientes por sí solos para sostener que estuvo 
huérfano de defensa, pues del balance general que resulta de la actua.ción 
cumplida por los defensores, se colige que el procesado gozó de defensa 
técnica y formal''. 

Terc01· cargo. Recuerda el .Agente del Ministerio Público,' que el careo 
no es un medio probatorio; sino simple diligencia investigativa, cuya única 
finalidad es la de aclarar las cnntradicciones o discordancias en que incu­
rren dos deponentes sobre hechos que intere·san a la investigación y que 
en el presente caso, la falta de recaudo de la confrontación ordenada entre 
los testigos Elver Nelson Granados y Narciso Granados, en nada hubiera 
modificado la situación jurídica del acusado, quien por lo demás acepta 
la presencia del primero de los nombrados en el momento culminante de 
los hechos. 

En verdad, no se remite a dudas, que el careo, en el evento de haberse 
producido, en nada habría variado la situación del procesado, pues la 
circunstancia de que el menor Elver Nelson Granados aparezca como 
testigo presencial, está establecida por otros medios (indagatoria del 

· sindicado y careo de éste con el citado deponente) (Fls. 35 a 39 y 118 a 121 
del cuaderno de copias aportado por la demandante), sin que su exis­
tencia haya sido puesta en entredicho por las partes intervinientes en el 
debate público. La defensa, en dicho a,cto, admitió la presencia del testigo 
en el lugar de los sucesos criticando, eso sí, la sinceridad de sus. afirma­
ciones como estrategia para sustentar ante el jurado de conciencia la 
justificación del hecho en razón de haber obrado su patrocinado en 
legítima defensa de su vida. 

No se requiere mayor esfuerzo dialéctico para comprender que la 
ausencia de la diligencia de careo tiene que ver con un hecho debidamente 
comprobado por otros medios de convicción y en consecuencia, su omisión 
no justifica la nulidad del proceso al amparo del artículo 26 de la Cons­
titución Nacional por desatención de las formas del debido proceso o 
desconocimiento del derech.o de defensa. 

Reiteradamente ha sostenido esta Corporación que ''el de.creto de 
careos es facultativo del juez o instructor, quien debe· ser cauto en orde­
narlos, según las peculiares características del proceso. Por consiguiente, 
si no es un poder-deber del juez, sino una facultad de discrecional ejer­
cicio, no habrá irregularidad alguna ni siquiera en los casos en que frente 
a una evidente posición antagónica entre dos te-<;tigos sobre puntos tras­
cendentales de la imputación, fuera solicitada por alguna de las partes y 
el juez negara su práctica. Menos aún cuando la confrontación ha sido 
oficiosamente decretada en procura de mayores elementos de crítica para 
avaluar el testimonio y por cualquier circunstancia no es posible su rea­
lización" (C. S. J., sentencia junio 5/75). 

No prospera el cargo formulado. 

C·uarto cargo. Como bien anota el Procurador Delegado, este .cargo es 
complemento ·de los anteriores y aparece sustentado . en apreciaciones 
puramente personales de la demandante· dirigidas a cuestionar la labor 
defensiva del procurador oficioso del sindicado sin esbozar ''un plan de­
fensivo, que de haberse ejecutado, le hubiera significado al procesado 
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recurrente la demostración de su inocencia o la atenuación de su culpa­
bilidad frente a las pruebas recaudadas y en tales condr·ciones, la Corte 
carece de puntos de apoyo para confrontar y ponderar la tarea defensiva 
desarrollada por el oficioso defensor ... ''. 

Efectivamente, la actora se limita a criticar lo que considera ineficaz 
labor defensiva cumplida por el defensor sustituto del fallecido por no 
haber reclamado la invalidez del juicio por vicios en la producción de las 
pruebas ni abogar en favor del procesado, pero no presenta un plan estra­
tégi.co de defensa, que de haberse seguido, le hubiera significado la demos­
tración de su inocencia o la morigeración de los rigores de la imputación. 

Respecto al modo com'O debe ejercitarse la defensa, la Corte ha optado 
en sus últimas decisiones ''por dejar de mirar el aspecto puramente 
formal o aparente del ejercicio de una adecuada defensa, que era la 
tradicional y de reconocer la independencia y soberanía de los abogados, 
que iba al otro extremo, para enfocar su estudio hacia la correspondencia 
o rela.ción que debe existir entre la actividad desplegada por los juzga­
dores, el acervo probatorio recogido y la acuciosidad de los apoderados y 
defensores; de modo que sólo en consideración a estos presupuestos es 
posible deducir si frente a una situación procesal concreta, la falta de 
apoyo defensivo del abogado, su inercia o su pasividad, menoscabaron 
los derechos legítimos del procesado, su defensa y 'su juzgamiento" ( Cas. 
de 13 de. julio de 1982 y 12 de febrero de 1985). 

Consecuente con este nuevo giro jurisprudencia!, expresó en reciente 
oportunidad : · 

"No se puede afirmar que una a·sidua y tenaz asistencia del apode­
rado o defensor, concretada en la interposición de recursos, petición de 
pruebas, presencia en la recepción de éstas y permanentes controversias 
en relación con las ordenadas y denegadas, signifique una calificada y 
material defensa de los intereses del acusado; y que, por el contrario, una 
actividad opuesta se erija en falta de adecuada defensa material y formal. 
Genéricamente no puede mencionarse una idea formal de actuar por parte 
del profesional del derecho y por tanto procede repetir que cada abogado 
la llevará a cabo de conformidad GOn su prepa.ración y experiencia, con 
1a naturaleza y circunstancias del hecho punible, y en fin, con su manera 
de ser y de actuar si ha de aceptarse que cada quien tiene su propio estilo'' 
(Cas. mayo 25 de 1985. Magistrado ponente: dGctor Fabio Calderón Bo-
tero). · 

Aplicando estos principios al caso juzgado, se tiene que el procesado 
Isaac Rincón Higuera contó con las prerrogativas legales inherentes a su 
defensa durante la etapa del juzgamiento, siendo asistido por dos profe­
sionales del derecho, uno de los cuales, soli.citó la práctica de pruebas que 
estimó conducentes, las que fueron decretadas y en parte recepcionadas 
y el otro, en el corto lapso que lB correspondió actuar como defensor de 
oficio, pidió copias del expediente para preparar la defensa de su repre­
sentado ''esforzándose -como dice el Ministerio Público- por convencer 
al jurad·o de conciencia respecto a, la justificación del hecho imputado al 
inculpado, única tesis compatible con las explicaciones por él suministradas 
a través del proceso". 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 407 

No cabe la menor duda que dada la naturaleza del JUICIO adelantado 
(con intervención del jurado de conciencia) y en atención a las explica­
ciones suministradas po·r el sindicado en el sentido de haber obrado en 
defensa de su vida, la única estrategia defensiva a seguir o la más acon­
sejable, no podía ser otra que la de plantearle al Tribunal Popular esta 
alternativa, como en efecto ocurrió, sin que su rechazo por los jueces de 
hecho signifique que la defensa fue inidónea, deficiente o inadecuada. 

Tampoco prospera la impugnación. 

DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia ~Sala ele 
Casación Penal-, oído el concepto del Procurador Delegado y de acuerdo 
con él, administrmido justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia condenatoria impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedm Rojas, L1tis E1i1·iq·ne Aldanaf Rozo, He1·nando Ba­
q1tero Borda, J m·ge Carreña L1tengas, G1állermo Dávila Muñoz, Gnillermo 
Duqtte R1t.iz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



AU'll'O ITNlHIITIBli'll'ORITO 

Manullatario. 

lEll:l. ell ev~mto «llell aunto inhibitorio y JiliOrque lla demmcia JiliUede ][Jiresell:l.tarse 
][llor medio «lle a][lloi!Rerado especial, nmturallmente ese mismo mM«llatario 
][JIUHede ill:l.ter][llomer llos recursos y acciomes a que t~mga dereel!uo sun 
mamla111te. 

Corte Suprema de Just·icia 

SaJa de Casación Penal 

MagÍSJtrado ponente : doctor Gustavo Gómez V elásquez. 

Aprobado: Acta número 060, 19 de junio de 1986. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Montería, en auto de 
febrero cuatro ( 4) del año en curso, se abstiene "de abrir proceso penal 
contra el actual Juez Tercero Penal de este Circuito, docto.r Rubén Darío 
Gorrea Sánchez, portador de la cédula de ciudadanía número 2824537, 
expedida en Tierralta, y cuya calidad de funcionario se halla SJUf,iciente­
mente acreditada en esta información, por las razones que se han con­
signado en la parte motiva de este proveído''. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

l. Estas diLigencias preliminares tuvieron origen en la denuncia 
presentada por Pedro Antonio Duarte Altamiranda contra el doctor Ru­
bén Darío Correa Sánchez, Juez Tercero Penal del Circuito de Montería, 
por haberle ordenado abrir investigación, igual que a su esposa, tratán­
dose de un delito inexistente y por haberles proferido auto de detención 
preventiva a sabiendas de que el asunto era de carácter eminentemente 
civil. 
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2. Ordenadas las. diligencias previas, entre otras pruebas, se trajo _ 
a los autos la actuación cun;1plida por el juez acusado. Y, en el auto donde 
se resuelve la situación jurídica del ahora denunciante, se lee la siguiente 
motivación : 

''La señÓra Tomasa María Pérez Ürango presentó denuncia penal 
ante el Juzgado de Instrucción Criminal, dilrectamente contra Pedro An­
tonio Duarte Altamiranda y Myriam Mestra de Duarte, como responsa­
bles del delito de estafa en perjuicio de su patrimonio económico, ya que 
éstos mediante maniobras fraudulentas o engañosas la indujeron primero 
a realizar una promesa de compraventa y segundo a otorgarles la escri­
tura pública de su finquita expresándoles que así el Banco Industrial-les 
daría la plata y le cancelaban el valor de la finca, con el resultado que 
el banco remató la finca para pagarse un préstamo que le había hecho a 
los s·eño!'es Duarte Mestra, todo lo cual dio como resultado que Tomasa 
María quedase sin finca y sin- el valor o mejor sin la cancelación del 
valor de la misma, pues a la denunciante sólo -le quedaron unos cheques 
impagados porque sus giradores tenían la cuenta embargada. El artículo 
42 de la Ley 2lil de 1984 establece los requisitos o presupuestos para dic­
tar auto de detención precautelativa, dispone lo siguiente: ... En el caso 
que nos ocupa el delito investigado se encuentra tipifimvdo y sancionado 
con pena de prisión por el Capítulo III, ·Título XIV, Libro II de· nuestro 
Código Penal,·su denominación genérica es estafa y se sanciona con pri­
sión de uno (1) a diez (10) años y multa de un mil a quinientos mil pesos, 
consiste esencialmente en el provecho ilícito que se obtiene, con daño pa­
trimonial ajeno, media~te el empleo de artificios y engaños idóneos para 
inducir a otro •en error ... El Juzgado con el respeto que los planteamien­
tos del señor apoderado le merecen tiene para manifestar que no com­
parte en modo alguno tales criterios, entre otras por las siguientes 
razones: 

a) El artículo 42 de la Ley 2lil a que nos ref·erimos no exige ni mucho 
. menos, para la detención de un procesado, que el punible del cual se le 
sindica se encuentre demostrado o comprobado en sus elementos tipifica­
dores, dicha disposición sólo requiere que la infracción por la: cual se oyó 
en descargos al sindicaJdo, tenga señalada pena privativa de la libertad. 
Eü el caso de autos observamos, como lo anotábamos anteriormente, que 
el delito en vía de investigación es de estafa y que la estafa en nuestro 
Código Penal está sanc.ionada con pena de prisión de uno ( 1) a diez ( 10) 
años que lógicamente es privativa de la libertad. Como corolario de lo 
anterior se colige que sí cumple el primer requisito que para detener a 
una persona exige la Ley 2lil de 1984. · 

b) No es cierto como lo sostiene el distinguido abogado 'que el delito de 
estafa sólo puede tener como objeto las cosas o bienes muebles y jamá'l 
puede recaer sobre inmuebles' . 

. . . De todo lo anterior se desprende que los señor·es Mestra y DUar.te 
sí adquirieron el bien de propiedad de la señora denunciante y que si 
bien es cierto dicha adquisición tiene un cariz aparentemente legal, lo 
cierto es que de las diferentes pruebas que obran en el proceso se evidencia 
que hubo en los procesados ciertas maniobras que realmente los compro­
meten como posibles responsables del ilícito investigado .. Así vemos por 
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ejemplo que el día doce (12) de agosto de 1982 realizan un contrato de 
promesa de yenta en el cual se estipula ~ntre otras cosas que si los futuros 
compradores no cumplen con lo pactado estarían obligados a pagar per­
juicios y devolver la finca y sin embargo cuatro días después de haber 
firmado la promesa de compraventa, el 16 de agosto del mismo año, logran 
convencer a Tomasa Pérez para que les corra la escritura pública de di­
cho bien, con el puer·il argumento de que así el banco les entregaba la 
plata para cancelarle ill valor de ios cheques. Si los cheques girados a fa­
vor de la presunta vendedora iban a ser cancelados uno el 20 de septiem­
bre de 1982 y el otro el 28 de febrero de 1983, ·y la escritura pública fue 
corrida a favor de los procesados el 16 de agosto de 1983, es apenas 
lógico suponer que la -famosa promesa de conipraventa firmada entre el 
denunciante y sindicados, ya no tenía razón de ser y ella sólo quedaba 
como testimonio inocuo documento firmado por los contratantes, pero e:q. 
el fondo jurídico de nada servía la tal promesa de compraventa para 
impedir el traspaso del bien y hacer cumplir por parte de los presuntos 
compradores con el pago de los cheques, puesto que ya Tomasa Pérez ha­
bía sido convencida para correr la escritura pública del bien, como anota­
mos cuatro días después de hecha la tal promesa de compraventa. Lo que 
fluye con claridad en las sumarias es' que los esposos Duarte Mestra hi­
cieron con Tomasa Pérez 'un lindo negocio' con toda clase ele maniobras y 
artimañas y falsas promesas, lograron convencerla de que para cancelarle los 
dos cheques por valor de la finca, antes de su vencimiento, nada mejor haría 
que lograr el préstamo en el banco en el cual salía sin ningún problema hi­
potecando la finca, pero como es natural para realizar la escritura de hipo­
teca Tomasa Pérez debía correrle la escritura del bien a ellos puesto que 
ellos eran los titulares del préstamo; la vi~ja Tomasa, campesina ignorante 

·y por añadidura de buena fe, creyó con la fe del carbonero, en la sinceridad 
de la promesa de los sindicados y el resultado de la operación pronto estuvo 
a la vista: la hipoteca de la finca fue utilizada para pagar la deuda de los 
señores Antonio Duarte y l\'Iyr.iam l\'Iestra que tenían contraída con el 
Banco Industrial Colombiano, quien remató el inmueble sin ninguna in­
terferencia por parte de los sindicados, y doña Tomasa se quedó sin prés­
tamo, sin plata y sin el pequeño lote de tierra que había heredado de su 
señor padre. Sin embargo los procesados con olímpica frescura sostienen 
que la responsable es doña Tomasa Pérez Urango, porque fue ella quien 
los sonsacó y los indujo a que hicieran el negocio. De la indagatoria de los 
sindicados_ se desprende con meridiana claridad que ellos de todas maneras 
trataban de engañar desde el comienzo a Tomasa Pérez o al Banco Indus­
trial Colombiano: A éste porque estaban gestionando un préstamo dizque 
para cultivo de patillas, cuando en realidad según ellos habían convenido 
con Tomasa Pérez que esa plata era para pagarle ¡a finca; y engañan 
a Tomasa Pérez diciéndole que el préstamo era para pagaTle la finca 
cuando según ellos era para hacer dicho cultivo. De todas maneras los 
sindicados debían de perjudicar a alguien económicamente, debían de en­
gañar a alguien, alguien debía resultar estafado, porque ambos, a Tomasa 
y al Banco no le podían cumplir, y ese alguien lógicamente debía ser como 
en efecto lo fue doña Tomasa, quien era la persona ideal por su edad, su 
condición social, su ignorancia y buena fe para caer en el al'did, la trampa 
y las maquinaciones urdidas por los sindicados; de ninguna manera iba a 
ser la víctima el banco porque éste sí se encuentra asesorado por profesio-
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nales idóneos, y así una vez registrada la escritura de hipoteca ya tenían 
asegurada la deuda, sobregiros y créditos que los sindicados tenían con­
traídos con la institución y lógicamente no hablaron más de préstamo sino 
que procedieron a ejecutar a los Duarte-Mestra y a hacer efectivas sus 
acreencias, rematando la finca de Tomasa Pérez sin que lo.s sindicados les 
importase nada, por cuanto nada habían pagado por dicha finca. Los mis­
mos procesados se contradicen en sus indagatorias y así vemos como Duar­
te Altamiranda dice que le entregaron $ 80.000.00 como abono de uno de 
los cheques de Tomasa Pérez (Fl. 50 v.) y ésta le firmó un recibo que lo 
tiene guardado y puede pl.'esentarlo al Juzgado; mientras. que la sindicada 
Myriam Mestra afirma en su injurada que le entregaron a Tomasa no 
80 sino ciento cincuenta mil pesos y que ésta r¡.o les firmó ningún recibo 
ya qu'e no se lo exigieron porque confiaban en ella. Así mismo se observa 
que la procesada Myriam sostiene que el Banco les entregó $ 200.000.00 
por concepto del préstamo hipotecario, mientras que su mar.ido afirma que 
el banco les entregó primero $ 150. 000. 00 y después $ 150. 000. 00 más, 
pero no como préstamo hipotecario sino por concepto de un sobregiro que 
ascendió a $ 300. 000. OO. Vemos pues que los señores sindicados ni siquiera 
en sus injuradas están de acuerdo en lo que afirman, ya que dichas dili­
genc.ias están plagadas de contradicciones y afirniaciones inverosímiles, 
como cuando Pedro Antonio Duarte afirma · (Fl. 50 V.) refiriéndose al 
Gerente del Banco Industrial: él me iba a dar $ 150.000.00 para com­
pletar con el sobregiro que había, la suma de $ 300. 000. 00 ya que anterior­
mente yo me iba preparando para la siembra, había comprado semilla, 
motobomba y había comprado un buldózer para hacer una pequeña repre­
sa en la finca, con eso se había ido un sobregiro de trescientos mil pesos, 
me comentó que apenas regresara de Medellín me entregaba el resto del 
dinero. . . Será creíble que Antonio Duarte hubiese comprado semillas, 
moto-bomba y un bulddózer con la suma de trescientos mil pesos, cuando 
sabemos que el solo bulldózer vale varios millones de pesos. Así las cosas 
y sin entrar en mayores análisis de las diferentes piezas que a la misma 
conclusión nos llevarían se colige que en el caso de autos sí se cumplen . 
a caba1idad los presupuestos exigi_dos por el artículo 42 de la Ley 2~ de 
1984 ... ". . 

3. El auto de detención fue apelado, siendo revocado por el rrribunal, 
quien dispuso dar aplicación al artículo 163 del Código de Procedimiento 
Penal, atendiendo petición del ]fiscal en tal sentido. De la parte motiva 
de tal determinación se transcribe lo siguiente : 

"Revisando la Sala el expediente contentivo de la providencia recu­
rrida, ha arribado a la inequívoca conclusión de que los hechos que des­
cribe el denuncio formulado por Tomasa María Pérez Urango carecen de 
relevancia jurídica en el campo de nuestro derecho sustantivo penal. La 
situación que .se plantea en el asunto sub"exám~ne se contrae a lo siguiente: 
La denunciante celebró con los denunciados un contrato que lleva fecha 
agosto 12 de 1982 mediante el cual la primera promete vender a los se­
gundos un inmueble situado en la región de San Anterito, corregimiento 
del mismo nombre, de la jurisdicción municipal de Montería por la canti­
dad de $ 478.500.00 que debían cubr·irse así: $ 150.000.00 en cheque del 
Banco Industrial Colombiano de la cuenta número 2941 con fecha septiem­
bre 20 de 1982 y $ 328. 500. 00 en cheque del mismo banco y de la misma 
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cuenta para ser cancelado en febrero 28 d€ 1983. En la cláusula sexta de 
dicha promesa de venta se lee : 'la promitente vendedora se compromete 
con los promitentes vendedores (sic) a correr la escritura respectiva en 
forma inmediata, o sea una vez reciba los cheques que garantizan el pago 
de la transacción que se efectúa. Igualmente se compromete a entregar 
a los promitentes compradores la finca. una vez sea corrida la escritura, 
entregándola para el efecto a paz y salvo de toda clase de gravámenes y 
embargos y garantizando el libre acceso a la finca'. Como se advierte con 
meridiana claridad objetiva, entre la señora 'l'omasa María Pérez Urango 
por una parte, y Antonio Duarte Altamiranda y Myriam Mestra de Duar­
te por la otra se desarrolló o célebró un clásico contrato de compraventa 
dentro del cual la primera. estaba en la perentoria obligación de transmitir 
la propiedad de la· cosa vendida y los segundos a pagar el precio conve­
nido. Este fenómeno lo reglamenta el Libro Segundo en el Título XXIII 
del Código Civil. Se ha afirmado a través del contexto del p·resente in- · 
formativo como se desprende de la medida de custodia preventiva motivo 
de la impugnación que los sindic~dos en orden de obtener que la denun­
ciante otorgara la escritura pública del inmueble especificado en el con­
trato de promesa de venta emplearon medios artificiosos o engañosos para 
inducirla a error con beneficio propio endilgándoles con esta operación 
la comisión del punible de estafa. Mas sucede que ese documento público 
tuvo como fundamento esencial de su existencia la propia promesa de 
venta cuestionada y si en verdad posteriormente fue materia de hipoteca 
el bien vendido y luego rematado por el banco, ello obedeció a circunstan­
cias ajenas a la voluntad de los sindicados quienes en todo tiempo y lugar 
conforme a sus indagatorias estuvieron dispuestos al cumplimiento de sus 
obligaciones derivadas del contrato. . .. Este ardid a que se refieren los 
anteriores principios jurisprudenciales en este caso similar a los artificios 
o maniobras engañosas debe tener el carácter ·de determinante en el su­
jeto que lo emplea para crear en la mentalidad de la víctima el error que 
vicie su consentimiento y la induzca a actuar en su perjuicio con ilícito 
provecho del ofensor. Y en este informativo deviene inobjetable la certeza 
de que la misma .denunciante se ofreció para llevar a cabo la negociación 
originaria de estas instructivas, todas y cada una de las cláusulas que 
especifica la promesa de venta de fecha agosto 12 de 1982 las aceptó y 
autorizó en forma conciente y sin presión moral o material alguna hasta 
el extremo de que el otorgamiento de la escritura pública con posteriori­
dad a la promesa fue consecuencia inmediata de. su ejequción. Si esto 
es' así, no se vislumbra que los promitentes compradores hubiesen planeado 
o concebido e ideado la comisión del ilícito de estafa a la denunciante en 
menoscabo de su patrimonio económico desde luego que sus actividades se 
cumplieron dentro de la más absoluta buena fe y dentro del marco de 
un documento privado que se había constituido en ley para las partes 
contratantes. Por otro aspecto, es cierto que los sindicados sólo amortiza­
ron parcialmente el precio estipulado por el inmueble en la promesa de 
venta, pero al momento de ser expedidos los títulos valores, la cuenta 
corriente. existía en cabeza de uno de ellos hasta ser merecedora de un 
sobregiro de la entidad girada, la cnal, después de haberse constituido la 
hipoteca de fecha octubre 6 de 1982 ·los demandó y ejecutó por incumpli­
miento de sus obligaciones y obtuvo que el inmueble tantas veces men­
cionado fuera rematado. Pero resulta claro que los señores Duarte Mestra, 
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aun cuando no hubiesen concurrido al juicio, estuvieron en todo tiempo 
y lugar dispuestos a cancelar la deuda contraída con la señora Pérez 
Urango y que este acto, el remate, tuvo su ocurrencia con posterioridad a 
la negociación celel;Jrada, razón por la cual no es dable jurídicamente 
sostener que utilizaron artificios maliciosos para su consumación. La Sala 
debe tomar en cuenta que si bien los cheques girados· por la· señora 
Myriam Mestra de Duarte se devolvieron por insuficiencia de fondos, ellgs 
tenían la calidad de posdatados y sobre una cuenta en plena actividad, se 
deduce en forma palmaria pues que el negocio de la hipoteca con el banco 
no tenía otro propósito que obtener un préstamo que le sirviera no sól0 
para invertirlo en agricultura, sino para cancelar el saldo dÉll débito ad­
quirido con la denunciante. Carece, entonces, de todo respaldo probatorio 
el auto de detención dictado contra los sindicados ya que su comporta­
miento en el caso contemplado está lejos de subsumirse en los moldes del 
artículo 42 de la Ley 2lil de 1984 que señala los presupuestos básicos para 
la justificación y tratándose como se trata de una cuestión de carácter 
civil. .. ". (Transcripción textual). 

CONCEPTO DE LA DELEGADA 

''La Procuraduría Delegada ha encontrado que en materia de deci­
sión inhibitoria está íntegramente regulado lo atinente a la titularidad 
de los recursos ordinarios y por ende restringida a las personas del de­
nunciante o querellante y del Ministerio Público. No ha previsto la ley, 
como ocurre para el caso de la presentación de denuncia, que la reposición 
o alzada puedan presentarse a través de mand'atario (Cfr. Arts. 14 y 320 
del C. de P. P.). Esa regulación del instituto es, a nuestro modo de ver, 
congruente con la naturaleza de la fase preliminar del proc;eso penal, que 
se caracteriza por la ausencia de partes. Y resulta también congruente con 
el principio de ejecutoria formal que regla la providencia inhibitoria, por 
oposición a la ej·ecutoria material o carácter de cosa juzgada. De ahí que 
no pudiendo. el denunciante o el querellante enterarse oportunamente de 
la decisión por medio de la cual el J uzgadn se abstiene de iniciar sumario, 
ello no significa que en su contra hayan precluido todas las posibilidades 
de obtener la aper~ura de una investigación, toda vez que en cualquier 
momento _:_antes de la prescripción o de la caducidad de la querella­
puede entregar al fallador elementos de juicio o argumentaciones en vir-

. tud de los cuales se p.osibilite la revocatoria de la inhibición y la subsi-
guiente apertura de investigación. · 

''Si la ley procesal restri:ggió de modo concreto y categórico a esos 
tres sujetos que intervilenen en el proceso la legitimación para recurrir, 
mal se podría descono.cer el mandato y posibilitar que el denunciante se 
convierta en parte a tra,vés de la constitución de un mandato y por fuera 
de la oportunidad procesal que está circunscrita a la obtención de su 
reconocimiento como parte civil, pero sólo en la medida en que se inicie 
el proceso ". 

