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APELACION 

El auto por el cual se concede o se niega el recurso de APELACION, 
debe ser interlocutorio, porque la decisión incide sobre un derecho y 
exige su conocimiento por los sujetos personales. 

Corte S1¿prema ele J·nsticia 

Sala ele Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisanel1·o 111artínez Z. 

Aprobado: Acta número 64. 

Bogotá, D. E., 2 de julio de 1986. 

VISTOS 

Procede la Corte a pronunciarse sobre la incompetencia que le asiste 
para resolver el recurso de apelación interpuesto contra la providencia de 
3 de abril del presente año, del Tribúnal Superior de Bogotá, por la cual 
se negó el cese de procedimiento, invocado en favor de José Eduardo Cor
dero Villamizar, a quien se sindica del delito de hurto calificado. Tal cese 
de procedimiento lo había pedido por estimar tener derecho al indulto en 
las condiciones de la Ley 49 de 1985, artículo 39. 

ANTECEDENTES 

l. Con fundamento en el artículo 49 de la Ley 49 de 1985, el apode
rado del procesado Cordero Villamizar, interpuso recurso de apelación 
contra la citada decisión, el cual fue concedido por auto de sustanciación 
proferido por el Magistrado sustanciador. 

2. El Procurador Segundo Delegado en lo Penal, sin referirse a· la 
legalidad de la concesión del recurso, solicita confirmación de la provi
dencia impugnada. 
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CONSIDERACIONES 

l. La ley pr·oeesal penal, no deter-mina en for-ma taxat·iva, cuáles son 
las resoluciones judicia.les que deben proferirse mediante auto interlocutorio 
y cuáles por auto de sustanciación de cumplimiento inmediato, corno sucede 
con los de esta misma clase per.o de obligatoria notificación que se encuen
tran relacionados en el inciso 19 del artículo 179; pero es indudable que 
al regular estos actos procesales, se hace clara difer·encia entre unos y otros 
de amterdo con la nat11.raleza, fines y efectos qtte se buscan con la decisión. 

2. Tmpera resolución inter·loetttor·ia, cuando se trata de resolver "inci
dente o cuestión del proceso" de acuerdo con lo dispuesto por el mtrneral 2'~ 
del artícnlo 169 del Código de Procedimiento Penal, en el qtte se emtncia 
il11.strativarnente alg·unas de estas determinaciones, todas ellas de incuestio-, 
nable irnportanc·ia en el jttzgarniento y deja al Juez en libertad para qtw 
pronunc·ie •igttal clase de atdros en todas las situaciones "qtte contengan 
resol1wiones análogas", para lo cual debe tener en C1tenta, por exclttsión 
de materia, que sólo pr·ocede auto de sustanciación cttando se trate de "dis
poner otro trámite de los que la ley establece para dar curso a la, actttación", 
es decir, para impulsa~· el pr·oceso, y si éstos no corresponden a los de 
obligatoria notificación, contra ellos no procede r·ecttrso alguno al tenor· 
del inciso 2'~ del citado artícttlo 17.9. 

3. En estas condiciones, d·os aspectos fttndarnentales surgen para con
siderar· si el auto por medio del cual se restwlve sobre la concesión del 
recurso de apelación, debe ser ínter-locutorio o de trámite a sa.ber: 

a.) La. importancia de esta clase de determinaciones, pttes la impugna.
ción a las resoluciones judiciales no pueden entenderse corno ttna. cuestión 
de simple tr·ámite o de impttlSro procesal, sino q1te corresponde al reconoci
miento de un derecho previamente r·egnlado por el ordenamiento .iuríclico 
y de wyo tan importante, que últimamente f1te reconocido corno gara.ntía 
inherente al juzgamiento en la Convención Arner·ica.na de los Derechos Htt
manos de Crasta Rica incorporada a ntwstra. legislación mediante la Ley 16 
de 1972. 