RAZONES DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA Y BREVES 

CONSIDERACIONES DE LA ~ALA 

l. Ciertamente que la fase preliminar no tolera la constitución de 
· partes, en sentido estricto, las cuales son propias del proceso. Tienen, pues, 
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las diligenoias preliminares, características definidas, entre ellas la ya men­
cionada y la de que no hace tránsito a cosa juzgada. Sobre este último 
particular esta Corporación precisó: 

"Nuestro estat1do procedimenta~ no conNene ttna expresa disposición 
sobre posibilidad de revocato1·ia del auto inhibitorio, como sí la tiene en 
tratándose del auto de detención o de~ qtte concede o niega la libertad 
prov·isional. Pero, al propio tiempo -como ya se vio- no hace tránsito 
a cosa juzgada. Ello significa qtte él t·iene firmeza, pero sólo hasta tanto 
se aporten nuevas pruebas que desvirtúen la determinación asumida, o 
en el evento de 1·ecalcarse en ttn hecho que, por cualquie1· circunstancia, 
no fue materia de decisión ... ". (M. P. Dr. Gustavo Gómez Velásquez. 
Atdo julio 16 de 1985). 

La Corte también ha sostenido que no· es necesario sustentar la apela­
ción del auto inhibitorio (M. P. Dr. Gttstavo Gómez Velásquez. Auto 
octub1·e 9 de 1985). Pero todas estas características no significan en ma­
nera alguna qtte el-las no armonicen con ln circunstancia de que e~ 
denunciante otorgue poder para la presentación de la denuncia, su am­
pliación, la notificación y ·la interposición de las impttgnaciones a que 
haya lugar, como lo da a entender la Delegada. Si la dentmcia puede 
p1·esentarse por medio de apoderado especia~ (A.rt. 14 del a. de P. Penal) 
es porque naturalmente ese mandatario puede interponer los mismos re­
cursos y acciones (revocación, reposición y apelación) a qtte tenga derecho 
su mandante, en el evento de un auto inhibitorio. Y ello no significa que 
se esté en presencia de la constitución de una parte civi~, como quiera 
qtte su actuación debe limitarse estrictamente a lwcer lo que el mismo 
demmciante, por mandato legal, está autorizado a ejecutar. Y la facultad 
de reali.za1· esas precisas actuaciones no choca con el principio de qtte tal 
auto no hace tránsito a cosa juzgada, ni se opone al hecho de que la 
apelación contra el atdo inhibitorio no es necesario sustentarla. N o se ve 
razón pam negarle al denunciante la oportunidad de acudir a todos los 
remedios a que por ley tiene derecho, mediante un mandatario, cuando 
por c1talquier circunstancia (en el caso sub examine debía ausentarse de 
la ciudad donde el proceso se adelantaba) se le imposibilite el hacerlo 
personalmente. De no, equivaldríq a admiti1· el evidente contrasentido de 
afirmar, por un lado, que la ley otorga a plenitud un derecho, pero por 
el otro, imposibilita stt ejercicio hasta llegar a casos en que lo hace total-
mente ntt.gatorio. · 

3. Sobre el cargo de haber el Juez Rubén Darío Correa ovdenado 
abrir investigación por un delito in,existente, quedó suficientemente de­
mostrado que otro funcionario :fue quien determinó adelantarla. Y, por 
el de haber dictado auto de detención, precisa el a quo: 

"Pero es lo cierto que de esa pieza procesal (auto de detención) que 
posteriormente hubo de revocar esta Sala, no se puede deducir -:funda­
damente- que el :funcionario acusado se halle incurso en el delito de 
prevaricato por acción que define y sanciona el artículo 149 del estatuto 
penal sustantivo desde luego que fue el producto de un exhaustivo aná­
Lisis no sólo de los elementos tipificadores de esa figura delictiva sino del 
artículo 42 de la Ley 2:¡t de 1984 que establece los presupuestos mínimos 
sobre los cuales debe descansar un auto de detención. Allí se aprecia el 
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caudal probatorio de acuerdo con su estimación legal.. Se rebaten las tesis 
contrarias a lá determinación con seriedad y sano juicio en tal forma que · 
es fácil entender que la decisión no es contraria a derecho ni subestima los 
dictados de la ley". 

" 
''Se dirá que como esta misma Sala, en providencia de fecha mayo 

23 de 1985 (Fl. 48) declaró la invalidez del auto detentivo dictado con­
tra -los denunciados Duarte-Mestra y' dio aplicación al artículo 163 del 
Código de Procedimiento Penal por inexistencia del delito imputado, el 
juez acusado se equivocó y en consecuencia, es responsable de su consu­
mación. Mas esta fase del asunto plante8!do fue definida por la honorable 
Corte Suprema de Justicia, cuando en providencia de octubre de 1969 
puntualiza: 'La ignorancia del funcionario, el error suyo en la estima­
ción de los hechos o en lá selección de la norma que los gobierna o en la 
determinación del contenido y alcance de la misma, o cualquiera otra falla 
imputable a negligencia del agente, así no sea disculpable, esa conducta 
excluye el prevaricato, pues ese delito n.o consiste -como· di0e Soler con 
apoyo en Carrara- en la discovdancia entre el derecho declarado y el 
real, sino en la inconformidad .entre el derecho declarado y el conocido'. 
De ahí que no .pueda existir un prevarica.to moralmente objetivo, inad­
v·ertido por el juez. Esa característica -agrega el autor citado- deter­
mina que para que se pueda imputar un hecho como prevaricato; no 
basta demostrar la incorrección jurídica de la sentencia sino que es pre­
ciso demostrar la ·incorrección moral del juez". 

Por la cita que hace el Tribunal del pronunciamiento de la Corte, 
desprende el apelante. que se ·está dando aplicación al artículo 320 del 
Código de Procedimiento Penal por causales de rnculpabilidad, criterio 
que, según aquél, esta misma Corporación tiene por improcedente. Pero, 
en verdad que si se hizo tal cita ya antes se había expvesado que la de­
terminación del juez acusado ''no es contraria a derecho ni subestima los 
dictados de la ley", con lo que no se estaba diciendo cosa distinta a que 
la tipicidad :qo se daba en el caso st~b examine. 

La Tevocatoria de una decisión judicial no comporta fatalmente la 
existencia de delito de prevaricato. En la operación mental de desentra­
ñar el verdadero alcance penal de unos hechos puede no acertarse, sin 
que por ello se deduzca inexorablemente un comportamiento delictivo. 
Allí donde alguien ve delito, otro puede no percibirlo, y, si este último es 
el superior jerárquico, su determinación ha de acatarse, pero ello no sig­
nifica que el inferior haya delinquido o que la verdad definitivamente 
asistía a aquél. Pero el respeto debido a las decisiones ejecutoríadas, no 
veda su específico análisis y confrontación, a quien debe definir una acu­
sación· penal. En este caso, es necesario evaluar una y otra decisión, la 
del a qtto y la del ad quem, así sea de manera rápida, y la Sala habrá de 
estimar que, a los fines de mantener vigente el proceso penal por "estafa", 
resultaron más afortunados y certeros los comentarios y deducciones del 
juez que la apresurada y nada recomendable conclusión del Tribunal. 

~l pronunQiamiento 'tildado de pr·evaricato, reiteradamente se ha 
sostenido, tiene que ser manifiestamente opuesto a la ley y haberlo sido 
con conocimiento inequívoco de su ilicitud. Eventos en los cuales los he-
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chos s·e prestan a diversas interpretaciones no pueden elevarse a esta cate­
goría delictiva cuando aparece que hubo un plausible y razonll!do deseo 
de acertar, previo un examen del material probatorio, así se termine por 
asumir una resolución que, finalmente, sea revocada. Y, en casos así, es 
donde no es dado afirmar que ella es manifiestamente contraria a la ley. 

HA DICHO LA CORTE 

''Cuando se ·imputa a un juez delito supuestamente comet1do al dictar 
provid·encias (prevaricato o abuso de autoridad) no es irecesario examinar 
si la interpretación por él dada a las normas legales que le sirvieron de 

. sustento a sus decisiones fue o no correcta, desde el punto de vista de la 
certeza jurídica ; . de no ser así, se correría el riesgo de calificar como 
delictuosa la conducta judicial que desemboca en una solución diversa de 
la que alguna de las partes considera pertinente y se colocaría a los jueces 
en la permanente encrucijada de investigaciones penales, en desmedro de 
su independencia conceptual. .. ". (M. P. Dr. Alfonso Reyes Echandía. 
Auto de julio 10 de 1980). 

4; El apelante; en el escrito con el cual sustenta su recurso, sostiene 
que el juez acusado le dictó auto de detención a su cli·ente por ser ''su 
enemigo oficioso . . . por el único pecado que ·integra el hecho veraz de 
que múltiples providencias adversas a los intereses del suscrito y que le 
apele en diversos procesos de su concimiento fueron revo~adas ... ". La 
Sala no puede aceptar el alcance de ·esta argumentación no sólo por la 
valoración que le ha merecido la providencia dictada por el Juez Correa 
Sánchez, causa de la denuncia, sino porque las generalizaciones, sobre todo 
cuando buscan fundamentar una conducta dolosa, aparecen como injustas 
y excedidas en su contenido lógico. Mal haría la Sala en tomar como in­
dicio de prevención, y no de ignorancia, el número de las revocatorias 
padecidas por un juez, como también s•eñalar como síntoma de ineficacia 
en un togado, las decisiones adversas soportadas en su ejercido profe¡;¡io­
nal. Además, si este punto fue invocado por el memorialista como motivo 
de recusación y no hubo de prosperar, ni de llevar al Tribunal a ordenar 
la apertura de un proceso penal o la pertinencia de uno de carácter dis­
ciplinario, es porque juzgó correcta 'la conducta del funcionario. Final­
mente, si el impugnador estima que algunas de esas resoluciones contra­
riaron de modo evidente la ley, está faculta:do pára intentar sobre cada 
una de ellas la correspondiente acción penal. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, coNFIRMA el auto apelado, ya señalado en su origen, fecha y 
naturaleza. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
quero Borda, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo 
D·uque Ruiz, G1tsfavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
S·ecretario. 



CAMBKO DIE RADKCACKON 

Si en ·el lugar en donde se cometió el delito o en donde se adelanta en 
juzgamiento ]pleligra la vida del enjuiciado o surgen graves dificultades 
para la designación del defensor, debe radicarse el proceso en un distrito · 
judicial diferente, en donde se garantice su seguridad y la justicia se 
desenvuelva en el mejor ambiente para- su cabal aplicación. 

Corte Suprema de Justicia· 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Luis Enriq7t.e Aldana Rozo. 

Aprobado : Acta .número 062. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Para que emita concepto sobre el cambio ·de radicación solicitado por 
el doctor Armando Vizcaíno Terreros, respecto del proceso que se adelanta 
en el Juzgado Primero Superior de Florencia contra el enjuiciado Eliseo 
Romero Ropero, la Oficina Jurídica del Ministerio de Justicia envió a la 
Sala Penal de la Corte la documentación correspondiente. 

Aparece de las diligencias que por hechos ocurridos el ocho de agosto 
de mil novecientos setenta y seis (1976) en el Municipio de Puerto Rico 
( Caquetá) en los cuales aparece como ofendido Cristóbal Hin-capié Salazar, 
Eliseo Romero Ropero fue llamado a juicio por el delito de "homicidio 
imperfecto''. 

Afirma el solicitante que el ambiente que rodea el juzgamiento de su· 
defendido en el Departamento del Caquetá y específicamente en la ciudad 
de Florencia no es el adecuado, como quiera que la víctima de la infracción 
penal ejer·ce notoria influenci~ en la región en detrimento de su derecho 
de defensa, por las siguientes razones; 

a) Por los atentados serios y graves que ha desplegado contra 'la vida 
y la integridad del procesado y su familia, que le han obligado a huir del 

SALA PENAL- lor. Somostra/86 - 27 
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sitio del procesamiento e incluso del Departamento del Valle donde ha 
persistido la persecución, y 

b) .Ante la imposibilidad de conseguir un profesional del derecho que 
atienda los intereses del acusado, pues un número considerable de ellos, 
por amistad o temor hacia el ofendido, se niegan a representarlo. 

Se remitió a la Cbrte la constancia sobre el estado del proceso, los 
testimonios de Elíseo, Carlos Julio y Francisco ,Javier Romero Ropero, 
.Armando Vizcaíno Terreros, Hernán Jiménez Rozo, Julio César Gar-cía 
García, Hugo Uribe l\!Iontoya, Manuel .Agustín Vargas .Alvis, Edith Mas­
quera Quintero, Gregario .Andrade Ortiz, l.;ibardo .Antonio Díaz Cifuentes, 
Luis Eduardo Pisso Enríquez, Mary Díaz Castro, Roosevelth Pérez Rojas, 
Hugo ·Saldaña .Amézquita, Gerson Suárez Rodríguez y un escrito anónimo 
donde, según el defensor del encausado, fue amenazado por intervenir en 
la representación de éste. 

Los seis primeros declarantes se refieren a la buena conducta de Elíseo 
Romero Ropero, a las graves amenazas y atentados que él y su familia han 
sufrido por parte de Hincapié Salazar desde cuando se le otorgó la Jibertad 
provisional, a la actitud de huida que ha tenido que asumir el incriminado 
y a la imposibilidad de conseguir un profesional del derecho que atienda 
-sus intereses-. De los cinco siguientes se desconoce el texto del interrogatorio 
que no aparece anexado al diligenciamiento y, ·consecuencialmente no se 
puede precisar el sentido ele sus respuestas. Los últimos a su turno, como 
abogados que rindieron testimonio ante el ,J uzgaclo Primero Civil Municipal 
de Florencia ( Caquetá) manifestaron bajo la gravedad del juramento, haber 
rechazado la asistencia del procesado por diversas razones en las que sub­
yace fundamentalmente la persona del ofendido; lazos de amistad o senti­
mientos de temor hacia el mismo o sus allegados o haber conocido con 
anterioridad de la investigación como jueces .. (Fls. 2-6 y ss.). 

SE CONSIDERA 

Ila sostenido reiteradamente la Corte que el cambio de radicación es 
medida extraordinaria en· virtnd de la cttal se modifican las reglas que 
gobiernan la competencia pM razón del territorio, que busca garantizar la 
imparcialidad e independencia de los fttnciona1·íos judiciales y, consectten­
cialmente, el adecuado y pleno ejer-cicio de los derechos de los demás s1tjetos 
procesales. 

Q1te como medida de carácter excepcional sólo debe operar cuando ·zas 
razones que se adttcen y se hallan debidamente acreditadas son de tal natu­
raleza qne constituyen factores de perht1·bación, qtte alteran o pueden alte­
ra1" de manera impro1"tante el recto y equilibrado criterio del juzgado1·, o 
qtte impiden o afectan de manera gmve el normal ejercicio de los derechos 
que concede el ordenamiento procesal a las personas qtte intervienen en el 
proceso. 

En el presente caso, de los elementos de jtticio qtte se dejan relacionadras 
se conclu.ye qne, el medio judicial donde actualmente se adelanta el procesa­
miento de Elíseo Romero Ropero, no es el más propicio, pttes aparece com-
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pT!obada la existencia de condiciones objetivas relativas a la seguridad y 
defensa del procesado qne hacen aconsejable el traslado del expediente en 
procura de qtte 1w se entrabe el normal desenvolvimiento de la investiga­
ción y se garantice, cabalrnente los intereses del sujeto pasivo de la acción 
penal. · 

Resttlta innegable de las versiones qtte merecen atención por parte de 
la Sala, que la presencia normal del acusado en el desarrollo de la catt.sa qtte 
actnalmente se adelanta en su contr·a en la cútdad de Florencia se ha visto 
obstaculizada por el ambiente de insegtt1·idad que ha generado el compor­
tamiento de la víctima del hecho punible, coloca.ndo e.n serio peligro sn segu­
ridad e irltegridad personales, en un ambiente social donde la amistad o el 
temor que le dispensan varios profesionales del derecho les ha impedido a 
los mismos atender las voces de Eliseo Romero Ropero pa.ra qne asuman 

- stt r·epresentación. · 

En las ante1·iores condiciones encttentra la Sala motivo suficiente para 
conceptuar positivamente en relación con el tra.slado demandado de confor­
mida-d con el artículo 44 del Código de Procedimiento Pena.l y disposiciones 
afines, pues conviene anotar nna. vez más qtte si en el lttgar en donde se 
cometió el delito o en el lugar en donde se adelanta el jttzgamiento peligra 
la vida del enj1úciado, por· la amenaza o ejecnción de hechos que atentan 
contra stt integridad persona.l, o, stwgen graves dificultades para la desig­
nación del defensor ante las excusas presentadas por nn número considerable 
de profesionales, debe radicarse el proceso eri un Distrito Judicial diferente 
donde se garantice la seguridad del implicado y la jttsticia se desenvttelva 
en el mejor a.rnbiente para su caba.l aplicación. En efecto, si en un med·io 
geográfico limitaao se demtwstra que un btten número de p-rofesionales del 
derecho se ha negado a. asttrnir la defensa del procesaáo, es evidente qtte en 
ese lugar no existen- las condiciones objetivas para qtte en relación con ese 
proceso, la administración de justicia cumpla. sns ftmciones en forma a.de-
cttada e independiente. · 

En virtud de las precedentes consideraciones, la Corte Suprem~ de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, CONCEPTÚA FAVORABLEMENTE respecto 
al cambio de radicación solicitado en relación con el proceso que se ·adelanta 
por parte del Juzgado Primero Superior de Florencia contra Elíseo Romero 
Ropero por el delito de homicidio. 

Cópiese y devuélvase la actuación a la Oficina Jurídica del Ministerio 
de Justicia. 

Edgar Saavedra Ramos, Luis ~Enrique Aldana &zo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña Lttengas, Gttillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gttstavo Gómez Yelásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Her·iberto Yelásquez Ramos 
Secretario. 



CONCUSWN 

lEs umm denito forman q¡Uile se agota con el solo acto de la exacción Hegan 
y que, i!lle COJmformidad COJm el sistema real O de defe1msa, exige qUile en 
sujeto activo del delito quede sometido a la jurisdlccióJm y a las leyes 
collombiaJmas, atm cua1mdo la exigencia ·del dinero se haga flllera den 
~erritorio JmacioJmal. 

Cort_e Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente:_ doctor Guillermo Dávila Mu1ioz. 

Aprobado: Acta número 062. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Por apelación debidamente interpuesta por el defensor procede la Corte 
a examinar el auto de proceder dictado por el 'rribunal Superior de Pasto 
el 10 de febrero del año en curso, contra el doctor Pablo Andrade Solarte 
en su condición de ex Juez de Aduanas de lpiales por el delito de concusión. 

HECHOS 

Se hallan relatados por el a q1w así: 

''El 5 de septiembre de 1980, el doctor Pablo Andrade Solarte, quien 
a la sazón desempeñaba las funciones de Juez Superior de Aduanas de 
Ipiales (Nariño), fue capturado en la ciudad de Tulcán, provincia del Car­
chi, República del Ecuador, por autoridades de policía de este vecino país. 

'l'al actuación policiva tuvo su origen en la denuncia formulada, ante 
la Jefatura de Investigación Criminal del Carchi, por el señor Marco Anto­
nio Páez Manrique. Dice éste en su escrito de acusación que el doctor Pablo 
Andrade Solarte, en su calidad de Juez Superior de Aduanas, le exigió la 
suma de $ 200. 000. 00 a cambio de la orden de entrega de un vehkulo de 
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su propiedad, que estaba a órdenes del mencionado funcionario, en -razón de 
un proceso por el delito de contrabando que éste adelantaba. Agrega que 
hasta-el momento de presentar la denuncia ya había entregado al doctor 
Andrade ciento setenta mil pesos ($ 170.000. 00) y que precisamente ese 
día, el Juez acusado debía recibir la suma faltante. Por tanto pide a la 
autoridad que se dé captura al funcionario, en el mismo instante de la 
recepción ilícita del dinero". (Fl. 174, cuaderno Trib:unal). 

Sobra decir que los hechos corresponden a la realidad fáctica según las 
diligencias allegadas al proceso. 

RESULTANDOS 

1 Q Enterado el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia de 'la 
detención del ,Juez Superior de Aduanas de Ipiales en la ciudad de Tulcán 
(Ecuador), puso en conocimiento del acontecimiento al Procurador General 
de la Nación, quien ordenó la averiguación del caso. Investigación que dio 
como resultado la destitución inmediata del cargo de Andrade Solarte por 
parte del Tribunal Superior de Aduanas y, en cuanto a los hechos incri­
minados, se estableció la entrega de $ 29.000.00 colombianos de manos 
del ciudadano ecuatoriano Marco Tulio Páez Manrique. Acontecer que se 
cumplía en un caJé de esa localidad el 5 de septiembre de 1980. 

Con este acopio de diligencias y algunas otras decretadas previamente 
por el Tribunal Superior se inició la investigación a fin de esclarecer la 
conducta del citado funcionario j:udicial. Cuya condición de Juez Superior 
de Aduanas, desde ya debe advertirse, está debidamente probada mediante 
el respectivo nombramiento del Tribunal de Aduanas por Acuerdo número · 
037 de 6 de octubre de 1978, constancia de posesión expedida por la Secre.-

. taría de la entidad y el ejercicio del cargo hasta el día de los hechos según 
declaraciones del propio Andrade Solarte. 

29 De las diligencias sumarias deben destacarse : 

. a) Copia de la denuncia presentitda por Marco Tulio Páez Manrique 
al Jefe de Investigación Criminal del Carchi (Ecuador). En la que mani­
fiesta que el Juez Andrade Solarte en Tulcán le pidió la suma de doscientos 
mil pesos ( $ 200. 000. 00) a cambio de hacerle entrega del automotor de su 
propiedad decomisado dentro del delito de contrabando que conocía. Acla­
rando que. alcanzó a entregarle el valor de $ $170. 000. 00 y el resto se 
cancelaría precisamente el día de la denuncia. 

b) Informe del Secretario de la Intendencia General de la Policía del 
Oarchi hadendo saber que el doctor Pablo Andrade Solarte y Jesús Hernán 
Portilla Ruales, permanecieron detenidos en Tulcán desde el día 5 de sep­
tiembre de 1980 hasta el 9 del mismo mes y año, fecha esta última que fueron 
dejados en libertad "por pedido expreso de la parte denunciante". · 

e) Copia del memorial del señor Páez "Manrique en el que afirma que 
por cuanto el doctor Andrade Solarte se ha comprometido a arreglarle el 
problema no intentará ningún reclamo. Cosa que coincide con el informe 
detallado anteriormente. 
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d) Declaración del Agente de Policía del :Ecuador, señor Víctor Hugo 
García Cárdenas, rendida ante el Cónsul de Colombia en Tulcán, según la 
cual el Juez Andrade trataba de estafar a un ciudadano ecuatoriano en la 
suma de $ 200.000.00 porque ''le habían quitado el carro en Ipiales con unas 
hojas triples (sic) y él le había dicho que se lo hacía volver si le pagaban 
los doscientos mil pesos''. Que previamente Re trazó un operativo para 
sorprender al Juez recibiendo la última parte del dinero acordado. Y en 
efecto en un café el denunciante Marco Tulio Páez M:anriq u e "entregó la 
plata al Juez y él a su vez se la pasó a un muchacho que decían que es su 
sobrino". Una vez sucedido lo anterior fue detenido Andrade y el sobrino y 
conducidos a la Oficina de Investigación. Dinero que fue recuperado en 
ese lugar por cuanto el muchacho lo había escondido en el baño. · 

e) Jesús Hernán Portilla Ruales declaró más de una vez. Primero lo 
hizo ante autoridad ecuatoriana y posteriormente en los Juzgados Instruc­
tores de Colombia. Con ligeras discrepancias en aspectos esenciales de los 
hechos. Así reconoce que viajó a Tulcán con su tío Pablo Andrade, en donde 
se encontró con unos señores con quienes entraron a un restaurante a tomar 
tinto. Que en momento dado uno de los contertulios le pasó "un paquete" 
que recibió sin saber qué era y en minutos después otras personas que se 
identificaron como policías los detuvieron. Que por insinuación de su tío 
escondió el paquete en un baño de Comandancia el que más tarde fue 
encontrado por los agentes. 

f) :En injurada rendida el 27 de mayo de 1983 el doctor Andrade 
Solarte refiere que fue objeto de una ''celada'' urdida por las personas 
a quienes por ese tiempo acababa de sancionar por el delito de contrabando. 
Que precisamente por la actitud severa que demostró se canjeó la enemistad 
de Páez M:anrique cuyo camión fue secuestrado por transportar un carga­
mento de '' triplex' '. Que en repetidas ocasiones se le ofreció dinero por la 
devolución del vehículo cosa que rechazó airadamente. 

En el mes de septiembre -dice- lo visitó rm sobrino de nombre Jesús 
Portilla Ruales y en su compañía fueron de paseo a Tulcán donde en un 
café con Páez M:anrique y otro se tomaron un tinto. Que en el momento 
que se paró a pagar el consumo '' . . . le habían dado un paquete pequeño 
a mi sobrino y de un rincón del café cuando este muchacho había recibido 
que no sé qué sería, se levantaron dos ciudadanos que se identificaron eran 
del DAS de civiles y le echaron mano al muchacho y a mí. .. ". 

Agrega más adelante que en la dependencia de policía algunas personas 
le manifestaron que si quería obtener la libertad tendría que dar plata. 
Que estando detenido fue visitado por el señor Célimo Lucero y el canónigo 
Bernardo Arévalo quienes a la postre le prestaron dinero y así fue como 
finalmente consiguió la libertad. Insiste en que todo obedeció a ''una ma­
niobra mal intencionada y simplemente por perjudicarme. En cuanto al 
delito no existe ninguna clase de delito porque de mi parte no ha habido 
engaño contra este sujeto, ni tampoco provecho personal mío por cuanto 
yo no he visto, no he recibido ni he tomado ningún objeto, menos dinero ... ". 

g) A propósito de la sentencia que el doctor Andrade Solarte mani­
fiesta haber dictado dentro del proceso por contrabando, es necesario anotar 
lo siguiente: entre las determinaciones dispuso devolver a Páez M:anrique 
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el vehículo marca Scania, de placas 000202 del Ecuador, por cuanto no 
es de contrabando, decisión revocada por el Tribunal de Aduanas. 

h) Célimo Lucero Acosta declara que recibió en Ipiales una llamada · 
de Tulcán informándole que un pariente suyo estaba detenido, pero que en 
vérdad con quien se encontró fue con el doctor Andrade Solarte al que 
personas ''le urgían o recriminaban al doctor Solarte algo que atañía a la 
detención de un camión que yo jamás conocí. Como el acedió (sic) era tan 
grande contra el doctor Solarte por parte de un abogado de apellido Hu­
rresta, hora por parte de los presuntos propietarios del camión y ante la 
depresión moral que tenía el doctor Solarte después de varias instancias 
hechas por unos y otros inclusive del señor abogado le presté lin dinero que 
realmente fue entregado a los dueños del camión y al abogado, como prés­
tamo que yo le hacía al doctor Solarte ... ". Ante una pregunta del Instruc- · 
tor asegura que la cantidad entregada fue de $ 200.000. OO. 

i) Por su parte Monseñor Bernardo Arévalo Bolaños informa que 
concurrió a Tulcán al conocer la noticia de la detención del doctor Andrade 
Solarte que es su amigo. Que éste le manifestó que Célimo Lucero le iba a 
facilitar un dinero para cancelar a un cliente que le estaba exigiendo el 
pago, como efectivamente sucedió, pues "entregamos el dinero y é! (An­
drade) quedó libre~'. 

39 El defensor del procesado y apelante del enjuiciatorio sustenta el 
recurso aduciendo que el expediente no arroja el respaldo probatorio del 
delito imputado, porque la verdad es que se trata "del clásico chantaje". 
Que la simple circunstancia que el ''informante'' no haya sostenido los 
cargos bajo la gravedad del juramento, está indicando que lo que se pre­
tendía era conseguir provecho ilícito que afecta la conducta y personalidad 
de un ciudadano. 

-Estima que faltari muchas pruebas por practicarse de donde el llama­
miento a juicio no es pertinente. Además anota que ''en cuanto a la juris­
dicción del funcionario que deba conocer del cas.o, tampoco estoy de acuerdo, 
porque conforme a nuestras leyes colombianas, .estimo _que el competente 
es el funcionario que primeramente aprendió (sic) el conocimiento y este 
fue el Juez del Crimen de Tulcán (Ecuador) y este mismo funcionario fue 
quien le otorgó el beneficio de libertad a mi representado y de todo lo cual 
existe prueba suficiente". 

Recalca que Andrade Solarte es inocente, por lo tanto se debe revocar 
el llamamiento a juicio ''para concluir al final de cuentas que el caso que 
nos ocupa es de aquellos a los que se refiere el artículo 163 del Código de 

. Procedimiento Penal''. Finalmente piensa que dado el transcurso del tiempo 
es posible que el delito de concusión esté prescrito. 

4Q El Procurador Primero Delegado tras de hacer detenido ·estudio 
de la situación procesal del enjuiciado, solicita a la Corte que el auto impug­
nado sea confirmado. 

De especial importancia resulta la apreciación del Ministerio Público 
respecto a que la sentencia del Juez Andrade Solarte antes que perjudicial 
para los encartados fue demasiado benigna tanto que hubo de ser sustan­
cialmente modificada por el Tribunal de Aduanas. Circunstancia que.·única7 
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mente sentimientos de gratitud podría abrigar Páez Manrique y, por lo 
mismo, ilógica aquella afirmación de la enemistad en razón del fallo cues-
tionado. · 

"Resulta sí evidente que el Juez Andrade Solarte abrigaba personal y 
especialísimo interés en que el automotor fuese desvinculado de la investi­
gación por contraban!lo y entregado a su dueño, don Luis Alberto Páez 
Manrique. 

No obstante haber sido definido este punto, en auto de agosto 30 de 
1979 del Tribunal Superior de Aduanas, en Sala Plena, el Juez Andrade 
asumiendo los riesgos de su proceder, en la sentencia que puso fin a la 
instancia, desconoció este mandato del Superior y obrando francamente 
contra él, dispuso nuevamente la desvinculación del automotor de la inves­
tigación de contrabando". 

Al terminar la opinión el Procurador Delegado expresa: ''Finalmente, 
demostrado se encuentra que el doctor Andrade Solar.te, valiéndose de los 
buenos oficios de Monseñor Bernardo Arévalo Bolaños y don José Célimo 
Lucero Acosta, entró en componendas con los señores Rodríguez Obando y 
Páez Manrique, a quienes entregó exactamente la suma de $ 200. 000. 00 a 
cambio de un memorial de desistimiento de la acción penal invocada por 
los últimamente nombrados ante la jurisdicción penal del Ecuador. 

Quizá sea éste el argumento de más valía para predicar la responsa­
bilidad penal del ex Juez encartado, porque un funcionado honesto, cuando 
se le acusa injustamente, con firmeza y decisión afronta a sus detractores, 
pero nunca jamás, intentará comprar ni el silencio, ni la benignidad de 
sus denunciantes". 

CoNSIDERACIONEs DE LA CORTE 

1<> En primer término debe la Sala considerar la falta de competencia 
del Tribunal Superior de Pasto para conocer del asunto y de la prescripción 
de la acción penal; escuetamente alegadas por el recurrente. Ya que de 
resultar viable cualesquiera de estás situaciones tendría que así declararse 
y, por lo tanto, innecesario entrar a examinar la inocencia del procesado 
o la inexistencia del delito imputado, también argumentados. 

Separadamente se pasan a estudiar las dos cuestiones: 

a) La pretendida "jurisdicción" del Juez del Crimen del Carchi 
(Ecuador) para conocer del proceso y no la justicia colombi-ana por las 
razones expttestas en el memorial sustentatorio de apelación, no tiene funda­
mento a la luz de la legislación penal colombiana. Puesto que tanto el Código 
anterior -en cuya vigencia ocurrieron los hechos- como el actual prevé 
la situación del colombiano que comete delito en el extranjero. Al respecto 
vale la pena recordar que el sistema conocido como real o de defensa, pre­
conizado por la doctrina y aceptado por la jun:sprudencia colombiana tiene 
aplicación en el ordenamiento penal nacional .. 

En consecuencia, siguiendo los lineamientros generales del sistema aco­
gido, el sttjeto activo del delito queda ·sometido a la jurisdicción y a las 
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leyes colombianas para efectos de juzgarlo y sancionarlo si llegare el caso. 
Pr·incipio que radica en la necesidad de proteger los intereses jurídicos 
pertenecientes al Estadto, sin tener en cuenta ellttgar donde tuvo ocurrencia 
el hecho wnible. 

De manera que si, como en el presente caso, la exigencia del dinero se 
hizo en Tttlcán el conocimiento del delito corresponde a la ley colombiana. 
Pttes el ilícito se consuma en el momento mismo del constre·ñim.iento o de la 
inducción, ya que se trata de ttn delito formal qne se agota con el solo acto 
de la exacción ilegal. 

b) En ·Cuanto a la prescripción de la acción penal puede afirmarse, 
como en el evento anterior, que el planteamiento es equivocado. Efectiva­
mente todo indica que bajo ninguna de las dos legislaciones, es decir la de 
1936 y la de 1980, se da el fenómeno prescriptivo. Y menos aún en presencia 
del último estatuto punitivo en el cual el término prescriptivo señalado en 
el artículo 80 ''se aumentará en la mitad, sin exceder el límite máximo allí 
fijado", cuando el delito sucede en el exterior según el artículo 81. 

Se repite, todo conduce a pensar que la acción penal no está extinguida, 
puesto que los antecedentes procesales así lo indican sin lugar a dudas. 
Baste reparar en la declaración de Marco Tulio Páez Manrique quien mani­
fiesta que a los dos años de haberle decomisado el camión (noviembre 23 de 
1978) el doctor Andrade Solarte le pidió dos(!ientos mi1 pesos para devol­
vérsEÜO. Significa lo anterior entonces que tal acontecer debió ocurrir a fines 
del mes de agosto ó a principios de septiembre de 1980. Al finalizar agosto 
porque por esa época tuvo que llegar la sentencia del Tribunal de Aduanas 
dictada el 19 de agosto del citado año. Providencia que revocaba la devolu­
ción del vehículo ordenada en la sentencia del Juez Superior de Ipiales. 
O a principios de septiembre puesto que es el día cinco cuando Andrade 
Solarte viaja a Tulcán a recibir el "último contado". Es fácil suponer que 
éste estaba enterado del resultado de la consu'lta y por ello su desplaza­
miento a la ciudad fronteriza. 

De ahí también que Jesús Hernán Portillo Ruales declare que su tío 
aseguraba a Páez Manrique que tan pronto lleguen los documentos de 
Bogotá le entregaría el automotor. Pero parece que el ecuatoriano cerciorado 
de 'la decisión del Tribunal formuló la denuncia y la subsiguiente captura· 
del Juez al momento de recibir el dinero. 

Si nada distinto a estos elementos de juicio acredita el expediente 
entonces no hay razón para inferir que la conducta concusio¡;taria acon­
teció en fecha diferente y por consiguiente la posible prescripción de la 
acción. Empero aún haciendo abstracción de tales reflexiones la extinción 
no es factible si se tiene en cuenta que lo único evidenciado es la entrega 
de los $ 29. 000. 00 colombianos el cinco de septiembre de 1980, en cuyo caso 
el fenómeno de la prescripción todavía no se ha operado. 

2Q Antes se- reseñaron las distintas p:ruebas agregadas al sumario y de 
este conjunto uniforme sin olvidar el afán apenas natural del procesado 
de aparecer como víctima de una "celada", se llega al convencimiento-que 
dada la condición de Juez de Aduanas el doctor Andrade Solarte y precisa­
mente por conocer el delito de contrabando en el que estaba comprometido 
el dueño del vehículo en el cual transportaba el cargamento ilegal, exigió 
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dinero a cambio de entregarle el susodicho camión. Conducta punible pre­
vista en el artículo 156 del Código Penal de 1936 al tiempo de ocurrir los 
hechos. 

La entrega del automotor al conductor ordenada en la providencia, el 
eucuentro o cita en Tulcán -nunca casual como trata de insinuarlo An­
drade Solarte- y el epílogo de la entrega del dinero, llevan a la conclusión 
de la exacción ilegal sin mayor esfuerzo. Cierto es que para hacer entrega 
del último "contado" Páez Manrique, con ayuda de la policía, se sirvió 
de tal dispositivo un tanto informal, pero ello en nada incide sobre la verdad 
de lo acontecido. Y más bien ratifica la presencia del Jilez en Tulcán como 
acto final del proceso delictuoso ideado. 

Todo lo cual se halla reafirmado, en primer término, por las versiones 
de Hernán Portillo Ruales y el agente de policía Víctor Hugo García. Espe­
cial atención merece la declaración del primero, sobrino del procesado, quien 
en sus primeras declaraciones asegura que en el restaurante de Tulcán su 
tío y otras personas chai-laban de ''un camión que ya se lo va a sacar, que 
esto venía desde Bogotá, que esto se lo habían comunicado a él, esto decía 
mi tío a los señores ... ''. Sucedido lo anterior, agrega, le hacen la entrega 
de un "paquete" que él recibe por cuanto "mi tío me dijo 'recíbelo' ". 

Mediante interrogatorio formulado por el procesado consiguió que Por­
tillo Ruales se retractara de su primigenia posición que, como ya se vio, 
fue clara y enfática en sus apreciaciones. Retractación ·que no demerita las 
testificaciones anteriores y lo único que consigue demostrar es el anhelo 
lógico y humano de defenderse, instinto natural de todo ser humano del 
cual no puede estar exento Andrade Solarte. 

Víctor Hugo García, por su parte, cuenta la manera como fue sor­
prendido el incriminado en el momento en que pedía a:l sobrino que recibiera 
el dinero. Afirmación que sumada a la anterior, a la de los señores Célimo 
J_¡ucero y Monseñor Arévalo Bolaños y al resto de pruebas acreditadas esta­
blecen la conducta del ex Juez de Aduanas que el Tribunal de Pasto adecua 
a la prevención del artículo 156 del Código anterior. 

39 Delito que tanto en el Código de 1936 corno en el vigente se consuma 
"en el momento en que el agente realmente constriña o induzca a alguien 
a dar o a prometer dinero o cualquiera otra utilidad al propio funcionario 
o a un tercero, independientemente de que el dinero r0 la utilidad hayam 
penetrado o no en la esfer'a de disponibilidad del actor j tal conclusión se 
desprende no sólo del alcance y significación de los verbos rectores emplea­
dos por· el legislador -constrMiir e induc·ir, y además, solicitar en el nuevra 
Código- sino de que el interés jurídicamente tutela.do, que es el de rectitud 
y probidad de la administración pública, queda mtlnerado en el acto mismo 
del constreñimiento, de la inducción, o de la solicitud indebidos . . - " tal 
como lo dijra la Corte en sentencia de 22 de marzo de 1982. 

49 Tampoco resulta atinada la razón que aún faltan pruebas por diii­
gellciar como la declaración de Liborio Enrique Giraldo; quien en mensaje 
suscrito desde Ipiales a la Presidencia del Tribunal de Aduanas hace cono­
cer la detención del Juez Andrade Sola;rte y su indigno proceder. Fuera 
de que en nada va a contribuir este ''testimonio'' en el esclarecimiento de 
los hechos, no hay duda de que se trata de un anónimo. Por lo menos así lo 
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pregona la constancia que en Ipiales nadie conoce a dicha persona y por lo 
tanto jamás pudo ser oído en su versión. 

5Q En consecueneia las exigencias sustaneiales para llamar a juicio al · 
tenor de lo dispuesto en el artículo 481 del Código de Procedimiento Penal 
se hallan satisfechas, de ahí que el auto dictado por el Tribunal Superior 
-Sala de Decisión Penal-, resulte ajustado a derecho y a la impugnación 
propuesta inatendible consecuencialmente. 

Por lo expuesto la Sala de Casación Penal, de acuerdo con el concepto 
del Ministerio Público, CONFIRI\U la providencia materia de alzada y profe­
rida por el Tribunal Superior de Pasto el 10 de ·febrero del presente año. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de Origen. 

Edgar Saavedm Rojas, Lttis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo D1tque 
R1tiz, G1tstavo Gómez Velásquez, Lisandro Ma?'tínez Zúñiga. 

José H erib erto V elásq1tez Ramos 
Secretario. 



]J)JE'Jl'IENCliON AIRJBli'll'RAliUA 

lLa omisión ei!U notftll'i.car uma resoluciói!U de orden i!lli.seiJI)lñnario, aieli1lÜlL 
contra el derecho de defensa consagrado en ell arlícunllo 26 ds lla 
CoJrnSUhnciói!U Nacioi!Uall. 

Corte Sttprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Hernando Baquero Borda. 

Aprobado : Acta número 62. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Por auto del 25 de noviembre de 1985, el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Quibdó llamó a responder en juicio al ex Juez Promiscuo 
Municipal de Bahía Solano, doctor Hernando Palacios Asprilla, por los 
delitos de detención arbitraria y concusión. Lo sobreseyó definitivamente 
por otro cargo por concusión y temporalmente por dos acusaciones más, 
también por concusión. La providencia fue recurrida en apelación por el 
defensor del procesado en lo concerniente al llamamiento a juicio y con­
sultada en cuanto al sobreseimiento definitivo. La Sala habrá de pronun~ 
ciarse al tenor de lo dispuesto en el arHculo 197 bis del Código de Pro­
cedimiento Penal. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

l. De la detención arbitraria. El 13 de octubre de 1984 el ciudadano 
Osear Olmedo Rentería -denunciante- se hallaba en la casa de Bernardo 
Mosquera, situada en Bahía Solano, .departiendo con unos amigos, cuando 
vio cruzar por la calle al Juez Promiscuo Municipal del lugar, doctor 
Hernando Palacios Asprilla, comentó en voz ·alta que en la localidad 
'.' ... se estaba dando pauta para que uno matara a una persona porque 
no había justicia, puesto -que además callejeramente se comenta que el 
señor Juez ... se tranza (sic)". Estas expresiones dieron motivo a que 
el aludido funcionario librara inmediatamente boleta de captura contra 
quien las pron:unció y orden de retención del mismo para ante el Comando 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 429 

de Policía local, con el resultado que desde las 12:30 p~ m. del día men­
cionado y por el término de 24 horas fue privado de la libertad. 

2. De la concusión que motivó el enjuiciamiento. Osear Olmedo Ren­
tería comentaba que el Juez Palacios Asprilla recibió $ 20.000 por dejar 
en libertad a Francisco de Paula López, quien había inferido heridas de 
gravedad a Rentería la noche del 15 al 16 de septiembre de 1984, y denun­
ciado ante el citado funcionario por orden de éste permaneció escasos días 
én la cárcel, pues fue liberado como consecuencia de la entrega de esa 
suma de dinero. · 

3. De la concusión materia de sobreseimiento definitivo. Según decla­
ración del Personero Municipal de Bahía Solano, Manuel Gregorio Vidal, 
Jairo Mosquera acusado de lesiones personales y que investigaba el Juez 
Palacios Asprilla fue encarcelado, y recuperó la libertad mediante el pago 
de una suma de dinero a Angel Guerrero, amigo del funcionario y fre­
cuente apoderado de oficio en procesos que aquél adelantaba. 

4. De las .concusiones por las C1tales se sobreseyó tempomlmente por 
primera vez. Los hechos constitutivos de las mismas refieren a supuestas 
exigencias de dmero por el funcionario para el otorgamiento de la libertad 
a Mario Oliveros, acusado de hurto y encarcelado por orden suya, y a 
Jairo Montoya Valois, contra quien adelantaba otro proceso también por 
un delito contra el patrimonio económico. 

El Tribunal de instancia abrió investigación el 7 de noviembre de 
1984, para establecer los hechos que afectaron al denunciante Osear Olme­
do Rentería (Fls. 3v-4 Cdno. Ppal.), y que estimaron como detención 
arbitraria y concusión. Se produjo el llamamiento a juicio por este ilícito 
y la corporación optó por concluir en la providencia apelada el de concu­
sión por la supuesta exigencia de dinero a Jairo Mosquera -calificado 
con sobreseimiento definitivo- (Fls. 114 a 151), y dos conductas más de 
igual naturaleza respecto de los procesados Mario Oliveros y Mario Mon­
toya Valois -resueltos con sobreseimiento temporal por primera vez­
(Fls. 164 a 179). 

Advierte la Sala, de una vez, que por ninguno de los delitos de con­
cusión aludidos fue interrogado en la indagatoria el doctor Palacios As­
prilla, ya que en la diligencia del instructor circunscribió sus preguntas 
a la detención arbitraria (Fls. 99 a 102). 

Al descorrer el traslado correspondiente a la instancia, el señor Pro­
curador Tercero Delegado en lo Penal, estima que el numeral 1 Q de la 
parte resolutiva del auto recurrido debe mantenerse, pero aclara que 
la concusión referida a Francisco de Paula López no tuvo comprobación 
suficiente en el proceso. A renglón seguido, tras advertir la falta de 
conexidad del primero de los mencionados delitos con los de concusión, 
demanda la revocatoria de todos los sobreseimientos y la expedición de 
copias para el adelantamiento de investigaciones separadas (Fls. 164 y 
ss., 170 a 173, 178 Cdno. Ppal. y 3 y ss., 12, 13 del Cdno. de la Corte). 

CoNSIDERACIONES 

Ciertamente, como lo apunta el Ministerio Público, los supuestos deli­
tos de concusión atribuidos al ex Juez Palacios Asprilla deb~n ser inves-
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tigados separadamente, porque no guardan conexidad alguna entre sí ni 
con el de detención arbitraria, a más de que, como ya se observó, en la 
diligencia de indagatoria no se preguntó al funcionario por esos ilícitos, 
desconociendo así ostensiblemente el derecho de defensa; el acusado ni 
siquiera conoció en la indagatoria los hechos calificados como concusión. 

Sobre esta base la Sala habrá de confirmar el auto de proceder por 
el delito de detención arbitraria que, como se verá seguidamente, cometió 
el Juez acusado; y ordenará la separación de las investigaciones por los 
cargos de concusión que se formularon al doctor Palacios. 

Osear Olmedo Rentería injurió al Juez Promiscuo Municipal de 
Bahía Solano, doctor Hernando Palacios Asprilla el 13 de octubre de 1984, 
cuando éste transitaba frente de la casa ele Bernardo Mosquera, lugar en 
el que departía Rentería con unos amigos. Este reclamó al Juez haber 
dejado en libertad a Francisco de Paula López, quien el 16 de septiembre 
del mismo año le había causado lesiones que determinaron una incapaci­
dad de 12 días, lo que Rentería entendió como resultado de entrega de 
dinero al funcionario, de este episodio fueron testigos presenciales Nico­
medes Murillo y Ornar Mosquera, y fue la causa de la resolución que de 
manera inmediata profirió el Juez para sancionar correccionalmente a 
Rentería ordenando su "retención" en el Cuartel de la Policía local por 
el término de 24 horas. La resolución no se ordenó notificar y para su 
ejecución el Juez prestó su .concurso señalando a Rentería a un agente 
de la Policía, de manera que la reclusión se cumplió a partir de las 12 m. 
del sábado 13 de octubre del año mencionado. 

De las circunstancias en que se desarrollaron los acontecimientos son 
pruebas tanto la denuncia de Rentería como los testimonios de Nicomecles 
Murillo, Ornar Mosquera y Manuel Saaveclra -citados en la resolución-, 
y los de Gregorio Vidal -Personero del Municipio- y Arisleyda Sanjur, 
Secretaria del Juzgado a cargo del doctor Pala.cios Asprilla. 

En su declaración indagatoria el Juez Palacios admitió conocer los 
preceptos contenidos en el Código de Régimen Político y Municipal y en 
el de Procedimiento Civil sobre sus facultades disciplinarias y dijo haberle 
dado aplicación al artícttlo 39, numeral 29, de éste para sancionar a Ren­
tería. Agregó qtte de esta manera salvagttardó su persona de las agresiones 
de un sujeto de alta peligrosidad y velaba por "la reputación de la insti­
tución" q1w él representaba. Aclaró qtte desconocía la calidad de empleado 
pÍtblico de Rentería y que la privación de la libertad a qtte lo sometió, no 
fue por· virtud de un auto de detención sino de la sanción disciplinaria que 
le autorizaba el artículo 39 citado. 

En el caso que se estttdia el Jttez Palacios Asprilla omitió, no obstante 
admitir que lo conocía, el procedimiento para sancionar al cútdadano que 
lo irrespetó, pues no or·denó la notificación de la resoltteión sancionatoria, 
y al ejec,ntarla en forma inmediata, cercenó los derechos del afectado, 
quien no tuvo la oport1tnidad de enterarse oporfttnamente de la medida, 
explicar su conducta y proponer el r·ecurso de reposición. Tales derechos 
aparecen claramente expuestos en los artículos 39-2 del Código de Pro­
cedimiento Civil y 309 y 310 del Código de Régirnen Político y M1tnicipal. 
Sólo ante el hecho c1trnplido de stt aprehensión y encarcelación, Rentería 
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se enteró de la providencia dictada por el fttncionario acttsado en este 
proceso; el J1tez Palacios ha debido ordenar la notificación de la resolu­
ción a Rentería y esperar su ejecutoria para proceder a darle curnpli­
miento. Como procedió consciente y voluntariamente a la ejecución de la 
medida, sin la observancia del procedimiento legal, incttrrió en el delito. de 
detención arbitraria por pt·ivación ilegal de libertad del denttnciante 
Rentería.. · 

En su comportamiento no concttrrieron causales de justificación ni 
de exclusión de la cttlpabilidad. Se trata de not·mas de fácil comprensión 
y respecto de las cuales existe abundante jurisprndencia de esta Sala. 
Por lo demás, es bien sabido que la Constitttción Nacional consagra en el 
artícttlo 26 el derecho a la defensa, que en este caso se tradttee en ofrecer 
al acusado de ttna falta de tipo disciplinario o correccional la oporfttnidad 
de explicar su comportamiento y proponer el recnrso de reposición. 

En estas· condiciones, resulta procedente el llamamiento a juicio en 
los términos en que lo decidió la Corporación de primera instancia, sin 
que tenga cabida el peregrino argumento de que· la falta de notifica.ción 
no está prevista como delito en la ley penal colombiana, expuesto en el 
escrito de sustentación del recurso de aliada, en virtud del cual conoce la 
Corte del proveído que se menciona. 

Acertadamente el a quo profirió auto de detención contra el proce­
sado, mas como lo· consideró, en caso de ser condenado, merecedor de la 
condena de ejecución condicional, le otorgó la libertad provisional previa 
la prestación de una caución que en definitiva, ante el reclamo del afec­
tado; se redujo a $ 5.000.00. La Sala no formula objeción a tal determina­
ción por consultar tanto la evidencia procesal como los presupuestos de 
ese subrogado penal. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el concepto del Ministerio Público y en acuerdo con él, 

RESUELVE: 

Primero. CoNFIRMAR el llamamiento a JUICIO contra el ex Juez Pro­
miscuo Municipal de Bahía Solano, doctor Hernando Palacios Asprilla, 
por el delito de detención arbitraria contemplado en el Capítulo Segundo, 
del Título X del Libro Segundo del Código Penal. 