b) Los efectos que emanan del pron·u.nciamiento que se torne son dis
tintos, dado que si se hace por a.uto de trámite, con igua.les razones, el qu.e 
niega el recttrso debe ser de la misma natttraleza, pttes no ser·ía entendible 
que los sujetos procesales sólo se enteren de la decisión aclversa y no de 
la faoorable, negando, con este procedimiento, el derecho a remtrrir de 
hecho contra el auto que ha negado el de apelación, toda vez, que si los autos 
de trámite no son susceptibles de ser recurr·idos, no es posible solicitar sn 
reposición y en subsidio las copias para acudir ante el superior o en caso 
contrarira, para desistir posteriormente del rec1wso, ya que si no se conoce 
la decisión no pttede compartú·se o desa.probarla. 

4. Por· tanto, considera la Sala., qttc el auto por el c·ttal se concede o 
niega el 1·ec1trso de apelación, debe ser inter-locntorio, por· cuanto la decisión 
qtte se tome incide sobre 1m derechra y exige ser conocida poT los sujetos 
procesales, para que a sn turno, les sea posible ejercitar los derechos que de 
aquel pronunciamiento surjan y que no pueden ser s1tprirnidos por arbitrio 
del Ju.ez, so pena de vulnerar la. ignnldad y seguridad jurídi.ca del juzga
miento. 
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5. Se debe concluir entonces, que el recurso en cuestión fue irregular
mente concedido por el Tribunal Superior de Bogotá, motivo por el cual la 
Corte no ha adquirido competencia para resolverlo. 

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

RESUELVE: 

l. ABSTENERSE de resolver el recurso de apelación interpuesto por el 
apoderado del sindicado José Eduardo Cordero Villamizar, contra la provi
dencia por medio de la cual el Tribunal Superior de Bogotá, negó el cese 
de procedimiento. 

2. DISPONER el envío del presente proceso, al citado Tribunal, para 
que subsane la irregularidad anotada en esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Rtáz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Z. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 



COMPE'Jl'ENC][A 

Justicia Penal Militar. 

La destinación de que trata el Decreto 612 de 1977 y que permite 
asignar a Ult11. Oficial o Suboficial a una nueva unidad o depe1t11.dencia 
militar, es un acto administrativo, que al no ejecutarse, hace radicar 
la competencia en el superior respectivo para la época en que ocurrieron 
los hechos. 

C01·te Suprema de htsticia 

8ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lúanclro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 64. 

Bogotá, D. E., 2 de julio de 1986. 

VISTOS 

Procede la Corte a dirimir el conflicto de competencias suscitado por 
el Comandante de 'la Base Naval de Coveñas al Inspector General de la 
Armada, quienes como ,Jueces de primera instancia, se declararon incom
petentes para conocer el proceso que se sigue contra el Cabo Primero de 
Infantería de Marina, Hildebrando Mendoza Roa, por los delitos de ataque 
a subalterno y lesiones personales. 

ANTECEDENTES 

l. Se investiga en este proceso la conducta de Hildebrando Mendoza 
Roa, de quien se afirma que en la Guarnición de Coveñas, en el mes de 
diciembre de 1981 y cuando un grupo de Infantes de Marina se disponía a 
almorzar, no atendió la formal petición que le hizo su subalterno Edwin 
Alberto Mejía Patiño, para que lo autorizara buscar una cuchara, sino que, 
sin otro motivo, procedió a propinarle fuertes g·olpes, los cuales originaron 
en Mejía Patiño lesiones con una incapacidad médico-legal de 90 días. 
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2. Iniciado el sumario, el Inspector General de la Armada, enviO el 
expediente, por competencia, al Comandante de la Base Naval de Coveñas, 
con fundamento en los artículos 306 y 336 del Código de Justicia Penal 
Militar, razón por la cual este último se abstuvo de avocar el conocimiento 
y resolvió remitir el proceso al mencionado Inspector General, proponién
dole colisión negativa de competencias, debido a que la competencia s.e 
alcanza "única y exclusivamente" cuando "tan t. o el Juez como el sindicado 
hayan sido trasladados o destinados a la unidad mediante un acto adminis
trativo'' y al encontrarse Mendoza Roa, nombrado como Cabo Primero de 
1 nfantería de Marina destinado a prestar sus servicios en el Grupo de 
1<-,uerzas Especiales. de Cartagena, conforme lo dispuso el Comandante de 
la Armada Nacional en la Resolución número 0238 de lO,de junio de 1981, 
IO)S al Inspector General de la Armada a quien le corresponde conocer de 
la investigación, así el procesado haya estado prestando sus servicios en la 
Base Naval de Coveñas, pues prima el factor funcional ante el territorial. 