Segnndo. REVOCAR el llamamiento a juicio en cuanto se refiere al 
delito _de concusión por la supuesta exigencia de dinero a Francisco de 
Paula López y los sobreseimientos definitivo y temporal por la misma 
infracción, para que se investigue por separado .cada uno de estos ilícitos. 
Se expedirán las copias correspondientes por el juzgador de primer grado. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
q1tero Borda, Jorge Carreña LnerJ,gas, Guillermo Dávila Mtdioz, Gttille1"1'no 

· Dnque Rniz, Gustavo Gómez V elásqttez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eribet'fo 1' elásquez Ramos 
Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Hernando Baquero Borda. 

Aprobado: Acta número 62. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Agotada la indagación preliminar, decide la Sala si es o no procedente 
iniciar investigación penal contra la doctora Inés V elásquez de V elásquez, 
quien en su calidad de Fiscal Quinto del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, fue acusada de un delito contra la administración 
públi.ca. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PRELIMINAR 

El Juzgado Setenta y Uno de Instrucción Criminal Especializado de 
Bogotá, adelantaba por el mes de agosto de 1985 un proceso por hechos 
que los denunciantes ante ese Despacho, Virgilio Federico y Carmen Ali­
cia Piñeros consideraban constitutivos de un delito de extorsión en per­
juicio suyo. El apoderado del sindicado Emilio Sotomayor Romero solicitó 
la aplicación a favor de éste del artículo 163 del Código de Procedimiento 
Penal, la que le fue denegada por el juzgado en auto que al ser recurrido 
en apelación, recibió la .confirmación del Tribunal Superiór de este Dis-
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trito Judicial. Como previamente la Fiscal Quinta de la Corporación, 
doctora Inés Velásquez de Velásquez había emitido concepto favorable 
a la petición, por inexistencia del hecho punible atribuido al procesado 
Sotomayor, el señor Piñeros -denunciante-, consideró que la funcio­
naria incurrió en violación de la Ley Penal y formuló denuncia que es 
materia de estudio. · 

Con miras a establecer la conducta de la Agente del Ministerio Públi.co, 
conviene traer la reseña de los hechos investigados por el Juzgado Setenta 
y Uno de Instrucción Criminal Especializado: 

"El día veintiséis (26) de abril de mil novecientos ochenta y cinco 
(1985), a la altura de la calle 85 con la Autopista del Norte fue inter­
ceptado el campero marca Nissan ... , de propiedad del doctor Federico 
Piñeros Fernández, cuando era conducido por él y venían como pasaj~ros 
Mario Francisco Calvache y su hija Carmen Alicia Piñeros Ortiz; aparen­
temente por una patrulla perteneciente a la Policía Nacional (F-2), de la 
que descendieron unós sujetos, al igual que el sindicado Emilio Sotomayor 
Romero, con el ánimo de capturar a Mario Francisco Calvache· y Federico 
Piñeros Fernández por terier problemas con la justicia. Posteriormente la 
ofendida Carmen Alicia Piñeros Ortiz, al igual que los imputados Mario 
Francisco Calvache y Federico Piñeros Fernández, suscribieron unos do­
cumentos en los cuales se comprometen a pagar determinada cantidad de 

·dinero a Emilio Sotomayor Romero, por problemas que este último tenía 
con los primeros, al igual que la denunciante fue constreñida a girar unos 
cheques de su cuenta personal para evitar ·que los agentes de la· Policía 
se fueran a llevar a su padre y al señor Mario Calvache, a favor del señor 
Sotomayor Romero y a entregar la camioneta Fiat Panorama ... al mismo 
encartado" ( Fls. 39 y 40, Cdno. Ppal.). 

Uno .de los testigos de lo ocurrido entre los señores Piñeros, Calvache 
y Sotomayor, citado por los juzgadores de instancia y la Fiscal acusada 
fue el abogado Santiago Salah Argüello, de cuyo dicho el Tribunal en el 
auto que revocó el de detención proferido por el juez instructor y acogió 
el concepto de la colaboradora fiscal, hizo el siguiente resumen: 

''Observando el campo de la contraparte, el abogado doctor Salah 
Argüello. . . hay coincidencia efectiva en el sentido de que al margen del 
motivo mismo de la captura, lo cierto era que· al· conversar con Calvache 
y con Piñeros, como asesor de éste, comprendió aquella misma noche del 
caso, que había entre ellos y Sotomayor un. distanciamiento respecto de 
negocios que tenían celebrados, de manera que los desacuerdos que le pa­
reció estaban tratados en forma 'bochornosa', los procuró de manera. ami­
gable, instando inclusive a Sotomayor a que así procediera, y constándole 
que efectivamente se habían suscrito documentos en esa misma oportuni­
dad. Existía pues, a su juicio, causa que ameritaba un acuerdo de volun­
tades, y una transacción, mediando simplemente para que esa sucediera 
como entre personas civilizadas". 

'' '' 
'' ... Luego carece de seriedad la incriminación en la forma propuesta 

y mucho menos permiten estas versiones claramente contradictorias y os-

SALA PENAL- ler. Semestrel86- 28 
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tensiblemente interesadas, el admitir un presupuesto como el de este cons­
treñimiento ... " (Fls. 39 y ss., 4 7 ibid.). 

El 23 de agosto de 1985 el Juzgado Setenta y Uno de Instrucción 
Criminal Especializado denegó la cesación del procedimiento solicitada por 
Sotomayor, en providencia de la cual conoció por apelación el Tribunal, 
previo el traslado de rigor a la Fiscal, que lo era la doctora Inés Velás­
quez de Velásquez. Esta en su concepto del 20 de noviembre de 1985, 
consecuente con el que había emitido en pro de la revocatoria del auto 
detentivo contra el mismo procesado, se remitió a tal vista recordando que 
para entonces el análisis de lo sucedido y de la prueba testimonial allegada 
por los denunciantes y en particular la vertida por la denunciante, seño­
rita Piñeros Ortiz y por el abogado Santiago Salah, no permitía afirmar 
que se hubiera cometido por Sotcimayor el delito de extorsión, ni ninguno 
otro, pues los hechos que se le atribuían carecían de. relevancia penal 
( Fls. 71 a 73 ibid.) . 

La Corporación se apartó de la opinión fiscal por no existir ''certeza 
para descontar que hubo ofensa a intereses penalmente tutelados". El 
Tribunal agregó que no se daba la figura de la extorsión, pero insinuó 
que podría constituir más bien abuso de Sotomayor en el ejercicio de 
legítimos derechos, u otra descripción penal. Estimó necesario abundar en 
la prueba a fin de establecer, p. e., si la Policía conocía el levantamiento 
de las órdenes de captura contra Calvache exhibidas por los detectives que 
acompañaban a Sotomayor la noche de los hechos (Fls. 23 y ss., 33 y ss., 
ibid.). 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Aunque el denunciante no precisa en qué hace consistir el delito de 
prevaricato atribuido a la Fiscal Quinta del 'fribunal Superior de Bogotá, 
puede inferirse que el motivo de su inconformidad radica en el desacuerdo 
entre el concepto de la funcionaria sobre la naturaleza jurídico-penal del 
comportamiento del sindicado Emilio Sotomayor y la providencia de la 
Corporación en la que, por deficiencia probatoria respecto de otros posibles 
delitos distintos al de extorsión, .confirmó la denegación del cese de proce­
dimiento al cual, obviamente, se oponían los apoderados de la parte civil. 

Para una mejor comprensión de los conceptos de la Fiscal del Tri­
bunal Superior de Bogotá, doctora Inés V elásquez de V elásquez, se re­
cuerda: 

El Juzgado Setenta y Uno de Instruceión Criminal Especializádo, 
que asumió la investigación contra Emilio Sotomayor por la denuncia que 
por el delito de eitorsión le formularon Mario Francisco Calvache, Vir­
gilio F. Piñeros e hija Carmen Alieia Piñeros, dictó auto de detención 
eontra el acusado el 9 de mayo de 1985. Su apoderado apeló de esta 
determinación y el Tribunal Superior de Bogotá la revocó el 8 de julio del 
mismo año en extenso proveído, en el cual, en síntesis, estimó que no 
·existía mérito para calificar ·los hechos como extorsión, pues entre los 
protagonistas de los acontecimientos atrás relatadüs, existían serias dife­
rencias por negocios celebrados ,entre ellos, con mutuas recriminaciones, 
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juicios civiles y denuncias de carácter penal, en cambio insinuó el deno­
minado ejercicio arbitrario de las propias razones, artículo 183 del Código 
Penal, que por no estar sancionado con pena privativa de la libertad -im­
pedía la detención del inculpado ( Fls. 39 y ss.) . La Fiscal den un ciada 
en su concepto, previo a esa decisión, consideró que tampoco existía fun- · 
damento para mantener la medida preventiva a que se ha hecho referencia 
(Fls. 75 y ss.). 

En el desarrollo de la investigación el apoderado de Sotomayor soli­
citó la cesación de todo procedimiento contra su cliente, y el juzgado de 
primer grado lo negó en proveído del 23 de agosto de 1985, pese al con­
cepto ·favorable de la representante del Ministerio Público. Se apeló y 
la doctora Inés Velásquez de Velásquez, en concepto del 20 de noviembre 
se refirió a su escrito anterior -el de revocatoria del auto de detención-, 
y agregó que si no encontró mérito para mantener la detención preventiva 
con mayor razón concluía que debía darse aplicación al artículo 163 del 
Código de Procedimiento Penal. Se fundamentó principalmente en el 
dicho del abogado que asistía a la familia Piñeros y que estuvo enterado 
de lo ocurrido. Le negó credibilidad a los testimonios de Carmen .Alicia 
Piñeros y de su padre ( Fls. 71 y ss.) . 

El Tribunal Superior de Bogotá en auto del 5 de febr'ero de 1986 
confirmó la negativa a declarar la cesación de procedimiento contra el 
acusado Sotomayor, y no ac-cedió a dictar contra éste auto de detención, 

·como lo pedía la parte civil. La Corporación consideró que no existía 
absoluta certeza de que Sotomayor no hubiese cometido un delito, que 
bien podría ser el contemplado en el artículo 183 del estatuto penal, pero 
que debían practicarse pruebas para esclarecer totalmente los hechos; 
en concreto: cuál el monto de los derechos que Sotomayor reclamaba, 
vigencia de la orden de captura contra · Calvache, acciones judjciales de 
aquél para hacer efectivos los cheques que recibió el 26 de abril der año 
pasado, etc. Por estas deficiencias probatorias no se accedió a la petición 
del. apoderado del acusado Emilio Sotomayor (Fls. 23 y ss.). 

Es preciso recordar que en desarrollo del mandato constitucional con­
forme al cual "Corresponde a los Agentes del Ministerio Público. . . per­
seguir los delitos y contravenciones que turben el orden social", e.l artículo 
102 del Código de Procedimiento Penal impone a dichos funcionarios 
"el deber" de procurm· la sanción de los infmctores de la ley penal, la 
defensa de las personas acusadas sin justa causa y la indemnización de los 
perjtticios causados por la infracción. Pam el cumplimiento de estas atri­
buciones la misma norma- faculta al representante del Ministerio Público 
para pedir pruelias, la detención del acusado o su libertad, " ... y en 
general, intervendrá en todas las diligencias y actuaciones del proceso 
penal". 

Es así que el Fiscal interviene, emitiendo concepto en las principales 
acfttaciones del proceso. Fácil es recordar qtte la exigencia se predica en 
la cesación .de procedimiento, la calificación del sumario, la audiencia 
pública, la apelación de los . recursos extraordinnrios de casación y de 
revisión, etc. Su opinión, como es bien sabido, no obliga al juez. En cuanto 
a la calificación del mérito del swmario, los artículos 478 y 47__9 deJ_Código 
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de Procedilmiento Penal enseñan córno debe ser el concepto del .Agente 
del Ministerio Público cuando solicita el llamamiento a juicio o el sobre­
seimiento definitivo o temporal. Las pau'tas qtte tales disposiciones señalan 
son aplicadas por los fiscales cuando se trata de opinar sobre la cesación 
de todo procedimiento en contra del acusado. 

· Es conocido el debate doctrinario sobre la posición del Fiscal respecto 
del delito de prevaricato por acción -profiera resolución o dictamen 
manifiestamente contrarios a la ley-. Se pregunta si dicho fu11cionario 
puede cometer tal ilícito, siendo así que. la ley pro,cesal le da la opción 
de "procurar la sanción de los infractores de la .ley penal, la defensa de 
las personas acusadas sin justa causa ... ". Más claro: El Fiscal en mtestro 
ordenamiento jurídico no está obligado a ac-usar en todo caso. Se le per­
mite que de actterdo con la p1·ueba y s1t recto criterio jnrídico, libremente, 
opte por acusar o defender. Importa que tal actitu.d la· adopte razonable­
mente, con fundamentos de hecho y de derecho, que si bien en determi­
nado asunto no se comparten, de todas maneras revelan el crite1·io del 
funcionario expresado sin torcidas interpretaciones de los medios de con­
vicción o de las normas legales. 

En el presente caso el Fiscal Quinto del Tribunal Superior de Bo­
gotá, doctora Inés V elásquez de V elásquez, pidió a la Corpor~Wión revocar 
el auto de detención que por extorsión se había dictado contra Emilio 
Sotomayor, por estimar qUe dicho ilícito no se había cometido; el juzgador 
aceptó su opinión y procedió en ese sentido. Meses después se propuso ape­
lación contra la providencia que negó la cesación de procedimiento contra 
el nombrado acusado, y la representante del Ministerio Público, de acuerdo 
con su pensamiento inicial, insistió en que no existía extorsión y que debía 
darse apli-cación al artículo 163 del Código de Procedimiento Penal. Como 
cuestión importante afirmó, que si no existía mérito para la privación de 
la libertad de Sotomayor por ese ilícito, aquel pronunciamiento era su 
consecuencia lógica. El Tribunal no estuvo de acuerdo con la Fiscal, 
porque persistió en su tesis de que ·los hechos parecían configurar no la 
extorsión sino otro delito como echó de _menos algunas pruebas, negó 
la solicitud formulada por la d!;lfensa. 

El examen de los conceptos que emitió la doctora Inés V elásquez de 
Velásquez, revelan que examinó el material probatorio, no tan profunda­
mente como lo hizo la Sala de Decisión, en particular la declaración del 
abogado que asistió a la familia Piñeros, y manifestó que no existía mérito 
para obtener (si-c) preventivamente al acusado Sotomayor por el delito de 
extorsión- y con este razonamiento concluyó que debía darse aplicación 
al artículo 163 del Estatuto Procesal Penal, por inexistencia de tal delito. 

No se advierte, por tanto, fundamento par.a promover investigación 
penal contra la funcionaria del Ministerio Público por prevaricato. Sus 
conceptos se apoyaron en razonamientos que el denunciante bien puede 
no compartir pero que no configuran, por sí mismos, ese delito. La Sala 
habrá de dar aplica-ción al artículo 320 del Código de Procedimiento Penal 
por inexistencia del ilícito denunciado. 

En mérito de lo expuesto, la Cürte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, 
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RESUELVE: 

Abstenerse de iniciar proceso penal contra la doctora Inés Velásquez 
de V elásquez, Fiscal Quinto del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, por los hechos a que se contrae este informativo. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, He·rnando Ba­
q·nero Borda, Jorge Carre?io Luengas, Guillermo Dávila M1tñoz, Guillermo 
Dttqtw Rttiz, Gustavo Gómez Velásquez1 Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



· PIRIEVAIRITCA'K'O 

Aleal!llee. 

IER delito de prevaricato exige que la resohllcióllll. proferida tenga na 
calidad dle mallll.ifiesta collll.trariedad eollll. la lley, porq.ue viollel!ll~e dle. 
mallll.elra inequívcca su texto y su sentido. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Hernando Baq1wro Borda. 

Aprobado:. Acta número 62. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 198H. 

VISTOS 

Reconstruido el proceso, entra la Sala a resolver la apelación del auto 
del 4 de febrero de 1985, emanado del Tribunal Superior del Distrito 
Judi.cial de Bogotá, mediante el cual se deniega la aplicación del artículo 
163 del Código de Procedimiento Penal impetrada por el apoderado de la 
procesada, doctora María Inés Beltrán, acusada de cometer el delito de 
prevaricato en su calidad de Juez Tercero Civil y Municipal de esta ciudad. 

HECHOS 

1. El 31 de octubre de 1983 por medio de apoderado, Edilberto Cruz 
solicitó al Juzgado Civil Municipal de Bogotá en reparto el embargo 
preventivo de bienes de propiedad de \Villiam Ernesto Suárez, entre éstos, 
un vehículo destinado a taxi, marca Dodge Alpine, modelo 1979, de placas 
SD-4093, y en la misma fecha presentó la correspondiente demanda eje­
cutiva por cuantía de $ 40.000. El 10 de noviembre prestó la cauoCión de 
ley, en virtud de lo cual el Juzgado Tercero Civil Municipal de Bpgotá, 
del que era titular la doctora María Inés Beltrán, decretó la medida 
cautelar solicitada y mandamiento de pago contra el señor Suárez (Fls. 
11, 12, 13, 14 y 1-2 Cdno. Ppal.). 
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Como para el 25 de febrero de 1984 el mandamiento no se había noti­
ficado al demandado, ni se habían hecho las publicaciones tendientes a 
su emplazamiento, su apoderado solicitó el levantamiento del embargo con 
fundamento en el inciso 79 del artículo 513 del Código de Procedimiento 
Civil, ordenamiento éste que sugirió a la Juez apli.car ·de manera oficiosa, 
y que ella rehusó atender en proveído del 27 de febrero del mismo año 
con el argumento de que procedía, pero exclusivamente por iniciativa del 
funcionario. De este auto recurrió en reposición y apelación subsidiaria el 
citado apoderado, pero la Juez lo mantuvo en nuevo pronunciamiento del 
20 de marzo, por la misma razón expresada; agregó que de conformidad 
con doctrina de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotá, los tres 
meses para el levantamiento oficioso de las medidas cautelares: 

'' ... Deben contarse a partir de la fecha de consumación de las me­
didas previas y no desde cuando se libre la correspondiente orden de pago, 
en razón de que la finalidad del .citado precepto, no es otra que sancionar 
al demandante negligente que causa perjuicios con ocasión de tales me­
didas" (Fls. 6v., 17, 18, 19, 20, 22 a 23 ibidern). 

· 2. El Juzgado Trece Civil del Circuito de Bogotá, a cargo de la 
doctora Fabiola Orozco de Niño, inadmitió el recurso de apelación, porque 
estimó que el auto que negaba la aplicación del ordinal 79 del artículo 
513 del Código de Procedimiento Civil, carecía de ese recurso. Este pro­
veído fue también impugnado en reposición y en esta ocasión el juzgado 
reiteró su criterio no accediendo a reponer aquél, luego de exponer las 
razones en las cuales fundó su decisión y hacer una especie de equiparación 
entre los textos del numeral 49 del artículo 690 y el inciso 79 del artículo 
513, ambos del Código de Procedimiento Civil. Se expresó así: 

"Bien es sabido, y así lo ha dispuesto el Tribunal, él levantamiento 
de embargos y secuestros de que trata el inciso 79 del artículo 513 del 
Código de Procedimiento Civil es una sanción al demandante negligente 
que no hace notificar el auto ejecutivo dentro del término, pero se ha 
sentado el precedente, de que dicho térmüio debe contarse a partir de la 
diligencia de secuestro. Así lo dijo el honorable Tribunal en autos del 31 
de Obre (sic) de 1978, con ponencia del honorable Magistrado Eduardo 
García Sarmiento" (Fls. 98v., 99, 100 a 101 ibid.). 

3. Ante la negativa de la juez de primera instancia a levantar la 
orden de embargo del vehículo -no cumplida-, el demandado presentó 
denuncia en su contra por el presunto delito de prevaricato, en diligencia 

·en la que afirmó que el automotor había sido secuestrado ''del 22 al 25 de 
·febrero" por "una Inspección de Policía", por comisión del Juzgado Ter­
cero Civil Municipal, esto es, aquel del cual era titular la doctora Bel­
trán CF'l. 28) . 

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS 

l. Pese a la afirmación de William Suárez en su denuncia, para 
el 19 de noviembre de 1984, según informe basado en el expediente de 
medidas cautelares, el vehículo de su propiedad sobre el cual recayó el 
decreto de embargo del 10 de p.oviembre de 1983; aún no había sido 
aprehendido, ni secuestrado, ni puesto a disposición del juzgado. Y es de 
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anotat, de acuerdo con la inspección judicial practicada en el ejecutivo, 
para el 5 de junio del citado año la medida aún no se había llevado a 
cabo, pues para tal fecha el apoderado del demandante, doctor Alvaro 
Garzóli solicitó .comisionar al inspector de Policía para el secuestro del 
bien, a lo cual no accedió el juzgado porque el automotor no se había 
puesto a su disposición ( Fls. 150, 82, 83). A -la misma situación se refirió 
suficientemente la funcionaria en su injurada y en el mismo auto que 
motivó la denuncia en contra suya. 

· 2. En la misma diligencia explicó la juez que su proveído del 20 de 
marzo de 1984, en el cual denegó el levantamiento de la orden de embargo, 
tuvo como fundamento la interpretación jurisprudencial al inciso 79 del 
artículo 513 del Código de Procedimiento Civil, asumida por la Sala 
correspondiente del Tribunal Superior de 'Bogotá. Según ella, en los pro­
cesos en que se han decretado medidas cautelares en la misma fecha del 
mandamiento de pago, los tres meses para el levantamiento oficioso de 
aquéllas deben contarse no a partir del auto ejecutivo, sino del día en el 
que se practiquen dichas medidas. Puede suceder que el actor no obrara 
con negLigencia -solicitó el embargo- y la notificación no se haya lo­
grado, caso en el cual, de atenerse al tenor literal de la norma, las medidas 
quedarían sin efecto, y entonces "no tendría sentido alguno la ejecución 
con medidas previas". Advirtió que por tales razones de orden práctico y 
jurídico el juzgado a su cargo acogió la tesis jurisprudencial aludida la 
cual, según sus palabras, es de diaria aplicación no sólo en su despacho 
sino que ha hecho carrera en otros tribunales del país. Aseveró que en la 
interpretación de la norma procesal en referencia la guiaron, como en 
todos los casos a su cuidado, su autonomía de juez y el criterio resultante 

. del caso concreto. Dijo que el juicio contra Suárez no encontró negligencia 
del actor, quien pagó el valor de "las notifi.caciones". Agregó que como 
el objeto de las medidas cautelares es el de que se efectúen antes .de la 
notificación del auto ejecutivo, carecía de sentido ordenar el levantamiento 
de un embargo que jamás se llevó a la práctica. 

3. No pocas discusiones para su aplicación ha suscitado el inciso 7Q 
del artículo 513 del Código de Procedimiento Civil, que en cuanto a las 
medidas ejecutivas de embargo y secuestro previos prescribe: 

''Cuando dentro de los tres meses siguientes a la fecha del manda­
miento ejecutivo, no se hubiere efectuado su notificación a todos los 
demandados, ni hecho las publicaciones para su emplazamiento, se levan­
tará (sic) de oficio los embargos y secuestros decretados -se subraya­
hasta ese momento, mediante auto apelable en el efecto diferido". 

Se trata de una disposición concebida para evitar abusos por parte 
de demandantes y secuestres, especialmente en cuanto a bienes muebles 
-respecto de los cuales el embargo sólo se perfeeciona si no están sujetos 
a registro- eon el seeuestro, en el easo en estudio no llegó a realizarse, 
por lo menos durante el tiempo en que la juez acusada conoció del trá­
mite cautelar, esto es, antes de declararse impedida. 

En punto a este tema, el 'l'ribunal Superior de Bogotá, en pronun­
ciamiento invocado por las jueces de primera y segunda instancia que 
.conocieron del trámite en el cual se originó la denuncia contra la doctora 
Beltrán, se pronunció en auto del 31 de octubre de 1978, así: 
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"I...~evantamiento de medidas caútelares. Artículo 513, cuando el man­
damiento de pago y las medidas cautelares se han proferido en la misma 
fecha, el término de tres m.eses para surtir la notificación del demandado 
no se c1Íenta sino una vez consumadas las medidas; el segundo inciso del · 
artículo 513 del Código de Procedimiento Civil dice que los embargos y 
secuestros preventivos se practicarán antes de notificar al deudor el 
mandamient() de pago. Establece que se consumarán antes de tal notifica­
ción para dar cumplimiento al fin que con ella se persigue, hay que 
armonizar el· inciso precisamente con el séptimo, como quiera que éste 
otorga tres meses para procurar la notificación personal del auto ejecutivo 
o las diligencias para su emplazamiento, pero el término no puede contarse 
necesariamente desde la fecha de la orden de pago, puesto que así se puede 
hacer inocua la medida cautelar, luego si el decreto de medidas de .cautela 
y el auto ejecutivo, se profirieron en un mismo tiempo, el demandante 
tendrá que hacer practicar medidas diligentemente, fecha que será el punto 
de partida para calificar su diligencia en hacer notificar al deudor o 
procurar su emplazamiento. De otra manera significaría que el acreedor 
podría no adelantar la consumación total de los embargos y secuestrqs 
previos, aunque haciendo practicar algunos y, entretanto no se le obligaría 
a procurar la notificación o· el emplazamiento del deudor. Para evitar per­
juicios al demandado o a terceros es por lo que se le señala un plazo y es 
como lo dice el demandante, una sanción a su negligencia. El inciso 79 
del citado artículo 513 ordena levantar los embargos y secuestros, pero si 
no se han consumado no se entiende cómo p·odrían levantarse y no puede 
obligarse al acreedor á que haga notificar antes de consumarlos. De donde 
se sigue que la interpretación de .la unidad del artículo .conduce a que el 
plazo de tres meses tiene que contarse a partir de cuando el acreedor está 
'Obligado a hacer notificar al deudor o a procurar su emplazamiento, obli­
gación que i1o tiene antes de consumar la medida previa y mientras no 
haya embargos .o secuestros consumados, no puede decirse que se causan 
perjuicios,· .. ''. 

4. Por inexistencia del hecho punible denunciado el apoderado de 
la Juez sindicada impetra la casación del procedimiento ya que, en su 
sentir, hay absoluta falta de dolo en el comportamiento de su patrocinada. 
La Corporación de origen, sin ofrecer razones jurídicas se limita a sostener 
que ''surgen de autos factores probatorios que contradicen la petición a 
estudio", y deniega la solicitud en el auto que es materia de revisión. 

T...~ a Procuraduría Tercera Delegada en lo. Penal pide confirmar el · 
proveído recurrido en apelación. · 

5. La Sala ha precisado con insistencia el alcance del delito de pre­
varicato y ha dicho que no es suficiente, para darlo por cometido, la 
disc1·epancia conceptual entre el funcionario que decide un asunto y alg1t­
na. de las partes "sobre aspecto fáctico o jurídico, o interpretación norma­
tiva diversa de la predominante . .. '', p1ws es lo cierto q1te alg1tnos fac­
tores, tales como normas susceptibles de diversas interpretaciones, " ... 
pueden dar l1tgar a decisiones variadas y en veces contrapuestas respecto 
de situ.aciones fácticas similares" (C. S. J. Sala de Casación Penal. Ma­
gistrado ponente: doctor Alfonso Reyes Echandía, auto de julio 31 de 
1984). 
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Si el delito de prevaricato exige que la n;~solttción proferida sea mani­
fiestamente contraria a la ley, significa que la. misma ha de ser ostensible­
mente ilegal, es decir, violentar de manera inequívoca el texto y el sentido 
de la 1w1·ma. Cuando aparece claro que la decis1:ón se ha fundado en 
concienzudo examen del material probatorio y en el análisis jttrídico de las 
normas aplicables al caso, no puede pregonarse la comisión de ese hecho 
p·unible por falencia de uno de sus elementos estrnctttrales descriptivos: 
la calidad de manifiesta contrariedad con la ley. 

En efecto: la interpretación qtte de la norma en cnestión consignó 
en stts providencias la Jnez Beltrán Franco, la comparten el mismo Tri­
bunal Snperior de Bogotá, a cnyas lttces jnrisprudenciales ac!ldió, y la 
Juez Trece Civil del Circuito q1te conoció el recnrso de apelación. Esto 
ense1'ia que la dispos1:ción no es completamente clara y es preciso enten­
derla teniendo en cuenta, de ttna parte, lo qne se persigue con las medidas 
precazttelativas -el embargo inmediato de los bienes de propiedad del 
demandado- y de la otra la natttraleza .iwrídica del juicio ejecutivo 
(Arts. 488 y ss. del C. de P. C.). En resumen: Si aquellas no se han 
ejecutado por evidente negligencia de la parte demandante, no es el caso 
de cancelarlas porque las medt:das preventivas para que tengan éxito deben 
aplicarse antes de la notificación del mandamiento ejecntivo a la parte 
demanda.da. Si, por el contrario, el embargo y secnestro -se han c1tmplido 
y no se procura la notificación del mandamiento ejecutivo, la ley establece 
esa sanción para el demandante negligente. 

En estas condiciones, como el comportamiento de la :funcionaria acu­
sada no configuró el delito de prevaricato, huelga ahondar en el allega­
miento de pruebas que ni el Ministerio Público en las instancias ni el 
a quo precisan, y se hace imperativo declarar la inexistencia del hecho 
punible atribuido a la Juez Beltrán Franc'O y ordenar la cesación del 
procedimiento. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala, de Casación 
Penal-, oído el concepto de la Procuraduría Delegada y en desacuerdo 
con él, 

RESUELVE: 

REVOCAR el auto apelado y en su lugar DECLARAR la cesac10n de todo 
procedimiento en contra de la Juez Tercera Civil Municipal de Bogotá, 
doctora María Inés Beltrán Fraileo, por los hechos de qu~ da cuenta este 
sumario. · 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqne Aldana Rozo, Hernando Ba­
qncro Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo 
D·uqne Ru·iz, Gustavo Gómez Velásqtwz, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



PREV AlRICATO 

Culpabilidad. 

!Las decisiones judiciales que se fundamentan en un erroll.", o en la· 
ignorancia, descartan de manera total la existencia del ]lllrevaricato, 
]lllrecisamente por ausencia del elemento intencional, que consiste errn el 
JlllrOJlliÓsito Jlllersonal perfectamente definido de obtener provecho, im]lllres­
cindible ]lllara ]llloder ]lllredicar su consumación. !La Corte reitera su tesis 
de 3 de noviembre de 1979; 22 de mayo de 1981; 16 de junio de 1981 
y 5 de junio de 1985. 

Corte Sttprema de J·ttstiC?:a 

. Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgat· Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 062. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Por auto del 25 de abril de 1985, el Tribunal Superior de Bogotá 
-dictó auto de proceder contra la doctora Fabiola Rosero de López, en su 
calidad de Juez Quince Penal Municipal de la capital de la República, 
por el delito de prevaricato. 

Apelada y sustentada oportunamente la mencionada providencia se 
le dio cabal tramitación a la segunda instancia, escuchándose el concepto 
del Prócurador Tercero Delegado en lo Penal, quien solicitó la revoca­
toria del auto revisado para que en su lugar se sobreseyera definitivamente 
a la sindicada, solicitud que fue reiterada por el defensor. 

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia resuelve 
lo pertinente luego de haberse reconstruido el proceso en lo posible, luego 
de su destrucción en los trágicos hechos del 6 y 7 de noviembre de 1985-



44-! GACETA .JUDICIAL Número 2424 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El proceso se inicíó como consecuencia de la denuncia que instauró 
Fernando Hoyos Navarro, contra la doctora Fabiola Rosero de López, al 
considerar que tanto ella como su antecesor el doctor Héctor Arévalo Marín, 
éste por haber dictado en su contra auto de deten.ción por el delito de daño 
en cosa ajena, y aquélla por haberse negado a revocar el mencionado auto, 
puesto que los daños fueron ocasionados culposamente en un accidente 
automovilístico y el mencionado delito no admite esta modalidad. 

Separados los diversos hechos denunciados, las diligencias correspon­
dientes al do.ctor Arévalo Marín motivaron auto por medio del cual el 
'rribunal de Bogotá se abstuvo de abrir la correspondiente investigación. 

Dictado el auto cabeza de proceso, en las diligencias correspondientes 
a la doctora Rosero de López, fue sometida a indagatoria en la que justi­
fica la decisión· tomada al considerar que la actuación del sindicado Hoyos 
Navarro fue dolosa, puesto que cuando ocasionó los daños marchaba en 
contravía y que al así hacerlo, sabía a ciencia cierta que ocasionaría un . 
daño. 

Dice igualmente que la decisión privando de la libertad al sindicado 
había sido tomada por su antecesor y que accedió a la petición subsidia­
riamente interpuesta por el apoderado del procesado, quien le planteó en 
su memorial que si consideraba se trataba· de delincuencia culposa, debía de 
conceder la excarcelación de acuerdo con lo previsto en el numeral 4Q del 
artículo 7Q de la Ley 17 de 1975. Destaca igualmente que cuando se noti­
ficó el auto de detención dictado por quien la reemplazó en sus vacaciones, 
el personero no interpuso ningún recurso y que en tales condiciones este 
funcionario también había prevaricado. Resalta al mismo tiempo que 
cuando se corrió el traslado al personero para .la eventual aplica.ción del 
cese de procedimiento solicitado, éste se abstuvo de hacerlo y por el con-
trario le. solicitó que practicara un avalúo de los perjuicios. · 

En el auto que negó la revocatoria del auto de rietención, pero en el 
qne concedió la libertad provisional, la sindicada sostuvo que el delitü de 
daño en bien ajeno podía ser sancionado a título de dolo o de culpa. A 
renglón seguido afirma que por el solo hecho de haberse cometido ·COn 
vehículo automotor apriorísticamente puede concluirse que se trate de 
delincuencia culposa. Y finalmente concluye para efectos de conceder la 
libertad provisional sostiene que es lógico que ''deba presumirse culposa 
la acción del agente". · 

Por auto mayoritario la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior 
de Bogotá, el 29 de abril de mil novecientos ochenta y .cinco (1985), dictó 
auto de proceder contra la sindicada. 

EL C'ONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal, solicitó la revocatoria 
de la providencia protestada y que en su lugar se sobreseyera definitiva­
mente a la sindicada, respaldando su petición en las siguientes argumen­
taciones: 
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''Conforme a los presupuestos analizados colige este Despacho que 
indubitablemente hubo por parte de la doctora Fabiola Rosero de López 
una decisión contraria a derecho que al encontrarla el honorable Tri­
bunal manifiestamente violatoria de los derechos del sindi.cado y del orden 
social sirvió de base para que ordenara la apertura de causa criminal en 

· su contra. ' 

.. "No obstante lo anterior considera esta Procuraduría Delegada que 
no basta que se haya establecido la responsabilidad objetiva de la afectada, 
sino que es preciso examinar con detenimiento a través de los elementos 
de juicio aportados a los autos la intención criminosa que se le endilga en 
la providencia impugnada al calificar su conducta de arbitrariamente 
ilegal por haber dejado vigente en unos hechos que no constituían delito 
la medida .cautelar de privación de libertad al sindicado Fernando Hoyos 
Navarro. Con tales fundamentos rechaza los argumentos de la procesada 
donde destaca su actitud culposa, aduciendo que la supuesta equivocación 
pudo haberla superado con mediana diligencia. 

''En efecto, analizado el comportamiento de la doctora Rosero de 
. López, vemos que careció de eficaciá y diligencia, factores de obligada 
observancia en la delicada tarea de administrar · justi.cia para que las 
funciones resulten ajustadas a los parámetros legales, como la requería 
si no había logrado penetrar el alcance y espíritu de la no~ma. Pero no 
se considera que su conducta sea reveladora del ánimo torcido o doloso 
que le imputa el honorable Tribunal en concepto de este Despacho, pues 
es apreciación que no corresponde. a ]a· realidad procesal. La ineficacia y 
negligencia que se advierte en la inculpada al omitir la ilustra.ción de 
aspectos de derechos penal (sic) sobre los cuales se basaron los pedimentos 
del señor apoderado <;!.el sindicado y del señor personero en lo penal para 
enderezar la decisión del juez encargado a quien de paso, el Tribunal se 
abstuvo de abrir la investigaci'ón, no determina la incorrección moral que 

· le señala a la juez, puesto que aun cuando sus conceptos fueron errados 
en relación a la apreciación de los elementos subjetivos del delito de daño 
en cosa ajena, como se ha di.cho primó la falta de conocimientos sobre 
estos tópicos penales que no logra superar cori un cuidadoso estudio de las 
normas respectivas, pero no la intención de transgredir los derechos del 
sindicado, máxime que le concedió la excarcelación caucionada, lo cual la 
excluye, quedando poco después sin vigencia el auto de detención al 
revocarse en la segunda instancia tal medida. 

''Por manera que, compartiendo los argumentos del Magistrado, doctor 
Marino Alberto Rodríguez en su salvamento de voto y del señor defensor, 
son suficientes los razonamientos anteriores para estimar que la doctora 
F'abiola Rosero de López no sobrepasó los límites de una conducta culposa 
y no previsto este tipo subjetivo en el delito de prevaricato debemos infe­
rir que no incurrió en la comisión de un hecho punible, presuput:lstos sufi­
cientes para· solicitar se le exonere de responsabilidad penal mediante un 
sobreseimiento definitivo (Art. 491 C. de P. P.). · 

"Por lo dicho, solicita esta Procuraduría Delegada a la honorable 
Corte se revoque el auto de llamamiento a juicio proferido en contra de la 
procesada y en su lugar se le sobresea definitívamente" .. 



446 GACETA JUDICIAL Número 2424 

Los ARGUMENTOS DE LA DEFENSA 

Solicitó el recurrente un sobreseimiento definitivo para su defendida 
al considerar que : 

''El error o la equivocación no alcanza dimensión delictiva cuando 
carece del 'contenido de inmoralidad', que -es :propio de todo hecho punible. 
El dolo debe ser demostrado porque la presunción de su existencia con­
tradice abiertamente la de inocencia -derecho humano irrenunciable-. 
La 'clara conciencia de ilegalidad' en la de.cisión -según la definición . 
que la Corte ha dado-, se opone al concepto de error o al de equivocación, 
porque en el primero se da un ingrediente de malicia, ausente totalmente 
en el segundo. 

''El error es producto de fallas en la formación del concepto, mien­
tras que el dolo es elemento integrado en el hecho central de la violación 
de la ley. Este último está ausente en el pensamiento rector de la conducta 
en el sujeto que yerra. Esta opinión está tomada de Gómez Méndez, quien 
sostiene que 'aún en la hipótesis de que el acto objetivamente considerado 
sea manifiestamente .contrario a la ley, puede plantearse un error sobre el 
tipo. Se trataría de una causal de inc1,1lpabilidad edificada sobre una 
equivocación respecto de la interpretación de un elemento normativo del 
tipo (numeral 49 del artículo 40 del Código Penal)'. 

''Se requiere, en resumen, ·'la conciencia por parte del empleado de 
que está actuando contra la ley' como ha dicho la Corte en cita del mismo 
autor. Estos elementos cognocitivos y volitivos del tipo, son insoslaya­
bles (sic). 

"Nuestra legislación contempla multitud de eventos en los .cuales el 
funcionario viola la ley sin que tal hecho, por sí solo sea constitutivo de 
prevaricato. 

''Veamos a!gunos ejemplos : 

''Artículo 69 del Código Contencioso Administrativo: 

" 'Los actos administrativos deberán ser revocados por los mismos 
funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de 
oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: 

'' 'l. Cuando sea manifiesta s1t oposición a. la Constitución Polftica o 
a. la ley. 

" ' 
'' 'Artículo 152 del Código Contencioso Administrativo : 

'' 'El Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos podrán 
suspender los efectos de un acto, mediante las siguientes reglas: 

'' 'Si la acción es de nulidad, basta que haya manifiesta violación de 
una no1·ma superior que se pueda percibir a través de nna sencilla. com­
paración o del examen de las pruebas aportadas ... '. 
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''.Artículo 197 del Código Contencioso .Admiiüstrativo: 

'' 'Podrá anularse una sentencia por violación directa de la Consti­
tución Política o de la ley sustantiva'. 

"También hay, obviamente, 'infracción directa de la ley', como causal 
de casación penal (.Art. 580-1) o 'violación de una norma de derecho 
sustancial por aplicación indebida', como causal de casación civil (.Art. 
368 del C. de P. C.). 

"Los términos usados por el legislador en lo administrativo, en lo 
civil y en lo penal, son esencialmente idénticos al texto que define el delito 
de prevaricato. Sin embargo, nadie sería osado a sostener que toda revoca­
toria directa, toda suspensión provisional, toda anulación o toda casación, 
deberán seguirse de apertura automática de proceso penal contra los auto­
res de los autos suspendidos, revocados o anulados. 

"Dejemos, honorables Magistrados, en este punto el estudio del anirnns. 
Han sido tantos los pronunciamientos sobre la materia, que insistir puede 
saber a redundancia. · 

'' P_ero como el auto toca el tema del conocimiento de la ley en forma 
que su presunción la hace aparecer como cir.cunstancia demostrativa de 
culpabilidad, conviene intentar una (sic.) examen de la situación que con 
él se plantea. 

''Esa utilísima ficción, sin la cual no podría demandarse el cumpli­
miento de la ley, no puede ser extremada hasta el punto tal que destruya 
la posibilidad de error. 

''Existen fundadas razones para suponer que nadie conoce la totali­
dad de la ley. Ese parcial desconocimiento se amplía en algunos sectores 
de la sociedad hasta llegar a la easi totalidad como en el caso de los grupos 
socjales aislados (indígenas), para los cuales se ha establecido una pre­
sunción contraria. 

".Existe, pues, una contradicción entre la realidad (ignorancia) y 
presunción legal (conocimiento de la ley), la cual debe ser atemperada en 
el campo del Derecho Penal para los fines de la justicia. 

''En este campo el acto humano no puede encasillarse en normas de 
. absoluta rigidez que hagan caso omiso de los fenómenos relaGionados con 

la conciencia, la voluntad, la intención, etc. 

''Es así coino el juez penal necesita comprender que la ignorancia de 
la ley, o de sus aspectos existe y existirá siempre. Que nadie conoce la 
totalidad de la ley. Que en su aplicación se puede incurrir en error deri­
vado de esa ignorancia. Que no es válida la presunción para imputar un 
delito, cuando con ella se preten<l.a que el ser humano debe despojarse de 
sus condiciones limitantes, de sus fiaquezas, de sus imperfecciones. 

''El criterio del Tribunal parece ser el contrario. En el caso del juez 
cuya capacidad profesional está certificada por títulos académicos, puede 
creer que en él se da la exigencia del conocimiento total. 

"La misma ley contradice ese criterio de la primera instancia. La 
presunción no es valedera dentro del .caso especial y en los extremos incon­
cebibles a que llega su interpretación. 
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'' Eii cuatro :Casos diferentes dentrO de lo8 procesos civiles y penales se 
establecen recursos para obtener la rectificación de. los errores por inter­
pretación y aun por 'infracción directa ele la ley':· reposición, apelación, 

. casación y revisión. · 

''En lo administrativo se extrema el punto, porque nuevos recursos 
se agregan a los tradicionales: revocación directa, suspensión provisional, 
anulación. 

Estas normas, comunes a todas l~¡~.s legislaciones civilizadas nos están 
diciendo que el legislador cree ante todo en la infalibilidad del juez; afir­
man que éste se equivoca y se equivoca frecuentemente. No está seguro 
(ni puede estarlo) del conocimiento absoluto o profundo de los adminis­
tradvres de justicia, porque sabiendo de la vastedad del tema y de la 
complejidad de los problemas que afronta, comprende la imposibilidad del 
acierto permanente y total. 

''Se justifica así esa gama easi infinita de recursos que defendiendo 
al ciudadano, abren el camino a la posibilidad de rectificación y repa~ación. 

''No es sana política exigir la suma perfección por parte de quien, 
como todvs, está dispuesto a caer en el error''. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Se demostró la calidad de funcionario judicial de la sindicada de la 
misma manera que se encuentra probado que actuó en el ejercicio de sus 
funciones cuando realizó el comportamiento que motivó la denuncia que 
dio origen a este procesv y que por lo menos desde el punto de vista obje­
tivo la decisión que motivó la protesta ciudadana es manifiestamente con­
traria a la ley; pero los hechos anteriormente destacados y probados proce­
salmente no deben llevar necesariamente a la conclusión de la· existencia 
del delito de prevaricato, porque debe recordarse que el delito es una 
unidad doblemente conformada por aspectos objetivos y subjetivos y que 
por tanto para predicar la existencia jurídica del hecho delictual es 
preciso que se integren indefectiblemente unidos los hemisferios que lo 
conforman. 

Para determinar la existencia del elemento subjetivo del presunto 
delito de prevaricato que se imputa a la· acusada es necesario analizar 
detenidamente los descargos que presenta en su injurada, en la cual sostiene · 
que el presunto delito cometido por quien ahora la denuncia fue doloso, 
puesto que al marchar en contravía, sabía a ciencia cierta que .ocasionaría 
un daño. 

Pero deben analizarse las argumentaciones dadas por la sindicada 
en la decisión que· motivó la apertura de este proceso, en las que sostiene 
sucesivamente : 

l. Que el daño en bien ajeno podía ser sancionado a título de dolo 
o culpa. 

2. Que no por el hecho de haberse cometido en accidente automovi­
lístico se podía concluir que se tratara de delincuencia culposa y, 
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3. Que debía de presumirse la actividad culposa y en concordancia 
con la final argumentación concede la libertad provisional. 

Son dos las posiciones sostenidas por la sindicada y que deben ser . 
objeto de reflexión por la Corte; la primera y es la más importante, el 
criterio expuesto en el auto que motivó la denuncia que dio origen a este 
proceso y la segunda, la propuesta en la diligencia de indagatoria. 

Si se analiza la primera se ha de concluir en la existencia de la más 
absoluta ignorancia y una total inco)lerencia de su pensamiento, porque 
en la mínima extensión de tres párrafos sostiene tres posiciones contra­
dictorias y excluyentes entre sí, además de que revela un desqonocimiento 
de la ley penal, inimaginable en un juez penal, porque inicialmente afir­
ma que !)1 delito de daño en bien ajeno puede cometerse a título de dolo 
o de culpa y con tal afirmación desconoce elemental técnica legislativa 
aceptada por el legislador colombiano tanto en el Código de 1936 como en 
el de 1980, en los cuales se definen las diversas modalidades ·de la culpa­
bilidad en la parte general, para en la parte especial incluirse .con preci­
sión cuáles pueden ser cometidos preterintencional o culposamente, debién­
dose concluir que aquellos en los que no se señale de manera específica 
que pueden ser cometidos por estas modalidades, de manera necesaria se 
deberá concluir que se trata de delitos dolosos. 

En el párrafo siguiente, en el orden que le interesa a la Sala analizar 
hace una afirmación que contradice lo que sostiene en el tercero, puesto 
que afirma que no por el hecho de haberse producido los acontecimientos 
en un accidente automovilístico, se ha de ·concluir apriorísticamente que 
se trata de delincuencia culposa, mientras que en el ter.cero presume la 
actividad culposa a efectos de conceder la libertad provisional. 

En la indagatoria asume una posición diversa, pues sin mencionarlo, 
álude a un dolo eventual desde su perspectiva jurídica, pero si los plantea­
mientos anteriormente considerados son fruto de la ignorancia; lo expuesto 
últimamente es consecuencia del error, porque para que esta especialísima 
modalidad del dolo, tan cercana a la culpa .consciente, se concrete es indis­
pensable, en su reconocimiento judicial que se encuentre demostrada la 
previsibilidad del resultado dañoso, y la aceptación por lo menos hipoté­
tica por parte del sujeto activo del efecto dañoso. 

Tampoco será aceptable la versión dada en la indagatoria, porque como 
ya· se dijo, en ella proyecta su ignorancia, para tratar de defenderse de 
la imputación penal, pero incurriendo evidentemente en una posición 
errÓnea, porque es claro que el dolo eventual ·COmO concepto teórico para 
que pueda ser admitido procesalmente debe haberse probado la acepta­
ción por parte del sujeto activo del resultado dañoso que fue previsto. No 
se trata simplemente de adecuar a la realidad procesal, teorías jurídicas, 
si no tienen la debida fundamentación probatoria que demuestre su exis­
tencia. 

Pero la realidad, no importa ahora la posición asumida por la sindi­
cada en el momento de su indagatoria, donde evidentemente asume una 
posición defensiva, sino lo que intelectualmente la guió en el momento de 
la decisión que ·ahóra se cuestiona, porque demostrada la contrariedad 

SALA PENAL- Ter. Se m ostro 186 - 29 
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de su determinación con la ley, debe establecerse si tuvo la intención de 
.conculcar el bien jurídico tutelado por la ley y si existiendo tal propósito 
ocasionó daño a los derechos del ciudadano que sufría las consecuencias 
directas de su conducta. 

Considera la Sala que la mtlpabilidad se demuestra cuando se prueba 
no sólo el comportamiento contrario a la ley, sino el propósito personal 
perfectamente definido de sacar provecho con la decisión, porque no puede 
pensarse en un compor·tamiento delictivo qtte tenga corno p1·opósito único 
el de violar la ley, o mejor el bien jurídicamente tutelado que, como el 
que es motivo de juzgamiento, su sola violación no ocasiona ningún b_ene­
ficio por stt desconocimiento,. el provecho particular se obtiene es por el 
individttal interés que guía al agente, que en el momento de su conducta 
posiblemente en lo único que no piensa es en el bien jurídico tutelado y 
sí en la satisfacción personal qtte le produce acfttar contra derecho. 

En el p1·evaricato entonces se hace evidente la necesaria demostración 
de la decisión contraria al derecho y la manifiesta intención de hacerlo 
así en la bítsqueda personal de un fin individual, que no necesariamente 
debe estar p1·obado, pero que sí debe presentirse, presurnirse, o colegirse, 
como ya se dijo, nadie infringe la ley por el sólo placer de stt violación. 

En el caso que se revisa, la Sala analizará como ya se dijo antece­
dentemente, la posición asumida por la sindicada en el momento de dictar 
la decisión cuestionada, porque el planteamiento hecho en su indagatoria 
es de carácter defensivo y ahora lo que se trata de dilucidar es el instante 
intencional que la acompañó en el momento de dictar el auto por el que 
ahora se encuentra procesada. 

La versión de la indagatoria es fruto de la reflexión, posiblemente 
del consejo jurídico que le plantea una forma de defensa y en caso como 
el actual, lo que importa en realidad es lo que pensó en el momento de 
producir la providencia cuestionada, porque lo que se juzga es lo que 
reflexionó y quiso en ese momento y no lo que pudo pensar o querer 
cuando se vio involucrada en un proceso penal. 

Planteadas así las cosas, debe r.esaltarse, que antecedente y coetánea­
mente a su decisión se presentaron una serie de circunstancias apropiadas 
para crear en el pensamiento .de la juez, una tendencia sicológica para 
aceptar como un hecho real, lo que su propia 1:gnorancia determinaba su 
decisión. Pr·ime1·o qne todo, se encttentra al regreso a stt juzgado un hecho 
creado, puesto que qttien la reemplazó había dictado auto de detención 
por daño en bien ajeno y esta circunstancia rn.uy bien ha podido llevar 
a muchas persona,s a considerar que la decisión tomada y no protestada: 
cor1·espondía a criterio jurídico válido. La segunda situación que prepara 
su inteligencia para aceptar como cierto el hecho con el que se encontró 
con el memorial de apoderado del sindicado, quien po1· solicitud sttbsi­
diaria -excarcelación en caso de consider-ar que se tratara de delincuencia 
dolosa-, la proyecta a tal situación, porque evidentemente esta petición 
le daba ftmdamentos para pensar que era factible esta modalidad culposa. 
Por las cir·cunstancias ante1·iormente analizadas, considera la Sala que no 
existió por parte de la jttez procesada la intención de tomar una decisión· 
manifiestamente contm1·ia a la ley, y menos en su ánimo, el deseo de 
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ocasionar daño determinado a la j1tsticia o al sindicado ·y esto último se 
evidencia, puesto que en la misma providencia que niega la revocatoria 
del auto de detención, concede la excarcelación del procesado. 