3. El Inspector General de la Armada no aceptó la colisión propuesta 
y dispuso el envío del expediente a esta Corporación para que dirima el 
conflicto, por considerar que si de acuerdo con las respectivas resoluciones 
y el informe oficial, Mendoza Roa "nunca hizo presentación" en la Unidad 
de Cartagena, no era posible entender que haya existido subonlinación 
jerárquica, y en esas condiciones se debía aplicar el artículo 306 del Código 
de Justicia Penal Militar, determinando la competencia por la calidad del 
agente, la naturaleza de la infracción y el lugar donde se haya cometido, y 
habiéndose consumado los delitos en Coveñas, sin existir discrepancias 
sobre los otros dos requisitos, es al Comandante de esa Base Naval a quien 
le corresponde conocer del referido proceso. 

CoxsmERACIONES 

l. Estima la Sala, que el conflicto de competencias suscitado entre 
~- Jos eitados funcionarios, encuentra fundamento en la falta de claridad 

sobre la regulación que hace el Código de Justicia Penal Militar, respecto 
a los factores determinantes de la competencia y en segundo lugar, sobre 
la real incidencia ele la resolución por medio de la cual Hilclebranclo Men
doza Roa, fue destinado como Cabo Primero ele Infantería de Marina al 
Grupo ele Fuerzas Especiales de Cartagena, en cuanto se refiere a deter
minar la dependencia jerárquica, pues es indudable que de conformidad 
con el artículo 306 del Código de Justicia Penal Militar, la fijación ele la 
competencia depende de la cal.idad del agente, la naturaleza ele la infracción 
y del lugar donde éste se haya cometido, pero no es acertado concluir que 
éstas sean las únicas limitaciones que señala la ley castrense para ese fin, 
ni mucho menos, que puedan aplicarse desconociendo la naturaleza misma 
de la Justicia lVIilitar y desde luego, el ordenamiento positivo que debe 
interpretarse en forma sistemática y bajo el principio de no contradicción 
legislativa, pues la estructura de la institución militar se fundamenta en la 
jerarquía, que a su turno, determina el factor funcional. 

En efecto, el citado artículo 306 debe aplicarse teniendo como premisa 
.básica el artículo 29 del Código de Justicia Penal Militar, ele acuerdo con 
el cual ''el ejercicio de la jurisdicción militar es inherente a la jerarquía 
militar", lo cual no implica desconocimiento alguno de aquella disposición, 



10 GACETA JUDICIAL Número ~424, 

sino que para efecto de fijar la competencia ante la justicia militar, exil:;te 
un factor principal que es el funcional, consecuencia de la jerarquía, y 
otros seeundarios referidos a la calidad del agente, la naturaleza de la 
infracción y el lugar donde éste se cometió, integrándose así su completa 
regulación. 

Cada vez que a la Sala le ha correspondido decidir sobre casos como 
el presente, ha plasmado su pensamiento sobre enfoques de igual o similar 
contenido al que se acaba de exponer; así por ejemplo, lo hizo en decisiones 
de 10 de febrero de 1981 y 18 de marzo de 1982, cuando se expresó que para 
determinar la competencia en la justicia penal militar debía consultarse 
'' . . . el factor fundamental que orienta las normas de competencia en el 
campo penal militar, que es el de la dependencia jerárquica, pues aunque 
el Código enuncia como fuentes de competencia la calidad del agente, la 
naturaleza de la infracción y el territorio, es sin embargo, el de la depen
dencia jerárquica el que prevalece ... ". 