Si el propósito hubiera sido no el de ocasionar daño a la administra­
ción pública, porque como ya se aceptó, ello difícilmente se p1tede dar, 
sino el de producir un daño concreto al sindicado o a su apodera-do, o 
a los parientes del uno o del otro," porq1te necesariamente el prevaricador 
actúa con propósitos particulares, la mayoría de ellos encauzados por la 
amistad o la enemistad, su decisión, de no revocatoria del a1do de detención 
se lwbiera visto colofonada con la negativa a la excarcelación j pero es 
qtte ello es precisamente lo que demuestm su estado de ignorancia y su 
falta de intención delictiva, porque si esta última hubiera existido habría 
negado de manera obvia la excarcelación. · 

En las condiciones en que actuó la sindicada se encttentra la Corte 
ante una decisión manifiestamente contraria a la ley, que en sus efectos 
negativos es allí misma contrarrestada; puesto que en esa providencia 
concede la libertad provisional. En tal tipo de comportamiento es impo­
sible pensar que la sindicada hubiera actúado con propósito criminal j por 
el contrario, es allí dónde se revela su absoluto .desconocimiento de lo 
jurídico, esto es stt inculpabilidad, por absol1tta ignorancia de lo que todo 
juez en condiciones normales debe conocer. · 

Es del propio significado etimológico que surge la idea del contenido 
comportamental del prevaricato, p·uesto que por sus raíces latinas el vo­
cablo significa "el que anda con los pies torcidos", indicando q1te lo 
decidido debe ser torcido, contrariando el querer de la ley, pero tal con­
trariedad no debe ser solamente de carácter objetivo, sino que a ello debe 
agregarse la contradicción entre lo decidido y lo conocido, esto es, supone 
la existencia de un comportamiento de mala fe, se debe tratar de una 
actuación infiel, de allí q1te con toda razón se haya sostenido que el pre­
varicato es una falsedad, con contenido subjetivo muy determinado. Supone 
el prevaricato la existencia de una relación lógica y causal ent1·e la contra­
dicción de la ley, con la decisión tomada y el ánimo perverso y torcido 
del j1tez, porque el.desacuerdo con la ley debe ser consciente, es. decir, que 
al resolverse una determinada situación jurídica dentro del proceso, quien 
así actúa sepa que con la misma se está contrariando de manera expresa 
a la ley que dispone o señala caminos diversos de solución. Es entonces 
la volttntad predeterminada del j1tzgador de torcer el espíritu -de la ley 
por el impulso caprichoso del mismo, sin que en la actttalidad ·tengan im­
portancia o relevancia, los motivos personales que puedan impulsar al 
juez a tomar la decisión fraudulenta. 

Sobre los presupuestos anteriores se ha de reiterar entonces que las 
· decisiones judiciales que se fundamentan en un error, o en la ignorancia, 

descartan de manera total la existencia del prevaricato, precisamente por 
attsencia del elemento intencional, imprescindible para po-der predicar su 
consumación j por ello es que las diferencias de criterio interpretativo no 
pueden llevar a pensar en decisiones prevaricadoras, ni tampoco el hecho 
de qtte las decisiones del inferior sean reformadas o revocadas por el su­
perior, porqtte en la inmensa mayoría de ocasiones ello sttpone simplemente 
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una diferencia de criterios o la corrección de decisiones equivocadas sur­
gidas del error a de la ignorancia. 

Es cierto que en principio es difícil pensar que un juez pueda desco­
nocer la ley, p·uesto que se supone un conocimiento especializado por 
razón de su oficio, pero lo cierto es, como lo sostiene el recurrente, que no 
es dable para ·nadie suponer el desconocimiento de todo el ·derecho, ni 
siq~tiera de una rama especializada del mismo, porque es evidente que 

· existe ~tna contradicción entre la realidad y la presunción legal, pues de 
acuerdo con esta última, se presume de hecho que el ciudadano conoce el 
derecho, pero esta presunción como se remarcaba con anterioridad, riñe 
con la realidad. 

N o por lo que ahora se afirma se debe concluir que en todos los casos 
bastaría que se· alegara la ignorancia o el ert·or para que el prevaricato 
fuera descar·tado, sino que por el contrario, debe estar claramente demos­
trado que unido a la ignorancia o al error, no existió el propósito de actuar 
torcidamente. Es lo que sucede en el caso sub judice, donde la ignorancia 
se evidencia en la condtteta desarrollada por la jtwz procesada, porque si 
bien es cierto que toma una decisión contraria .a la ley, en la misma provi­
dencia, excarcela al s·indicado, eliminando con esta decisión los efectos 
dañinos de su equivocado fallo. 

Cada día el hombr·e y el juez se equivocan, guiados por erróneas apre­
ciaciones o por ignorancia de hechos o circnnstancias qne se suponían co­
nocidos. Eso es lo cotidiano y al juez no se lo puede proyectar como un 
conocedor de todo lo jttrídico, porque además de no ~er cierto, se incurre 
en grave yerro que atenta contra la justicia. 

La Corte con anterioridad ha reconocido casos de ignorancia justifi­
cada en que incttrrie·ron jueces al tomar determinada.s dem:siones con des­
conocimiento de ~tna ley existente. Una de ellas es precisamente la provi­
dencia del tres ( 3) de noviembre de mil novecientos setenta y nueve ( 1979) 
con ponencia del Magistrado Luis Carlos Pérez, 

El antecedente jurisprudencia! citado es diferente fácticamente al 
que ahora es motivo de juzgamiento, pero deben resaltarse las circunstan­
cias antecedentes y concomitantes que ya :fueron destacadas en esta provi­
dencia que colocaron a la :funcionaria procesada en situación psicológica 
propicia para incurrir en la decisión equivocada que motivó el inicio de 
esta investigación. Teniendo en cuenta tales circunstancias, para la Sala 
es evidente que la decisión cuestionada :fue :fruto de la ignorancia, necesa­
riamente de carácter .culposo, criticable desde todo punto ·de vista, pero 
no desde la perspectiva de la justicia penal, que en este caso concreto 
exige la presencia de un desvío moral del funcionario, situación que no 
se evidencia en la conducta que es motivo de juzgamiento, debiéndose 
recordar una vez más, que la ausencia de intencionalidad o propósito tor-· 
cido, surge de la propia decisión cuestionada, puesto que si bien es cierto 
que no revoca, de manera equivocada el auto de detención también lo es, 
que excarcela al sindicado. 

La Corte en el inmediato pasado ha mantenido criterio similar y deben 
por lo menos destacarse algunas de esas decisiones, en las que reiterada-
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mente recalca el elemento intencional en el prevaricato requisito intencional 
para que se entienda consumado. 

Dijo la Corte en providencia del veintidós (22) de mayo de mil nove­
cientos ochenta y uno (1981), con ponencia del doctor Velásquez Gaviria, 
que resaltó el elemento subjetivo del delito al sostenerse que: "No proce­
dió, entonces, •COn plenO conocimiento de la ilegalidad e injusticia de la 
decisión que iba a proferir, presupuesto subjetivo del ·delito de prevari­
cato. Esa conciencia de la ilicitud la resaltaba el anterior código con la 
expresión 'a sabiendas', y el nuevo estatuto con la exigencia de que el acto 
sea 'manifiestamente' contrario a la ley". 

De la anterior providencia salvó voto el ·doctor Alfonso Reyes Echan­
día, no porque discrepara de la decisión de la Corte en cuanto al expreso 
reconocimiento del elemento subjetivo del prevari.cato, sino por la inter­
pretación que la Corte daba al cambio legislativo con relación a las expre­
siones 'a sabiendas' y 'manifiestamente', respecto de las cuales el Magis­
trado disidente expresó: 

''Discrepo de tal interpretación. Considero que la expresión 'a sa­
biendas' enfatiza -innecesariamente- el aspecto cognoscitivo del dolo y 
apunta, por lo mismo, al conocimiento que se le exige al agente sobre. la 
típica antijuridicidad de su comportamiento; mientras que la palabra 
'manifiestamente' se predica de la contrariedad de la' .conducta del actor 
(resolución o dictamen) con la ley y cualifica, entonces, un ingrediente 
normativo del tipo; no existe, pues equivalencia alguna entre tales expre­
siones; el nuevo código eliminó; o simplemente -y éon razón- la reite­
ración del conocimiento de la ilicitud propia del prevaricato y cualificó la 
ilegalidad de la resolución ó del dictamen · emitidos por el funcionario 
(actor) con un adverbio modal que apunta a un mayor grado de- contra­
riedad de aquélla con la ley, a la que debe acomodarse toda decisión judi­
cial o administrativa". 

De ese mismo año, pero del 16 de junio es la providencia de la que 
fue ponente el doctor Romero Soto, en la que se insiste que: 

"Ni siquiera se· exige al denunciante el elemento 'a sabiendas' de tan 
variada interpretación''. 

''Pero sí es fundamental que las resoluciones y dictámenes sean in­
justos en el sentido de que se aparten ostensiblemente del derecho, sin que 
importen los motivos que el empleado oficial tenga para ello". 

Parece indicar la jurisprudencia transcrita que la eliminación del 
elemento 'a sabiendas' tuviera una especial connotación en la estructura 
típica y que por lo tanto su supresión tuviera algo que ver con los también 
suprimidos elementos subjetivos de la simpatía o la animadversión. 

Más reciente es la decisión de la Corte de la que fue ponente el doctor 
Fabio Calderón Botero, en la que enfatiza que la providencia por más 
contraria al derecho que pudiera ser, no constituye prevaricato, pero si la 
interpretación de las normas se hace sin tener conciencia de un actuar 
ilícito. En auto de 5 de junio de 1985, la Corte dijo: 
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"Esa exigencia perentoria de que la resolución o dictamen sean ma­
nifiestamente contrarios a la ley, objetiva y subjetivamente se convierte 
para el juez en una valoración que, por exceso o por defecto, puede con­
ducir al error. Para obviar estos extremos, hay que buscar un punto equi­
distante, un criterio rector en donde esa contradicción, por su magnitud, 
subsuma cualquier abuso de autoridad para concluir que obrar bajo la 
comprensión de la ilicitud de la conducta constituye prevaricato. Es pues, 
ese especial sentido de equidad, así conformado, el verdadero resguardo y 
guía del acto judicial en el juicio de apli.cabilidad de esta infra~ción. 

Esto se traduce, nada más ni nada menos, en que si la interpretación 
indebida de las normas o de las pruebas se efectúa sin tener conciencia 
de un actuar ilícito, por más que resulte opuesta al derecho, no existe 
delito de prevaricato por acción ya que, desde el punto de vista subjetivo, 
no es posible considerar que el actor entendió como manifiestamente con­
trario a la ley su comportamiento" (junio 1985). 

El ·Caso analizado en la jurisprudencia antes transcrita es precisamente 
la situación analizada en el caso estudiado, porque la realidad probatoria 
del proceso demuestra que la juez imputada, actuó de buena fe, convencida 
en su intimidad intelectual que los daños ocasionados en el accidente de 
tránsito constituía-';1 un delito de daño en bien ajeno, que según su equivo­
cado criterio admitía las modalidades dolosa y culposa. 

En principio, se repite una vez más, es inconcebible tal grado de igno­
rancia en un juez; pero en el caso se analiza el actuar sin propósitos 
malévolos, se evidencia con la decisión de excarcelación que toma simul­
táneamente y se demuestre igualmente que en el caso presente la igno­
rancia proviene de la culpa y por tanto es imposible pensar en la existencia 
del prevaricato. 

Lo analizado con anterioridad descarta la culpabilidad del prevari­
cato, y bien se sabe que este es un delito eminentemente doloso y en tales 
circunstancias es preciso revocar la providencia recurrida, para que en 
su lugar se sobresea a la acusada de manera definitiva, tal como lo solicita 
el Procurador Delegado. 

9onsecuente con las consideraciones anteriores, la Corte Suprema de 
Justicia, administrando justicia en nombre de la República y por auto­
ridad de la ley, 

RESUELVE: 

REvocAR el auto de proceder dictado por la Sala Penal del Tribunal 
de Bogotá, contra la doctora Fabiola Rosero de López, por el delito de 
prevaricato y en su lugar se la sobresee de manera definitiva por el mismo 
cargo. 

Cópiese, notifíquese y .cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, L~tis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba­
q1tero Borda, Jorge Garreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo 
Duque RU'iz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José Heriberto Velásquez Ramos 
Secretario. 



PROClEDliMlilEN1'0 CliVliL 

Poder de coerción. 

El ¡poder de coerción, mediante el cual el Juez se ¡procura los elementos 
indispensables para el proceso, no es discrecional en el procedimiento 
civil: la ley señala la manera como· se puede usar y las condiciones en 
que el Juez puede hacerlo. 

Corte Sttpr·ema de btsticia 

Sal'a de Casación Penal 

Magistr_ado ponente: doctor Guillermo Duqtte Ruiz. 

Aprobado : Acta número 062. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Por vía de apelación revisa la Corte la providencia de cinco de 
febrero último, mediante la cual el Tribunal Superior del Distríto Judi­
cial de Manizales se abstuvo de abrir investigación respecto del doctor 
Uriel Zuluaga Zuluaga, .Juez Quinto Civil Municipal de dicha ciudad. 

AN'rECEDENTES 

l. La señora Stella Morales de Zuluaga solicitó al Juez Quinto Civil 
Municipal de Manizales, doctor Uriel Zuluaga Zuluaga que citara al señor 
Alfonso J a ramillo Aristizábal para que absolviera un interrogatorio de 
parte, con el fin de preconstituir prueba para un proceso de lanzamiento. 
El presunto demandado fue citado varias veces y no compareció. De 
oficio, y con fecha 29 de octubre de 1985, el juez ordenó que fuera condu-

. ciclo por la policía, sin tener en cuenta que el Código de Procedimiento 
Civil no autorizaba para este evento tal medida de coerción, la cual se 
hizo efectiva el 8 de noviembre. 
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El señor J aramillo Aristizábal consideró que había sido privado de 
la libertad de manera ilegal, y formuló contra el funcionario la denuncia 
penal que ha dado origen a este asunto. 

2. Al sust-entar la impugnación el dehunciante dice que ''ante .todo, 
no se debe olvidar qué, el hecho de no poder libremente disponer de mi 
persona y del resto de mis libertades ciudadanas en el momento de ha-
ber sido retenido por los agentes del F-2 por orden de la autoridad requi­
rente, nos indica no otra cosa, que en dicho interregno me fueron cerce­
nadas las libertad-es de locomoción y disponibilidad conforme a mi libre 
albedrío, entre otras, libertades Habiamente consagradas en nuestra Carta 
Suprema''. 

Añade que, en contra de lo sostenido por el Tribunal, en este caso 
no se podía aplicar, por analogía, .]a medida de fuerza consagrada por 
la ley para el testigo desobediente, pues él ·era "part-e o presunta parte", 
para cuya notificación el Código de Procedimiento Civil trae normas ex­
presas y completas, dentro de las cuales no figura la conducción por la 
fuerza pública. 

3. El Procurador Tercero Delegado en lo Penal comparte en su inte­
gridad los razonamientos de la primera instancia, y pide, consecuente­
mente la confirmación del auto recurrido. 

SE CONSIDERA 

Debe la Sala recordar, -en primer término, que. el poder de coerción, 
mediante el cual el juez se procura los elementos indispensables para el 
proceso, no es discrecional en el procedimiento civil: la ley señala la ma­
nera como se puede usar y las condiciones en que el juez puede hacerlo. 

El funcionario denunciado motivó así su .censurada providencia: 

''La señora Stella Morales de Zuluaga, en su propio nombre, solicitó 
al Juzgado llamar a absolver interrogatorio de parte al señor Alfonso 
J aramillo Aristizábal. Como quiera que tal solicitud es procedente, me­
diante auto del día siete· de junio del año en curso el Juzgado ordenó la 
práctica de esa prueba y la comparecencia al Despacho del absolvente, quien 
no ha pod~do ser notificado no obstante las reiteradas órdenes de citación 
libradas para e'l efecto y la presencia de uno d-e los empleados del Juzgado 
en su residencia para notificarle personalmente el auto que decretó el 
interrogatorio. 

"Por lo tanto, en consideración a la rebeldía del señor Jaramillo 
Aristizábal a comparecer al Juzgado, de conformidad con el artículo 255 
del Código de Procedimiento Civil, norma aplicable por analogía, orde­
nará que por intermedio de la Policía sea conducido el absolvente Alfonso 
J aramillo Aristizábal a este Despacho, en horas hábiles, con el fin de 
proceder. a notificarle el auto que dispuso el interrogatorio de parte". 
(Fl. 29, se subraya). 

E hizo efectiva esa orden por medio del oficio número 892 del mismo 
29 de octubre último (Fl. 28). 
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La analogía la consagra así· el Código de Procedimiento Civil: 

"Artículo 59 Vacíos y deficiencias del Código. Cualquier vacío en 
las disposiciones del presente Código, se llenará con las normas que re­
múen casos análogos, y a falta de éstas, con los principios constituciona­
les o los generales del derecho procesal". 

Para la citación de parte o pres1tnta parte, la nombrada codifiCación 
trae las siguientes _disposiciones: 

"Artíc1üo 294. Interrogatorio de parte. Cuando una persona pretenda 
demandar a otra o tema que se la demande, podrá pedir por una sola vez, 
que su presunta contraparte conteste el interrogatorio que le formule so­
bre los hechos que han de ser materia del proceso. En la solicitud se 
indicará sucintamente l'o que se pretenda probar". 

Artícttlo 301. Procedimiento para las pruebas y la exhibición antici­
pada. Las pnt~bas y la exhibición anticipadas de q1te trata este capítulo 
se·S1tJetarán a las reglas estableoidas para la práctica de cada 1tna de ellas 
en el curso del proceso. La oposición se tramitará como incidente". 

-Y "en el curso del proceso" la citación de la parte se hace conforme 
a lo dispuesto en el artículo 205, o sea notificando personalmente a la parte_ 
el auto q1ce decrete su interrogatorio; pero si no se la encuentra en -el 
lú.gar respectivo, la oitación se hace por aviso. N O· se consagra aquí nin­
guna otra forma de realizar este acto procesal. 

Ahora bien: es cierto que dicha norma no contempla expresamente el 
evento de que el citado "se encnentre" pero se niegue a notificarse, que 
{1w lo qu.e octtrrió aquí -además en forma reiterada y grosera- con el 
señm· Jaramillo Aristizába~, mas también lo es que en esta hipótesis, en 
la ctwl ya se cuenta con un manifiesto y personal rechazo a la notifica­
ción, procede con mayor razón la notifica~ión por _aviso. · 

De suerte que en el caso presente el procedimiento analógico res1tUa 
equivocado, máxime que se acu.dió al artículo 225 del Código que se viene 
citando, el Mtal prevé la rebeldía del testigo, y el señor Jaramillo Aristizá­
bal era predernandado, calidad ésta de parte que lo dispensaba de la obli­
gación· legal' de testimoniar, motivo por el cual no podía ser conducido 
por la fuerza. 

Sin embargo, considera la Sala que si el Juez estimó que para la 
. rebeldía de "la parte" no podía aplicar el artículo 205, que no la con­
templa, y por analogía dio aplicación al precepto que prevé la del testigo 
qne se hal'le en idéntica situación, su decisión no fne fruto de la q,rbitra­
riedad ni de la injusticia, sino de no haber interpretado el artícnlo 205, 
y haberse limitado a "leerlo", procedimiento snperficial que lo condujo, 
inexorablemente a encontrar en dicha disposición un vacío que sólo es apa­
rente. 

Esa lectura no crítica de la norma, esa falta de hermenéutica (que, 
de suyo, no puede estructurar tipo penal alguno), quizás pudo obedecer 
al apremio en que se vio el señor juez sindicado ante el múltiple repudio 
del predemandado y, de otro lado, el permanente acoso de la demandante. 
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Así, pues, con la motivación que acaba de hacer la Sala, opuesta a 
la que contiene el auto apelado, éste habrá de ser aprobado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el concepto del Ministerio Público y de acuerdo en parte 
con él, CONFIRMA la providencia recurrida con las aclaraciones hechas en 
la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Lt~is Enriqne ALdana Rozo, Hernando Ba. 
qum·o Borda, Jorge Carreña L1~engas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo 
Duqne R1tiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga,. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



VROLACRON DIJR.JECTA 

lHiay violación directa por error de selección de la norma, cuando la 
condena en perjuicios podía concretarse y el juzgador acude a la 
atribución del artículo 107 del Código Penal. 

Corte Sttpt·ema de Jnsticia 

Sal'a de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 062. 

Bogotá, D. E., 24 de junio de 1986. 

VISTOS 

Reconstruido en lo posible este proceso, corresponde decidir el recurso 
de casación interpuesto por el Fiscal Primero del Tribunal Superior de 
Buga, contra la sentencia de primero de octubre de 1984 por medio de 
la cual esa Corporación confirmó la dict¡¡.da por el Juzgado Cuarto Penal 
del Circuito de Tuluá que condenó a la procesada lVIartha Isabel González 
Agudelo como responsable de hurto calificado a la pena principal de dos 
años de prisión y a las accesorias correspondientes, otorgándole el bene­
ficio de la condena de ejecución condicional. La adicionó además, en el 
sentido de imponer la obliga.ción de pagar por concepto de perjuicios 
materü;ües y morales el equivalente, en moneda nacional, a cuarenta y 
diez gramos oro, respectivamente. 

HECHOS 

La noche del 19 de agosto de 1983, Teodomiro Rojas Sarria departía 
cou unos amigos en el café "5 y 6" de la población Bugalagrande (Valle), 
siendo atendido por la empleada de dicho establecimiento conocida como 
'' Sandra' ', con quien se fue a dormir al motel ''La Casona'' donde ama­
necieron. Al despertarse al día siguiente, advirtió que su compañera ha­
bía desaparecido del lugar llevándose consigo la suma de $ 34.200.00 
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que guardaba en efectivo en uno de los bolsillos del pantalón, dinero pro­
veniente de un préstamo hecho por la Cooperativa. de Empleados de Co­
municaciones de Tuluá, por lo que el mismo día formuló la correspon­
diente denuncia, colaborando con las autoridades de policía para la 
captura de la responsable, la que se produjo siete días después en la 
ciudad de Sevilla. Sometida a indagatoria dijo responder al nombre de 
Martha Isabel González Agudelo. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

La investigación fue iniciada por el Juzgado Promiscuo Municipal 
de Bugalagrande, despacho que luego de oír en indagatoria a la sindicada 
y practicar otras diligencias, le definió la situación jurídica dictando auto 
de detención en su contra. 

Clausurada la etapa investigativa, el· Juzgado Cuarto Penal del Cir­
cuito de Tuluá por auto de 31 de enero de 1984 calificó el mérito del 
sumario con llamamiento a juicio de la procesada por el delito de hurto 
simple, de que trata el artículo 349 del Código Penal concediéndole el 
beneficio de libertad provisional mediante caución juratoria (Fls. 75 a 
82 del C. de copias), pronunciamiento apelado por la defensa y confir­
mado por el Tribunal Superior de Buga mediante el suyo de tres de abril 
rlel mismo año, modificándolo en el sentido de comprometerla en juicio 
por el delito de hurto calificado que describe y sanciona el artículo 350 
ibidem, en consideración a que la acusada se había aprovechado "de la 
indefensión é inferioridad en que se hallaba el ofendido al estar dormi­
do". (Fls. 91 a 93 ibídem). 

Adelantado el juicio y celebrada la audiencia pública, el Juzgado del 
conocimiento en sentencia del 6 de julio ele 1984 condenó a Martha Isabel 
González Agudelo a la pena principal de dos años de prisión y a las 
accesorias de rigor, concediéndole el subrogado de la condena de ejecu­
ción condicional, fallo consultado con el Tribunal Superior. 

El Fiscal Primero de dicha Corporación, estimó que se daban los pre­
supuestos procesales para proferir sentencia condenatoria pero discrepó 
en cuanto al agravante deducido en el auto de proceder, denominando el 
hecho como hurto calificado, pues ''El sueño del ofendido no siempre es 
motivo para significar la presencia del contenido del numeral 2Q del ar­

. tículo 350 del Código Penal. Esta causal -agrega-, parece referirse a 
los niños, enfermos, inválidos y otros casos en los cuales la defensa se 
hace difícil". Sugirió además, que "en cuanto a la condena de perjuicios 
debe condenarse (sic) por l.os demostrados$ 34.200.00". (Fls. 113 a 114 
ibídem). 

El Tribunal Superior de Buga, acogiendo parcialmente los plantea­
mientos del Ministerio Público, confirmó la sentencia consultada, adicio­
nándola en el sentido de condenar a la responsable al pago de los perjui­
cios materiales y morales causados con el delito en suma equivalente, en 
moneda nacional, a cuarenta y diez gramos oro, respectivamente, mediante 
fallo que es objeto del recurso de casación en el que se dijo en lo perti­
né'nte : ''Se considera,· sí valedera la .objeción del señor Fisc.al en cuanto 
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a la falta de condena al pago de perjuicios, aunque no podrá ser por un 
monto igual a la suma sustraída por Ia procesada puesto que a más de 
ella el perdidoso debió invertir más para el logro de la captura de aquélla. 
Así se estiman los perjuicios materiales en suma equivalente a cuarenta 
gramos oro, y los morales en diez gramos". (Fl. 116 del C. de copias). 

lJA DEMANDA 

Con fundamento en la causal primera de casacwn del artículo 580 
de)_ Código de Procedimiento Penal, se acusa la sentencia impugnada de 
ser violatoria de la ley sustancial y se formulan dos cargos a saber : 

Primero. Así enunciado: 

''Violación directa del artículo 350, ordinal 29 del Código Penal, al _ 
aplicarlo a un caso que está en desacuerdo con su contenido jurídico. Sig­
nificó el ad quem que el aprovechamiento del sueño natural para cometer 
el hurto es motivo intensificador de la pena, cuestión que evidentemente 
resiente el sentido y cabalidad de la norma atrás citada". 

En desarrollo de la censura, expresa el Fiscal recurrente que el sueño 
natural que objetivamente encierra indefensión física en el sujeto que lo 
soporta o se encuentra en dicho estado, no puede proyectarse jurídica­
mente como circunstancia intensificadora de la pena, tratándose de un 
delito de hurto pues la mayoría de tales ilícitos lleva ínsita la indefensión 
de la víctima; que el sueño generador de la circunstancia calificadora 
del hurto es el provocado o inducido por el sujeto activo del delito y que 
el legislador al estab1ecer esta causal de agravación, quiso referirse a los 
niños, ancianos, inválidos, ciegos y en general a aquellas personas cuya 
limitación física para defenderse, es evidente. 

Agrega que la norma citada no recoge el motivo por el que ad quem 
intensificó el cargo a la procesada, razón por la que dicha disposición 
legal fue aplicada indebidamente, dejándose de aplicar el artículo 349 
del Código _penal, que era el pertinente al caso juzgado. · 

Segundo. "Violación directa del artículo 107 del Código Penal por 
cuanto el ad quem, pese a estimar y dar· por probado el cuantum del de­
trimento económico sufrido por el ofendido, resolvió hacer ·}a condena 
por ese rubro, atemperándose a la norma citada", reparo sustentado por 
el libelista en las siguientes consideraciones: 

"El ad quem violó directamente el artículo 107 del Código Penal 
por cuanto, a despecho de la prueba concreta que reconoce y da por cierta, 
dio aplicación a aquella norma que simplemente fija guías o parámetros 
generales para valorar los perjuicios materiales". · 

''La sentencia impugnada fija el equivalente, en moneda nacional, 
de 40 gramos oro por perjuicios materiales cuando en las p'iezas del 
expediente están perfectamente definidos estos en la cantidad de $ 34.200. 
Y lo más interesante, esta suma fue la que sirvió para fijar la comp,eten­
cia del juez que conociera del negocio. Y algo inucho más importante: los 
juzgadores de primer y segundo grado la han dado como demostrada, es 
decir, no hay debate sobre este punto". 
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"Por este motivo, el Tribunal sustituyó la precisión -:fin primor­
dial y último de toda sentencia- que le suministraban los autos, por 
cierta vaguedad afincada en meras normaciones generales_ que apenas 
sí trazan la manera de valorar los perjuicios". 

''Por lo demás, el artículo 107 del Código Penal sugiere que sólo 
cuando el detrimento económico no es valorable pecuniariamente, es po­
sible acudir a su contenido. Ocurre, entonces, que en los delitos que le~io­
nan el patrimonio de las personas, es especial el hurto, es prerrequisito 
sirte qua non de la iniciación y prosecución de la acción penal la fijación 
del q1wnt1tnt del perjuicio .. : ''. -

Lnego agrega: 

''Ahora que en el delito juzgado hubo o ha habido perJUicios subsi­
guientes, es natural. Mas para eso está el _incremento de la condena con 
los intereses, los cuales deben liquidarse, no a la tasa írrita de los legales 
sino a la corriente. El artículo 2318, inciso 2Q del Código Civil obliga al · 
pago de los intereses corrientes cuando se ha recibido de mahi. :fe. En el 
hurto existe algo peor que la mala fe: arrebatamiento, apoderamiento. 
De suerte que si en lo primero hay iiit,ereses corrientes, a fortiori los debe 
haber en lo segundo. Es regla que eritra en armonía cori el artículo 8Q 
de la Ley 153 de 1887 ". 

Concluye solicitando casar la sentencia recurrida para dictar la que 
deba sustituirla conforme a lo previsto en el artículo 583 del Código de 
Procedimiento Penal. 

ÜPINIÓN DE LA PROCURADURÍA 

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal, se opone a la prospe­
ridad del primer cargo :formulado pór el Fiscal del Tribunal Superior en 
consideración a que la procesada se apoderó del dinero del denunciante 
aprovechando el estado de sueño en que se encontraba por efecto de las 
bebidas alcohólicas ingeridas ''por lo cual tiene cabida la norma y agra­
vante indicado (Art. 350-2 del C. P.), sin que pueda referirse a otras 
normas que contemplan la . agravación en relación con personas débiles, 
menores de edad o que no puedan, por otras circunstancias oponer resis­
tencia''. 

Y en cuanto al segundo, sin hacer uso de la facultad que le otorga 
el artículo 571 del Código de Procedimiento Penal, estima que resulta 
fundado por cuanto la cuantía de la suma sustraída estaba· comprobada 
y los perjuicios correspondientes eran determinables, sin señalamiento de 
intereses, situación probatoria que en su opinión hacía improcedente la 
la aplicación del artículo 107. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Primer ca1·go. En el delito de hurto las circunstancias de mdefensión 
o inferioridad que lo califican incrementando la pena se caracterizan por 
la incapacidad de la víctima para repeler con algún éxito la agresión con-
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tra su patrimonio económico ya sea porque el agente la haya colocado en 
dichas condiciones o. se haya aprovechado de ellas. Es la ventaja de que 
se vale· el sujeto activ:o del delito para perpetrar sin mayores riesgos el 
hecho punible. 

En el primer evento, el agente mediante el empleo de violencia sobre 
las personas o la utilización de cualesquiera otro medio coloca a la víctima 
en la imposibilidad de defender su haber patrimonial por carencia de 
elementos idóneos para ello (maniatándola o suministrándole sustancia 
soporífica) ; y en el segundo, se aprovecha del estado de indefensión o 
inferioridad en que se encuentra el ofendido por causas extrañas a su 
actividad, como el sueño natural o alcohólico, la menor edad, la enfer­
medad, la inferioridad psíquica, la invidencia, etc .. 

Como antecedente histórico de esta circunstancia modificadora del 
hurto cabe recordar que la Comisión Redactora del Código Penal de 1974, 
con ponencia del comisionado doctor Julio Salgado Vásquez propuso la 
fórmula "Aprovechando la imposibilidad de la víctima para resistir", la 
que fue cambiada por la subcomisión designada para revisar dicha po­
nencia, por ésta: ''Poniendo a la. víctima en condiciones de indefensión 
o inferioridad o abusando de tales condiciones'', .porque en ella queda­
ban comprendidos los estados de indefensión o inferioridad, sea que el 
agente los haya creado, o sencillamente los haya aprovechado. (Acta No. 
121 de octubre 10 de 1973. Pág. 749 del Anteproyecto de Código Penal 
Colombiano. Edición publicada por el Ministerio de Justicia). 

La Comisión Asesora del año de 1979, tenida como antecedente in­
mediato del Nuevo Código Penal, aceptó dicha fórmula redactándola co­
mo aparece descrita en el ordinal 29, del artículo 350: ''Colocando a la 
víctima en condiciones de indefensión o inferioridad o aprovechándose 
de tales condiciones". Así aparece de la relación explicativa rendida por 
su Presidente (Págs. 80 y 81 del Nuevo Código Penal. Edición oficial de 
1980). 

Con ello quiere significarse que en la mente de los comisionados es­
tuvo latente el propósito de consagrar tal agravante~ con las connotacio­
nes jurídicas ya indicadas. 

Siguiendo estas orientaciones resulta que en el presente caso, la 
circunstancia calificadora del hurto fue correctamente deducida por el 
setenciador pues no se remite a dudas que la acusada aprovechándose del 
estado de indefensión en que se encontraba el denunciante en razón del 
sueño alcohólico producido por la ingestión de bebidas embriagantes, se 
apoderó del dinero en efectivo que guardaba en un bolsillo del pantalón. 
La norma aplicada· (Art. 350-2 del C. P.) era la llamada a solucionar el 
caso probado, y no otra. 

No prospera el cargo formulado. 

Segu;ndo cargo. El juez debe condenar en concreto al pago de los 
perjuicios materiales originados con el hecho p?tnible cuando practicadas 
todas las diligencias necesarias para. co'Ynprobar su naturaleza y cuantía 
( Art. 380 del O. de P. P.), entre las cuales, como es obvrio, su tasación 
pericial mediante dictamen por él acogido, encuentra suficientes elemen­
tos de j1ticio q1te le permiten fijarlos en suma dete1·minada. 
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Cuando se sabe de manera cierta, que se ocasionaron perjuicios 
como consecuencia del hecho punible y existan bases en el proceso para 
determinar su cuantía, pero ésta no se determina, porque por descuido 
del juez, por inercia del agraviado o del agente del Ministerio Público no 
se designó el perito o peritos encargados de avaluarlos y no se fijó de 
manera cierta s1t cuantía, la condena debe proferir se en abstracto. o in 
genere, para que dentro del incidente respectivo se concrete el monto de 
la indemnización ( Art: 26 del C. P.). 

Como solución sucedánea a los anteriores extremos, y cuando hay 
imposibilidad de concretar los perjuicios en suma determinada, porque a 
pesar de haberse practicado las diligencias conducentes a su comproba­
C'ión no pueden ser "avaluados pecuniariamente, deb:ido a que no existe 
dentro del proceso base suficiente para fijarlos por medio de perito, el 
at·tíwlo 107 del Código Penal, otorga poder discrecional al juez para 
señ_alar p1·udencialmente el monto de los perj1ticios materiales dentro del 
límite del patrón oro allí establecido. 

Dicha tasación se hará tewiendo en cuenta los factores indicados en 
el inciso segundo de la norma citada, que aluden a las dos ma1Vifestaciones 
del perjuicio material: daño emergente y lucro cesante. 

En las tres hipótesis contempladas, son requisitos insustituibles que 
el hecho punible haya ocasionado daño y que la acción indemnizatoria 
no se haya extinguido por cualquier medio. 

La Corte, interpretando el sentido y alcance de la disposición legal 
en comento, expresó: 

''Entendiendo a derechas, el artículo 107 del Código Penal, se tiene: 
"a) El juez y el Ministerio Público no deben desentenderse, por el 

hecho de contar con la disposición comentada, de la obligación de procu­
rar la comprobación concreta de los daños, en tal forma que los peritos 
puedan determinar en el dictamen su cuantía y razón de ser. Este con­
tinúa siendo su primordial compromiso y el cometido general ineludible; 

'' b) Cuando la actividad del juez o del Ministerio Público no consigan 
este señalado logro, debe acudirse, como solución extrema, a la atribución 
discrecional que consagra el artículo 107 del Código Penal; 

''e) Lo dicho no equivale a que, en todo delito así éste no se refleje 
en daño a una persona o cosa, tenga que acudirse al artículo 107. Hoy, 
como ocurría en el Código Penal de 1936, se dan: infracciones que carecen 
de esta repercusión patrimonial y que no toleran, por inexistencia de 
daño, la constitución de parte civil. En infracciones tales, no tiene efecto 
alguno la citada norma; · 

"d) Las circunstancias que el juez debe atender para ejercer la atri­
bución del artículo 107 y que, aparecen en su inciso segundo, deben con­
sultarse en lo pertinente, según la naturaleza del delito y la clase de daño 
producido. Debe destacarse, sobre las mismas, que no es necesario su total 
concurrencia y que la mención no tiene carácter taxativo sino meramente 
indicativo o de. enunciación, .Y 

''e) Existiendo una constitución de parte civil en el proceso, por lo 
mismo que ésta ha tenido que empezar por demostrar la posibilidad de 
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los perjuicios y su monto ;y: contando con los medios para hacerlo, no es 
dable hacer uso del citado artículo 107, máxime cuando la parte civil 
puede lograr su concreción conforme a lo establecido en el artículo 26 dE'l 
Código ele Procedimiento Penal". (Cas. de 20 de septiembre de Hl82. 
M. P.· doctor Gustavo Gómez Velásquez). 

En el caso sub examine, es evidente qtw la conducta, de la, a,cusada 
produ.jo lesión en el patt·imonio económico· del denunciante en suma de­
te,nninada ($ 34.200.00), pero también lo es, como emerge de las copias 
del proceso, que ·e~ pet•jttdicado no se constitttyó en parte civil y qtte tanto 
el juez corno el. Lriinisterio· Público desatendieron la obliga-ción de · concr·e. 
tar el m.onto de los per·juicios materiales cattsados con el delt:to y rela­
áonaclos con los a,spectos ele dnfío emergente y lucro cesante ( Art. 1614 
del Código· Civil) por lo qtt.e era- improcedente pa.r·a el Trib1lnal senten­
ciador ac1tdir en su fijación a la, solución extrema q1le ofrece el artículo 
107 del Código Pena•l. Deb·ió, en tales condiciones, hacer nna condena-, 
C'ión en abstr-acto porque wrecía de bases s1lficientes pa,ra, pr·cciSa1· la na· 
t1trnleza y cuantía de los intereses debidos y los gastos ocasionados con 
la captura de la sindicada, de los. que se habla en la sentencia, dejando 
expedita la, vía de su. regulación mediante el trámite incidental pre1;isto 
en el artícnlo 308 del Código de Procedimiento Civil. 

Establecido entonces, que el fallador de segunda instancia por un 
error· de selección de la norma atinente al caso probado dio aplicación a 
lq. qne resultaba imper·tinente, ésto es, el q.rtíc1tlo 107 del Código Penal, 
el cargo formttlado está lla.mado a prosperar, pero· no en la forma recla­
mada por el Fiscal recurrente, sino en eil sentido de condenar a la proce. 
sada Martha Isabel González Agudelo en abstracto al pago de los per­
juicios materiales causados con su actuar delictuoso, quedando incólumes 
las demás determinaciones contenidas en la se11tencia impugnada. 

Prospera el reproche. 

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

RESUEINF.: 

CASAR PARCIALMENTE la sentencia recurrida, de fecha y origen in­
dicados en la parte motiva, en cuanto condenó a Martha Isabel González 
Agudelo .al pago de perjuicios materiales en la forma prevista en el ar­
tículo 107 del C. P. y en su lugar, hacer dicha condenación en abstracto. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saa.vedm Rojas, Luis Enr·iq~te Aldana Rozo, Hernando Ba­
qnero Borda, Jorge Carre1io Luengas, G1tjtlermo Dávila Muñoz, Guillermo 
Dnqne Rniz, au.stavo Góme.z V elásq1tez, -Lisandro 111 artínez Zú1i1:ga .. 

SALA PENAL - Ter. Semestre/86 - 30 

José H eriberto 1' elásqúez Ramo.~ 
S-ecretario. 
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PRIV ACION ILE.GAL DE LA LIBERTAD. Si el Juez se siente v·íatima ele nn 
delUo, sólo puede fonmüa;· la clemtnaia, dejando en manos del fltnaionario 
co1npetente el desan·ollo de la investigaai6n y, obviamente, lo relacionado 
con la aapt·ura del dennnciado. Auto. Segunda instancia. 9 de abril de 1986. 
Confinna el auto de proceder proferido por el Tribunal Superior de Quibdó, 
contra el doctor Milvio .Jacob Loz:mo Mayo, ex Juez Promiscuo del Circuito 
ele Itsmina. Magi'strado ponente: cloctor GuUlenno Duqne R1tiz . . . 134 

ACCION DISCIPLINARIA. El procedimiento discipz.ina1·io es de tipo ''acusa­
torio" de acnerdo a la re,q·ttlación pertinente '!(las sanciones son de mnlta, 
Sltspensión r1el cargo y deslit·uaión. La amonestación no t·iene aaráater de pena.. 
Auto. Segunda intsancia. 16 de abril de 1f}86. Confirma la providencia del 
Trilmnal Superior de Santa Marta, por medio de la cual se abstuvo de iniciar 
investigación contra la doctora Margarita Inés Yepes de Cuello, Juez Primero 
Superior de Aduanas de esa ciudad. Magistrado ponente: doctor Hernando 
Baque1·o Borcla . . . . . . . . . . . . . . . . . . , , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . , 140 

FALSEDAD. Cheque. Aún, en el hipotético aaso de que et aheque girado por un 
f-nnaionario público, deba cortsiderarse aomo doanmento públiao, !a falsedad 
dd e1uloso de 1tn benefiaiario constit·uye falsedad mate1·ial en documento 
p?"ivado, porq·ue es nn aato posterior at de Slt creación y giTo. Auto. Segunda 
instancia. 16 de abril de 1986. Revoaa el sobreseimiento definitivo proferido 
por el Tribunal Superior de Montería a nombre de la doctora Carmen Helena 
Rosales l\Iendoza, Juez Promiscuo Municipal de Momil (Córdoba). Magistrado 
ponente: cloctor Lisanclro Mm·tínez Z1íñiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 146 

FAVOHABILIDAD DE LA LEY. La in·etroaatividad de la ley en materia penal 
aonstit~tye la regla general y la retroactividad aomo exaepción, está reconoaido 
11or el prinaipio aonstitucional y legat de la. favorabilidad. Sentencia. Casa­
ción. 16 de abril ele 1986. N o aasa. el fallo del Tribunal Superior de Pereira, 
por medio del cual condenó a Efrén Darío Villate Rojas, por el delito de 
abuso de confianza. l\1:agistrado ponente: doctor G1tillermo Dávila Mnfí.oz 157 

GOBERNADOR ]'unciones. La deataraaión de inexequibilidad de los Acuerdos de 
los Conaejos, es fnnG'i6n exal?tsiva del Gobernador, por manera que las en­
menc1ad?tms en los proyeatos elaborados pm· el 'Secretario de Gobierno antes 
ele ser finnaclos po1· aquél, aa.reaen de efeato aapae de aonfig1trar el delito de 
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falsedad. Auto. Unica instaneia. 16 ele abril de 1986. Ordena la cesación de 
proeedimiento seguidQ al doctor Jacobo Márquez !guarán, ex Gobernador de 
la Guajira, por el delito de falsedad. Magistrado ponente: doctor Lisandro 
1faTtíncz ZúfLiga ....................... . 

J.;vrPEDIMENTO. Cuando el ,i-uzgaclo?· tiene la cal·idatl de sindicado, enfrentado 
a llt actividad del abogado acusador, el debate no es ea;olnsivarnente p·rofe· 
sional, porque la iHscusión p'l'obatoria y _jurídica toma algnnos elementos de 
compromiso personal y existe, así, 1tna ci·rcunstancia posi.blemente pert·ztrba· 
dora del ánimo del ju.zr;ador, qzte conforma 1una causal de impedimento. Auto. 
Impedimento. 16 de abril de 1986. Acepta el impedimento manifestado por el 
doctor José Plinio Moreno Rodríguez, Magistrado del Tribunal Superior de 

164 

Bogotú. ~Ingistrado ponente: doctor Edr;a·r Saavedra Rojas . . . . . . . . . 169 

lMPEDDIENTO. Depe~Hlencia funcional. La úmple dependencia fmwional q1w 
se haya conse·rvado en alg1ma opoj·tw¡idad ent·re el Juzgador y el acusado no 
pnede constitnir causal suficiente de ·impedimento, porque el n?tmeral corres­
pondiente exige .la. existencia. de sent-imientos de amistad íntima o enem.istad 
grave entre las 1nisma.s partes. ·Auto. Impedimento. 16 de abril de 1986. 
Declara infnndado el impedimento manifestado por el doctor Eclgar Escobar 
Lópcz, ~Iagistrado del Tribunal Superior ele J\Icdellín. Magistrado ponente: 
cloeior Ec1r;m· Saavedm Rojas . . . . .. ·.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 173 

CESACION DE PROCEDIMIENTO. Indulto. El trámt-ie ele la petición para que 
cese el ¡wocedi1niento, en relación con los delitos de sedición, rebelión o aso­
nada, requiere el traslado al Agente del Ministerio Público. Auto. Segunda 
instancia. 22 ele abril de 1986. Declara la nulidad de la actuación en relación 
con las solicitudes de indulto para Osear Echeverry Mazo, Jairo de Jesús 
·obanclo Ossa, María Inés Bedoya Rodríguez y Augusto Echeverry Mazo, 
negada por el Tribunal Superior de Pereira. Magistrado ponente: cloctor 
G11Wcrmo Dlávila M·uñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 176 

TITULO VALOR. Efectos legales. Para qne el título valo1· . .,-el cheq·ue es uno de 
ellos- procl1tzca efectos legales, se requiere q11e salga de la posesión del BitS· 
criptor y entre en circulac-ión, mediante la entrega que hace y sin intención 
de hacerlo negoc-iable. Sentencia. Casación. 22 de abril de 1986. No casa la 
sentencia del Tribunal Superior de Tunja, por medio de la cual condenó a 
Fernandd Torres Estrada, por los delitos de falsedad y peculado. Magistrado 
ponente: cloctor Jm·ge Car1·eñ.o Luengas .......... , . . . . . . . . . . . . . 179 

;JUEZ. Funciones. No es j1mción de los Jueces de la Rep{tblica aceptar o rechazar 
memoriales. Auto. Segunda instancia. 28 de abril de .1986. Revoca la provi­
dencia por medio de la cual el TribuJ?-al Superior de Pereira, llamó a respond,er 
en juicio criminal a. la doctora Stella Mejía de 1\f.uri.llo, Juez Segundo Penal 
~funicipal ele Santa Rosa ele Cabal, por el delito de cletencjón arbitra.ria y, 
en su lugar, la sobresee en forma definitiva. Magistrado ponente: doctor 
Lisandro Martínez Zítñ.iga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 188 

FJSTAl<'A Y EXTORSIO~. Diferencias. Los tipos penales tienen en común el 
propósito de obtener un ilícito provecho económico, 1ná.s'en cuanto a los·111edios 
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no p·twele existir posibiUdad ele confusión, la e:stafa :suele calificarse como 
delito ele intel-igencia para log·rar _el enga;¡io, mientras que la extorsión menos­
cctba la libre eleterminación de la v-íctima por acciones predominantemente 
·violentas. Auto. Colisión. 29 de abril de 1986. Dirime la colisión de competen­
cias suscitada entre los Juzgados Segundo Penal del Circuito de Vé~cz (San­
tamler) y Penal del Circuito de Puerto Boyacá (Boyncá). Magistrado 

' ponente: doctor G1tille·rmo Duqtte Ruiz . . . ·.. .. . . . . . e . . . . . . . . . . . . Hl7 

EXTJ'I.ADICION. Tratado con Estados Unidos. N o proccele cuando 8C está en: 1;ía 
a e .iuz_qamiento por la üwierta perspectiva de •la pena (naturaleza y mínüno)' 
rlebiénelose definir su ped·imento para c·uanclo e.'tista condena en concreto y se 
gepa si se clesestúnó la pena de nmlta 'o fue necesario determinar ·una priva­
eión ele Ubm·tad snperior a un año. Concepto. Extradición. 29 ele abril de 1986. ~ 

Desfavorable a la extradición de Pier~·e de Vautravers, solicitado por el 
Gobierno de los Estados Unidos. Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez 
Vdá:squez . ·.· .... , . 

INDULTO Delitos conexos. De acuerdo con la Ley 49 ele 1985 el itlulto que con­
cede él P1·esi(lente ele la República, la cesación c7c ¡n·ocedimiento y el auto 
inhibitoTio .~e ref-ieren a los delitos de 1·ebelión, sccl·ición-y asonada -típica­
-nli<nte políticos- y a los ''conexos'' con estos, que. hayan sido cometidos pm·a 
facilitarlos, procurarlos, cons-umarlos y ocultarlos. Auto. Segunda instancia. 
29 de abril de 1986. Revoca la providencia del Tt·ibunal Superior· Militar que 
negó la cesación de procedimiento a. Víctor Julio Tuberquía, N eftalí Torrado 
O. y Beatriz Elena Múnera T. y, en su lugar cleclara la cesación de procec1i­
miento. seguido contra ellos por el delito de porte ilegal de armas <le uso 
privativo de las Fuerzas Militares. Magistrado ponente: doctor H ernando 

202 

Baqu.e1·o Bonl(IJ . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . , . . . . . . . . . 209 

MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO. Cumido se ha dictado sentencia conllenatoria 
de primera, se_quncla o única instancia, no es posible re·voca?· nn auto 
de detención, so pretexto ele que nna n1wva disposición lo el-i?nine para deter­
minaclos com.poTtamientos y, en s1¿ l-u,r¡ar, se-iíale 1¿1ta 'rnedi.cla de asegura·miento 
diferente. Auto. Casación. 29 de abril de 1986. N o 1·epone la providencia de 
10 de abril de 1986, a través de la cual negó el beneficio de libertad provi-· 
~ional a ,Jorge Luis o José Luis Rivas Palacio, condenado por el delito de 
falsedad, por el Tribunal Superior ele Meclellín. Magistrado ponente: doctor 
Guille?·mo Dá.vila Mnñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 217 

VEREDICTO. Respuestas múltiples. No pne!le. rwedicarse antagonismo o cont-ra­
dicción cuanclo las respuestas !ladas por el j1¿rado tle conciencia, hacen afi-rma­
ción categó?"ica de la cnlpabilidad del procesado en el homici.clio para ocultar 
el h1wto, aségnrar sn p1·od1wto o la únpunidacl y n·iegan el elemento violencia 
Nobre las personas o las c_osas, como circnnsta•t.cia calif-icadora del lw.rto. 
Sentencia. CaHación. 29 de abl'il ele ] 986. N o casa- el fallo del Tribunal Supe­
rior de Buearamanga, por medio del cual condenó a Jesús Abelardo Mantilla 
Arenas, por los clelitos ele homicidio y hurto. Magistrado ponente: doctor 
G,?t-i!lernw JJávila Mnñoz ... 