2. Establecido que es el fact'()r funcional el que prima para deter
rnina1· la competencia en la justicia castrense, corresponde precisar, en este 
caso, cuál de los dos funcionarios colisionados la tenía para la época en que 
sucedieron los hechos, entendiendo que la solución adecuada depende del 
aLcance que le dé la Sala a la resolución por medio de la cual Hildebrando 
Mendoza Roa, fue destinado al Grupo de Fuerzas Especiales de Cartagena, 
adonde nunca se presentó, ignorándose el motivo por el cual no se cumplió 
ese acto administrativo, y por el contrario, encontrándose demostrado que 
para el mes de diciembre de 1981, cuando sucedieron los hechos que se 
investigan, estaba en servicio activo en la Base Naval de Coveñas, donde 
permaneció desde el mes de noviembre de 1980, cuando ingresó, hasta febrero 
de 1982 cuando fue trasladado al Batallón ele Selva de Infantería de Marina 
Leguízamo. 

El Decreto 612 de 1.5 ele marzo de 1977 "por el cual se reorganiza la 
carrera de Oficiales y Suboficiales de las F1.terzas Militares", en el Capít1tlo 
li del Título 39, se ocupa de lo atinente a la destinación, el traslado, la 
comisión y la licencia de militares, Oficiales y Suboficiales, de Carrera, 
definiendo clammente cada u1w de dichas situ,aciones, disponiendo en el 
art•ículo 93, en cuanto a los dos fenómenos inicia.Zes se refiere, pues los 
restantes car-ecen de utilidad para resolver- la colisión de examen, q1te por 
destinación se entiende, "el auto de la. autoridad militar competente por 
el cual se asigna a una 1midad o dependencia militar a un Oficial o Sub
oficial cuando ing1·esa al escalafón o cuando cambia sit1tación jerárquica 
por a.scenso", y po1· tmslado, "el acto de autraridad militar competente por 
el cttal se asigna a.l Oficial o Suboficial a 1ma nueva. unidad o dependencia 
militar a fin de q'tte preste servicios en ella, u ocu.pe nn cargo o empleo 
dentro de la or-ganización". 

La comparación de estas dos sittwciones, permite establecer, que la 
diferencia fundamental radica en que el traslado se disp,one la movilización 
del Oficial o Suboficial a una nueva ttnidad o dependencia militar, previa 
anterior vinculación a la institución, mientr-as q1w en la destinación se 
refiere al ing,reso, al Esca1afón, pero como ta.mbién puede presentarse esta 
sittwción en los ascensos, es dable afirmwrsc qtw en dichos casos el promo
v·ido, no necesariamente debe entender-se como una asignación fo1·mal, pu,es 
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la nonna pr·ecitada al referirse al traslado agrega en relación con la desti
na-ción, que éste tiende a que el trasladado, "preste servicios . .. 1t ocnpe un 
ca.rgo o empleo dentro de la organización". Pero una conclusión de esa na.t1t
raleza que serviría para afirmar que le asiste razón al Comandante Naval 
de Coveñas, cat·ece de a.sidero si se tiene en cnenta que el referido Decreto 
612, en stt artículo 218 dispnso la derogatoria del Decreto-ley 2337 de 1971 
"y.las demás disposiciones que le sean contra.rias", lo cual permite colegir, 
qne el artículo 19 del Decreto 528 de 194.0 se encuentra vigente, [mes en 
nada· cont-rad-ice el estat1do reorgan·iza.tivo de la carrera militar, y el con
trario, lo complementa al disponer, que: "El personal del ramo de gnerm 
que sea. trasladado o destinado podrá dispon01- de 1m t¿nnino de cinco ( 5) 
días, más la distancia, para hacer la presentación en stt nueva. gttarnición. 
Dicho término empezará a contarse a pa.rtir del momento en que la dispo
sición ejecutiva o ministerial sea comunicada. a.l interesado, lo c11al se hará 
oonstar en el "cese militar·", o sea q1/.C de todas maneras, cuando el ascen
dido se lo asigna a nna unidad o dependencia militar distinta, se debe 
cumplir con la correspondiente presentación. 