UASACION. Técnica. Ou.ando se alega la causal cuarta. de casación, no puerlc 
reclwzarse el cargo .sólo porque· se nlncla a ·violación ele determ·i1Wl1as normas, 

226 
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como .~ería lns relacionadas con las facultarles de la parte civi! y su inte1·és 
jurídico, ba,io el pretexto de q¡¿e pudiera entenderse como invocación de la 
causal p¡·imera. Sentencia. Casación. 6 de mayo de 1986. No casa el fallo del 
'r ribunal Superior de Tunja, por medio del cual condenó a José Custodio 
Hamírcz B uitrago por los delitos de homicidio y lesiones pe1·sonales. Magis-
trado ponente: doctor G!lille¡·mo Dávila Mnñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . 234 

IKDULTO liiiPHOPIO. Se conoce po1· la doctrina como indulto impropio cuando 
su otorgamiento ha siclo deferido a la Rama Ju.risd·iccional del Pode¡- Público, 
para casos o situaciones específicamente contemplados en la ley. Auto. Se­
gumb instancia. 6 de mayo ele 1986. Revoca la providencia elel Tribw1al 
Superior tle Sunta Rosa de Viterbo, en cuanto negó la cesación de procedi­
miento Hcguido a Edgar Giovanny Vega Salcedo, Fabio And1·és Riveros Rojas, . 
IJuis Alejandro Pacheco Camargo y l!'ernantlo Trujillo Pérez, y en su lugar, 
ln dispone. Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas . . . 241 

PHEV AJUCATO. Las decisiones en abierta contradicción con claras disposiciones 
de la ley, desconocidas así por el fallador, no p1wden ser consideradas como 
u.na simple equivocación de éste o como discordancia en 8'1~ interpretación con 
alg!ma de las partes. Auto. Segtmela instancia. 7 de mayo de 1986. Revoca la 
providencia elel Tirbunal Superior ele Buga, por medio de la cual se abstuvo 
ele iniciar investigación contra las doctoras Blanca Eugenia Herrera Sancle­
mcnte y Gloria Sánchez Gutiérrez, Jueces Segm1elo Civil Municipal de Buga 
y Segundo Civil tlel Circuito de la misma ciudael. :Magistrado ponente: doctor 
Er7,r¡m· Saavcr!ra Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 248 

HEVISION. Naturaleza. La Corte ha sosten·ido que los err'01·es de derecho sólo 
pueden ser Slibsanado.~ en casación y no 1nediante el recu1·so de revisión y 
q1te éste no puede convertirse en 1tna tercera instancia. Auto. Revisión. 14 de 
mayo ele 1986. Desecha la demanda de revisión presentada a nombre de Juan 
Raúl Polanía Olaya., conelcnado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito 
ele Girardot por el elelito ele hurto. Magistrado ponente: doctor Lisandro 
Mm·tínez Zúñiga . . . . . . . , . . . . . . . . .. 

HUH.TO Y ABUSO DE CON]'IANZA. Si hay similitud entre el delito de hu1·to 
ngmva.ao po1· la confianza y el delito de abuso de confianza, tnmbién se 
presen:tan notorias diferencias j se emplea un verbo rector distinto, en el hu1·to 
el anto1· cm·ece de poder ,iuríd-ico sobre las cosas, mientras que en el abuso de 
confianza la detenta.a tít11lo no t·raslat·icio de dominio en el :primero hay. una 
relación ele confianza de carácte·r pe1·sonal con el propietario mientras que 
en el seg1mdo es indispensable entre ellos un nexo j1¿rídico que los relacione 
con Pl bien. Sentencia. Casación. 20 de mayo de 1986. No casa el fallo del 
Tril.mnal Superior de San Gil, por medio del cual condenó a Benjamín Arriaga 
Arcos, por los delitos de falsedad, falsas imputaciones y hurto. Magistrado 

256 

pone111'e: doctor Luis Enriq1te Alclana .Rozo . . . :. . . . . . . . . . . . . . 259 

NOTIFICACION. Auto de proceder. De acue1·do con el artículo 19 del Deéreto 
1853 ele 1.985 y en relación con el régünen de notificación del auto de proceder, 
se 11 icim·on dos nwclifienciones esenciales, se abolió el emplazamiento en cnsos · 
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rk cmsencia del enjniciado y se term·inó con la doble noti['icación personal. 
Auto. Segunda instancia. 20 de mayo de 1986. Se abst·iene de conocer del 
¡·ec1trso de apelación contra la providencia del Tribunal Superior de Bogotá, 
por meclio de la cual llamó a responder en juicio criminnl al doctor Al vn ro 
Pardo Barrera, ex Juez Treinta y Siete de Instrucción Criminal, por abuso 
ile autoridad y lo sobreseyó temporalmente por el ele cohecho. Magistrado 

475 
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ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 268 

NULIDAD CONSTITUCIONAL. Dentro de los p¡·es!tpuestos jurídicos que ·infor­
man la estructum de esta clase de nulidades, creadas pm· la .inrisprudencia 
con báse en casos concretos, no puede llegarse a los extremos criticables de 
·rechazarla a.priorísticamente o de 'soste~er que cttalqwier simple irregltlaridad, 
omisión o e¡·ro¡·, permitan necesariamente calificarse en ese sentido. Sentencia. 
Cnsaeión. ~O de mayo de 1986. No casa la sentencia del Tribunal Superior de 
Mcdellín, por medio de la cual condenó a J'osé Luis Hoyos Montoya por el 
delito de peculado. Magistrado ponente: doctor Lisand.ro Martínez Z!l.fí.iga. 271 

POLICIA J'UDICIAL. ]!'unciones. La Secciona! respectiva del Instit1tto üe Med·i­
cina Legal p1tede practicar algunos reconocimientos sin necesidad de req1teri­
miento j1tdicial y, si además, se le ha atribnido competencia de Policía Ju.d·i­
cial, puede ¡·eál-izm· todas las ['unciones q1te conte1npla el m·tículo 289 del 
c'ódigo de P¡·ocedimiento Penal. Sentencia. Casación. 20 de mayo de 1986. No 
casa el fallo del Tribunal Superior de Tunja, por medio del cual condenó a 
Gerardo Omar Nasparín Uruz, por los delitos ele acceso carnal abusivo y 

lesiones personales. Magistrado ponente: doctor G1tillermo Duque Ruiz . . . 282 

COMPETENCIA. Delitos contra el p:~trinwnio económico. Es iiTebatible que la 
11trib1teión. de competencia a la Policía en eventos delictivos, desapa¡·eció a 
ra·íz de la declaratoria de la Corte Suprema de 'Justicia, como parc-ialmente 
·inexeq11-ibles los artímtlos 19, 29 y $9 de la Ley 2<!- de 1984, sin q1te en ellos 
·f,·wviera que t•er el .DtJCreto 1450 de 1984, S1trgido con posterioridad, para 
asigna~· competencia a los Jueces Penales y Promiscuos Mltnicipales. Senten­
ein. Casación 21 de mayo ele 1986. No casa el fallo del Tribunal Superior el¿ 
Cali, por medio del cual condenó a Carlos Eduardo Hernúndez V elúsquez por 
el delito de hurto. Magistrado ponente: doctor G·ustavo Gómez Velásqnoz. 290 

ADMINISTRACION DE JUSTICIA. Naturaleza. Los fu.ncionarios .i.ltd-iciales no 
pueden permit·irse act1taciones reiteradas qzte deslnstren la bondad, confianza 
y eficacia de las instituciones. Auto. Unica instancia. 26 de mayo ele 1986. 
Se abstiene ele iniciar investigación contra la doctora Luz ·stella Mosquera 
ele Meneses, Presidente Sala Penal-Tribunal Superior de Bogotá. Magistrado 
ponente: doctor Gustavo Górnez Velásq11ez . . . . . . . . . . . . 300 

CASACION. Requi~itos de la demanda. Las causales tle ca~;ación son e:tcl·uyentcs. 
S·i se propone 1tna de las tres primerás significa que el proceso es vábiclo, si1se 
plantea la cnm·ta se entiende q·ue la actltación es nnla-. Si se invoca la tercera, 
no se puecle pTesentar la segnnda. Auto. Cas¡tción. 27 ele mayo ele 1986. 
Inadmite la demanda presentada a nombre de Arturo Ortiz, condmmdo por 
el Tribunal Superior de Cali, por el delito de homicidio. Magistrado ponente: 
doctor Herna11do Baque1·o Borda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 302 
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COXSTANCIAS SEC;RETAHIALES. Los f1mciona1·ios jucUciales, por el e:weso 

ilc t1·abajo y por la necesaria división del mismo, no están en condiciones de 
recorda.-r aon precisión y detalle las act·¡wciones anteriores, ni verificar todas 
las constancias secretariales qu,e, como docmnentos públicos qne son, deben 
¡n-es¡¡mirse auténticos, ·mientras no se demnest1·e lo cont1·ario. Auto. Unica 
instancia. 27 de mayo de 1986. Se abstiene· de in·iciar ·investigac·ión penal en 
eontm de los Magistrados ele! Tribunal Superior de Quibdó, doctores Luis 
Hamón Garcés Herazo y Elí Góme~ Ortega. Magistrado ponente: doctor Edgar 
Saa·verl·ra Rojas . . . . . . . . . . . . . .. 

JJ\DUL~'O. Conexidad. El n~umeral 29 del m·tículo .19 d.e la Ley 49 de 1985, acepta 
l'.r,tenc1er el indulto a los delitos conexos con la ¡·ebeUón, la sedición y la 
asonada sin limitarse al criterio objeti·vo, sino que acepta igualmente el s·nb­
jetit•o y desconoce, así, la posición que niega la conexidad ent1·e éstos y el 
porte ilegal de armas. Auto. Segunda instancia. 27 de mayo de 1986. Revoca 
la providencia del Tribunal Superio1· Militar, por medio del cual negó la 
cesa<•ión de procedimiento adelantado n. Yolanda Echeverry Quiceno, Ruby 
Areila Osorio, Javiei Posso Vargas y Héctor Valencia Román y, en su lugar, 

305 

la dccretn. Magistrado ponente: doctor Lis¡mdro Martínez Zúií.iga 309 

IJ\DULTO. La cesación de procedimiento concedicla mccZ·iante la Ley 49 ele 1985 
sólo fav01·ece a quienes mediante petición acepten su poder vinc1¿lante y la 
condición de no ·incu·r1·ir en cletcnwinaüo t·iempo en las ·mi8mas conductas. 
Auto. Segunda instancia. 28 ele mayo ele 1986. Confirma la providencia del 
Tribunal Superior de :Mcdellín, en euauto ordenó cesar procedimiento en fa voT 
de José Hodrigo Gómez Ruiz, Nora Cecilia Fernández Pérez y Ül'lando Duran­
go Guisa o, y no comprendió a otros procesados. Magistrado ponente: doctor 
Ouille1·mo Dá.vila Mufí.oz .................................... · 3Hi 

ES'fA.TUTO PBNAL ADUANERO. Las infmcciones que contempla el Estatuto 
Penal .Acl11ane!·o, se clasifican en: delitos, contm'Venciones y faltas adn~inistra­
tivas. Diferencias y sn tratam·iento. Sentencia. Casación. 4 ele junio de 1986. 
Casa la sentencia absolutoria ael Tribunal Superior de Aduanas, proferida a 
favor del ciuiladnno argentino Adán Azula. Azula, por el delito ele contra- ' 
bnn<lo. Magistrado ponente: doctor L1ús Enrique Alclana Rozo ... · . . . . . . 321 

FALSEDAD. El auto de proceder no es ninguna manera un acta. de inventario 
del expediente, por 1nane·ra que la omisión en mencionar un testimonio u otro 
medio de prueba no es suficiente para afirma-r qne el J'lwz ha atentado contra 
la. fe pública. Auto. Segunda instancia. 4 de junio <le 1986. Conf'irma 
In providencia del Tribunal Superior de Bogotá, por medio de la cual sobre­
seyó definitivamente al doctor Libanlo nfora Meclina, Juez Diecinueve Penal 
del Circuito de esta ciudad, por el delito de falsedad. Magistra<lo ponente: 
<loctor Guillermo TJ·uqne R1!iz . . . . . . . . . . . . . . . . . . :~2!) 

RCRTO. Delito instantáneo. El hurto como delito instantáneo no reqniere nece­
sariamente ele 1~n solo acto, es posible que se realice por cond1tctas más o 
menoR prolongadas o por multiplicidacl de éstas, alg1ma.s de la.~ cuales p1¿eden 
fl8tar p·re1,istas como una forma calif'icac7a, pero sin que así pueda consiclerar.~e 
r•.,tructuraclo otro ilícito, que no corresponda siq1Liera. con el elemento inten-
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cional del agente. Sentencia .. Casación. 4 de junio de 1986; Casa parcialmente 
el fallo del Tribunal Superior de Bucara.manga, que condenó a Israel Gómez 
Vega., por los delitos de hurto y secuestro. Magistrado ponente: doctor Edgar 

4i7 

Pá.!l.~-

Saaved·ra Rojas . . . . .. - . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3B2 

CONCUSION. Este p1·incipio existe mw.ndo se presentan t·ipos de est·ructura com­
pleja, que contienen íntegramente a ot?·o u otros de composición más simple, 
,qituación q11e exige la aplicac·ión de la norma de mayor riqueza descriptiva. 
Sentencia. Casación. ~de junio de 1986. Casa parcialmente el fallo del Tribunal 
Superior de Bucarmnanga, qu.c condenó a Israel Gómez Vega, por los delitos 
de hurto y secuestro. Magistrado ponente: doctor Edga·r Saavednt. Rojas . . . 332 

INDULTO. lJe ac1wulo a la Ley 49 de 1985 el Presidente puede concedm· el 
indulto, los Magistrados de los Trib¡males en primera instancia y la Corte 
Suprmna de J·usticia en segunda instancia la cesac·ión de procedÍ11l!iento o el 
anta inhibito1'io y los J1teces al formularse la denuncia, en los delitos de rebe­
lión, sedición y asonada en los contunes, cuando se pruebe la conexidad con 
aq¡t.éllo8. Auto. Segunda instancia. 4 de junio de 1986. Revoca la. providencia 
del Tribunal. Superior de Bogotít y dee.lara la eesación de procedimiento 

. seguido a Luis Alberto Gasea Silva, por el empleo y adquisición de· armas de 
uso privativo de las Fuerzas Armadas. Magistrado ponente: doctor Hernando 
Baque1·o Borda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .'. . . . . . . :343 

PENAS. Suspensión en el ejercicio de la profesión, arte u oficio. Es pena principai' 
la u.mitativa de la actividad profesional, arte u o['icio en mtyo eJercicio se­
conswmó el delito, para el responsable de homicidio culp.oso, ez' aplica1·la como 
accesoria determina una violación di·recta de la ley. Sentencia. Ca.sadón. 4 de 
junio de 1986, Casa parcialmente la sentencia del Tribunal Superior de Cali, 
por medio de la cual concleuó a Sigifreclo Cañas Castaño por el delito ele 
homicidio culposo. Magisí.J'ndo ponente: doctor J01·,qe Carrefío Luengas . ~. 3ñ0 

PREVARICATO. Delito instmltáneo. El estatuto actual p1·escindió del ingrediente 
.~ubjetivo, bastándole la contrariedad del precepto legal que debía atendm-se 
en el eje1·cicio de la fzmción pública. Es, en consec1tencia, un delito instan­
táneo que se pe1·fecciona con la ejecución u· 01nisi6n del acto qne contiene la 
p1·evaricación. Sentencia. Segunda instancia. 4 de junio de 1986_ Confirnw la 
providencia del Tribunal Superior de Bogotá, mediante la cual condena al · 
doctor Jaime Vicente Morales Vargas, Juez Veintidós Civil 'Municipal de la. 
misma ciudad, por el delito de prevaricato. Magistrado ponente: doctor 
Onstavo Oómez Velásquez . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. . .. :1()5 

REVISION. Recurso. Este recurso extmord·inario se dirige a dejm· sin efecto la 
condena penal impuesta en el fallo respectivo, pero tiene cabida en relación 
con los efectos civiles de la misma con condena en perjuicios qne se h1tbiere 
·impuesto. Auto. Revisión. 4 ·de junio de 1986. Invalida actuación anteri~r y 

declara inadmisible el recurso de revisión, presentado en el proceso por lesio­
nes personales culposas contra Luis María Losada:Ba.stos, tramitados en los 
Juzgados Segundo Penal Municipal y Segundo Penal del Circuito de Florencia. 
Magistmrlo ponente: doCtor Gnillermo Dávila Mmíoz . . . . . . . . . . . . . .. · i1li9 
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DOCU:i\:[E~'l'O PRIVADO FALSO. Uso. El ttso del documento privado falso se 
cumple cnando el agente lo saca de stt esfera ínti1na para proyectar en el 
c:rterior frente a te?·ce?·os; sn capacidacl ele generar efectos j?trfclicos y, e1~ 

consecncnci.a, fijlt así la competencia. Auto. Colisión. 19 de junio de 1986. 
Dirime la colisión de competencia entre los J'uzgados Segundo Superior de 
'!'unja y V cinticinco Superior de Bogotú. Magistrado ponente: doctor Lu·is 

Págs. 

En·rique Aldana Rozo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 372 

ESTADO DE NECESIDAD. Se ftmdamenta esta jttstificante en la colisión de 
ilereohos o Menes jurídicos, porque el actor e~tá obligaclo de modo primordial 
a tutelar el suyo, antes q1te los con·espondientes a las demás personas. Senten· 
eia. Segunda instancia. ] 9 ele junio de 1986. Confinna. el fallo del Tribunal 
Superior <le Santa Rosa de Viterbo, por me<lio del cual condenó a Roberto 
Carvajal Buitrago, ex Juez Promiscuo Municipal de Monterrey (Casanare), 
como autor del cielito de peculado. Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña 
Luengas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 375 

Ii\rPEDI.YIENTO. El primero y el segu.ndo sob?·eseimientos te1nporales son provi­
dencias dife¡·entes, correspondientes a etapas p1·ooesales también diversas y, 
JIOr lo tanto, no constitnye ca?tsal de impedimento la revisión del segundo, 
cuando el Magistmdo conoció del primero como fmwionario del conoci1niento. 
Auto. Impedimento. 19 de junio de 1986. No acepta el impe<limento manifes­
tado vor el doctor Eduardo Enrique Quiñones Vargas, Magistrado del Tribu­
nal Superior de Valleduvar. Magistrado ponente: doctor Gnillermo Dáv'ila 
J1f1tiíoz ....................... . 

IXS'l'RUCTOR. Funciones. Las decisiones que, buscan ·instr·uir plenamente el p?·o­
ceso conesponden con la competencia que la ley ha dado al funcionario ins­
tructO?·, sin más li1nitaciones qtte las que también allí se le imponga?~. Auto. 
Segunda instancia. 19 de junio de 1986. Confirma la providencia del Tribunal 
Superior de Montería, por medio de la cual se abstuvo de iniciar' investigación 
penal contra el doetor José Carlos Ojeda Martínez, Juez Catorce de Instruc­
ción Crimina 1 <le Córdoba. Magistrado 110nente: <loctor Edgar Saavedra 

381 

RajaR . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 384 

APODERADO. Personería. El profesional del derecho que pretenda inte1·venir 
dent1·o de mt proceso o act·uar mediante la presentación de escritos, sin 
aco·mpañar el poüc·r qtte se le conlierc, no p1tede ser atendido po1· el juzgador, 
por cuanto no le es permiticlo s1~poner la existencia de éste. Auto. Casación. 
~4 de junio de Hl86. No repone la providencia por medio de la cual se declaró 
<lesierto el recurso de casación interpuesto contra la sentencia del Tribunal 
Superior de Pereil·a que condenó a I.uis Bernardo López Lalinde, por el delito 
de lJOmiciclio. llfngistrado ponente: <loctor Gustavo Gómez VeláRq1wz . . . . . . 393 

AUTO DE PHOCBDER. Circunstancias específicas. Las ci-rc¡¿nstancias conocidas 
que espccif'iquen el hecho imputado al procesado, según el· artículo 483 del 
Cóc7igo üe Proccdim·iento Penal, son las que la doct1·ina ~1 la jurispmdencia 
flenomi;nan con el nombre de específicas y no las conocidas como genériaa.Y, 
en los artícnlo8 64 y 66 del Código Penal. 

La Corte reitera st¡ tesis del 5 de junio de 1984. Sentencia. Casación. 24 de 
junio de 1986. No ca.~a el fallo del Tribunal Superior <le Santa Rosa de Viter-
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bo, por medio del cual condenó a Isaac R.incón Higuera., por el delito de 
homicidio. Magistrado ponente: doctor Jo¡·ge Carreña L1rerr._r;as . . . . . . . . . 399 

AU'l'O INHIBITORIO. En el evento del a1tto ·inhibitorio y porq1w la denuncia 
puede. presentm·se por medio de apodm:ado especial, naturalmente ese mismo 
·manc1atario p·nede interponer los rec1trsos y aeciones a qne tenga derecho su. 
mandante. Auto. Segunda instancia. 24 de junio de 1986. Con{'i1·ma la provi· 
dencia del Tribunal Superior de Montería, por medio de la cual se abstuvo de 
iniciar investigación penal contra el doctor Darío Correa Sánchez, Juez 
Tercero Penal de ese Circuito. Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez 
V elásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ~ 08 

CAMBIO DE R.ADICACION. Si en el l1tgar en donde se comet·ió el delito o en 
donde se adelanta el jztzgamieñío peligra la vida del enjuiciado 'o surgen 
gmves dificultades para la designac·ión del defensor, debe radicarse el proceso 
en un Dist1·ito Jud·icial diferente, en donde se' gm·antice su seguridad y la 
.insticia se clesenvuelva en el mejor ambiente para su cabal apl_icación. Con­
cepto. Camb. Rad. 24 de junio de 1986. Favorable al cambio de radicación 
del proceso, que por el delito de homicidio, se adelanta en el Juzgado Superior 
de Florencia contra Eliseo Romero R.opero. Magistrado ponente: doctor L1tis 
Enriq1re Aldana Rozo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 417 

CONCUSION. Es un delito fo?·mal q11e se agotct con el solo acto de la exaccwn 
il'egal y que, de conformidad con el siste•ma· ¡·eal o de defensa, exige qne el 
snjeto activo clel delito qnede sometido a la ,i1rrisclicción y a las leyes colom­
b·ianas, aun cuando la exigencia del dinero se haga fuera del territorio 
nacional. Auto. Segumla instancia. 24 de junio de 1986. Confirma la provi­
dencia del Tribmk'tl Superior ele Pasto, por medio de la cual dictó auto de 
p1·oceder contra el doctor Pablo Andrade Solarte, ex Juez de Aduanas de 
Ipiales, por el delito de concusión. Magistrado ponente:· doctor (}nillermo 
Dávila llf1r.ñoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 420 

DETENCION AR.BITR-ARIA. La omisión en no!·ificar una ¡·esol·uc.ión de orden 
disci-plinario, atenta contra el de?'echo de defensa consagrado en el artíc1tlo 
26 de la Constit1rci6n Nacional. Auto. Segunda instancia. 24 de junio de 
1986. Revisa la providencia del Tribunal Superior de Quibdó, confirmándola 
en cuanto dictó auto de proceder contra el doctor Hernando Palacios Asprilla, 
ex Juez Promiscuo Municipal de Bahía Solano, por el delito ele detención 
arbitraria, revocfmdolo en cuanto al delito de concusión y su convocatoria a 
juicio, lo mismo que los sobreseimientos definitivo y temporal por infraccione·s 
similares y ordena su trámite separado. Magistrado ponente: doctor He1·nando 
Baque1·o Borda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ._. . . . . . . . . . . . . . . . . 428 

MINISTERIO PUBLICO. Funciones. Ha sido mate¡··ia ?Le debate doctrinario l(t 
posición del Fiscal respecto del deUto de prevaricato po1· aeción, ante la 
opción que le da la ley procesal pa1·a '' ... procurar la sanción de los infrac­
·tores .. : la defensa de las personas ac1tsadas sin justa cansa ... ". Auto. 
Unica instancia. 24 ele junio de 1986. Se abstiene de iniciar proceso penal 
contra la doctora Inés V elásquez de Velásquez, Fiscal del Tribunal Superior 
de Bogotá. Magistrado ponente: doctor Hernanilo Baquero Borda . . . . . . 432 
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PREVARICATO. Alcance. El delito <1e prevM·icato exige que la resohtción pro· 
ff''l"ida tenga la calidad de manifiesta contrariedad con la ley, porq1ce violente 
dr mane¡·a. ineq1t'Í'L'Oca .• nt texto y S1t sentido. Auto. Segunda instancia. 24 de 
junio de 1986. Revoea la providencia del Tribunal Superior de Bogotá, por 
meclio ele la cual deniega la cesacifm de procedimiento en favor de la doctora. 
:Marín Inés Beltrán, Juez Tercero Civil Municipal de esta ciudad y, en su 
lugar, la sobresee en forma _definitiva de los cargos por el delito de prevari-

Pá_r¡s. 

rnto. :Magistrado ponente: doctor Henwndo Baque¡·o Bortta . . . . . . . . . . . . 438 

PREVARICATO. Culpabilidad. Las decisiones jud·iciales q1te se fundamentan en 
·1m error, o en la ignorancia, descartan de mane_ra 'total la existen_c·ia del ¡zwe­
t•aricato, precisamente por ausencia del elemento intencional, que consiste en 
el propósito personal pe?fectanwnte definido de obtener provecho, impres­
cindible para poder predica¡· su consumación. Auto. Segunda instancia. 24 
de junio ele 1986. Revoca el auto de proceder dictado por el Tribunal Superior 
tle Bogotá, contra la doctora l<'abiola R-osero de López, Juez Quince Penal 
:Vlunicipal ele esta ciudad, por el delito de pre-.¡aricato, en su lugar la sobresee 
de numern definitiva. :Mngistrndo ponente: doctor Edgar Saa11edra Ro,ias. 443 

PHOCEDii\HE¡.rTo CIVIL. Poder de eoercióiL El poder de coerción- mediante el 
mwl el Juez se procura los elementos indispensables para el proceso, no es 
disc1·ecional en el p1·ocedi1niento civil: la ley señala la manera co11W se p11eile 
?tsa·r y la.~ condiciones en que el ,J'u.ez puede hacerlo. Auto. Segunda instancia. 
24 de junio de 1986. Confirma la providencia del Tribrmal Superior de :Mani-
zales, por medio de la cual se abstuvo ele iiúciar investigación penal en 
contra del doctor Uriel Zuluaga Zuluaga, Juez Quinto Ci'lÍl Municipal de esa 
tiudnc1. Magistrado ponente: <loctor G11illermo Duque Rniz . . . . . . . . . . .. · 455 

VIOLACION DIHECTA. Hay violación directa por erro'r de selecci~n de la norma, 
Clttlndo la condena en perj1ticios podía concretarse y ol ~1U!gador acude a la 
atribnción del artículo 107 del Código PenaL Sentencia. Casación. 24 de junio 
de 1986. Casa pnrcialmente la sentencia del Tribunal Superior de Buga, por 
medio de la cual condenó a Marta Isabel Gonzftlez Agudelo, por el delito de 
hurto. Magistrado ponente: rloctor J o¡·ge CarTeño L11cngas . . . . . . . . . . . . 459 
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