Obvio es entender, entonces, qtte cuando con la destinación se está 
asignando a un Oficial o Sttboficial a nna nueva 11.n1:dad o dependencia 
militar, este acto administrativo no puede qttedarse en el campo de la forma
lidad, sino que debe materializarse en sn cttmplimientl() dentro del término 
sMialado por el Decreto 528, queda.ndo sometido a la mteva dependencia 
jer·árqttica, la cttal no es entendible potencialmente r-es1tltante de 1ma desig
nación qtte no logró ejecutarse, como pretende el Comanda-nte de la Base 
Naval de Coveñas, pues como en otra l()poTtnnidad lo consideró la Corte, se 
debe distingttiT cuando " . . . hubo un traslado aparente, y no real, pues, 
si no se conmnicó a la nneva ttn-iclad, ni se notificó al inte1·esad,o, anulado 
por resolución po.ster·ior- y el Sttboficia.l no a.banaonó en ningún momento 
la compar"iía . . . a cuya. jttrisdieción siguió per-teneciendo materialmente, 
la. competencia pa.ra juzgar-lo r-adica, sin eqnívocos . .. " en el superior que 
le corTespondía para cuando sucedieran los hechos, sin tener· en· ctwnta el 
acto no ejecntadl(). (Sentencia de 4 de marzo de 1974). 

Le asiste, en consecuencia, razón al Inspector General de la Armacia, 
para abstenerse de conocer de este proceso, pues como él lo afirma, Hilde
brando Mendoza Roa ''nunca estuvo bajo la jurisdicción del Co)llandante 
del Grupo de Fuerzas Especiales de Cartagena, puesto que jamás hizo 
presentación ni formal, ni material, por trasla~o a esa Guarnición y por 
lo tanto nunca se sustrajo del mando del Comandante de la Base Naval de 
Cove'ñas, Guarnición donde permaneció ejerciendo funciones de Coman
dante de Escuadra'', siendo este funeionario a quien le corresponde de 
conformidad con lo dispuesto por los artículos 306 y 336 del Código de 
Justicia Penal Militar, continuar conociendo de la investigación. 

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

RESlJELVE: 

DlRIMm la colisión negativa de competencias a que se ha hecho mérito 
y ORDENAR eontinuar el conocimiento de este proceso al Comandante de la 
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Base Naval de Coveñas, a donde se enviará el diligenciamiento, previa 
noticia de lo aquí resuelto al Inspector General de la Armada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Ca1-reño Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gttstavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H. V elásquez R. 
Secretario. 

.\'<. 
1 
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JFALSEDAD 

Es típica la conducta que se concreta en la destrucción de un 
documento original, aun cuando existan copias del mismo. 

Corte S1tprema de Jnsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lttis Enriqne Alclana Rozo. 

Aprobado: Acta número 062 ele 24 de junio de 1986. 

Bogotá, D. E., 8 de julio de 1986. 

VISTOS 

Por consulta revisa la Corte la providencia de diciembre diecinueve del 
año inmediatamente anterior, en virtud de la cual el Tribunal Superior 
Militar absolvió al Mayor ( r) abogado Pedro E lías Jiménez ;Rojas, por el 
delito de falsedad objeto ele la acusación en su contra, respecto de hechos 
cometidos cuando se desempeñaba como Auditor Principal de Guerra de la 
Tercera Brigada en la Guarnición ele Cali. 

Dentro de la tramitación propia ele la instancia, la Procuraduría Dele
gada para las Fuerzas Militares, solicitó la confirmación de la sentencia 
materia ele estudio. 

HECHOS 

Los que generaron el proceso tienen que ver, según los cargos formu
lados en el auto de proceder, con el delito ele falsedad en documento público 
cometido por el acusado cuando ejercía las funciones de Auditor Principal 
de Guerra de la Tercera Brigada con sede en Cali y consistente en haber 
ordenado ''suprimir'' del sumario 10360 que por el delito de extorsión se 
adelantaba contra los agentes de la policía nacional y un particular, una 
providencia, con el fin de sustituirla por otra ele contenido completamente 
diverso y para beneficiar a los sindicados. 
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RESULTANDOS 

De la prueba test1:monial incorporada al proceso y proveniente princi
palmente ele las versiones que bajo la gravedad del juramento rindieron el 
Teniente Coronel José Norman Echeverry Cardona (Jefe de la Sección 
Segunda en la Tercera Brigada), Gloria Rojas Díaz (Secretaria ele la 
Auditoría Principal ele Guerra), Roosevelt Valencia Valencia (quien reem
plazó a la anterior en su cargo por el lapso de sus vacaciones), Alberto 
Acosta Ruiz (Secretario del Juzgado 45 de Instrucción Penal Militar que 
recibió la orden para sustraer el" mencionado documento) y Gilberto Car
dona Restrepo (,Juez 45 Penal Militar); así como de la prueba documental 
debidamente aportada (conceptos, autos, sentencias, etc.), y de la inspección 
judicial practicada en la oficina a cargo del procesado y en la 1<-,iscalía del 
Tribunal Militar, se desprende: . 

19 El 26 de noviPmbre de 1979, por hechos ocurridos en Santander 
(Ca u ca), se inició investigación penal coutra los agentes de la Policía 
Nacional Erit Marco Leurido y Jhon J airo Palacios, e igualmentE' contra 
el particular Alvaro Hernández Colorado .. (1<-,l. 122). 

29 El 29 de noviembre y el 11 de diciembre del mismo año, dentro del 
refPrido sumario que se- radicó en la Auditoría Principal de Guerra de la 
Tercera Brigada bajo el uúmero 10360, se profirió auto de detención contra 
las citadas personas por el delito de extorsión, tal como lo dispusieron los 
Juzgados 19 Promiscuo Municipal de SantandPr (Canea) y 76 de Instruc
ción Penal Militar. (1<-,ls. 122, 185, 187). 

39 El 22 de julio de 1980, luego de surtirse el traslado de ley, la Aucli
toría Auxiliar 3;¡¡ de Guerra emitió concepto de conformidad al artículo 567 
del Código de Justicia Penal Militar, en el cual, estimó que con relación a 
los Agentes de la Policía Nacional involucrados existía mérito para con
vocarles a Cousejo de Guerra Verbal, pero que su ;juzgamiento correspon
día al Comando del Departamento de Policía del Valle, mientras que lo 
concerniente al particular comprometido, debía continuar bajo la respon
sabilidad de la TPrcera Br·igada con sede en Cali. (F'ls. 123 y 198). 

49 En septiembrP 5 siguiente, el apoderado de uno de los detenidos 
solicitó la aplicación del artículo 417 del Código de Justicia Penal Militar 
y consecuencialmente la libertad inmediata de todos los implicados bajo 
la consideración de que Pran inocentes en relación con los hechos denun
cia dos. ( Fl. 123) . 

59 Como respuesta a lo solicitado por_ el apoderado de John Jairo 
Palacios, se produjeron dos dPcisio11es en fechas distintas y de contenido 
diferente, así : 

En noviembre 20 de 1980, con pronunciamÍento adverso del Ministerio 
Público, se resolvió no acceder a la cesación ele procedimiPlltO invocada. 
(Fl. 129). 

En diciembre 15 del mismo Mío, luego de la sustracción del original 
de la providencia anterior por orden del enjuiciado, y, en desarrollo de 
lo dispuesto en el artículo 417 del Código de ,Justicia Penal Militar que 
se transcribió, se dictó sentencia en la cual se declaró que la acción penal 

_j 
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no podía continuar por inexistencia del hecho imputado y se ordenó la cul
minación del procedimiento hasta dicha etapa procesal adelantado, así como 
la libertad de los favorecidos con la medida. (Fls. 11 y 15). · 

69 El 7 de enero de 1981, se remitió ''si u detenido'' y por la vía de 
consulta, la actuación del Tribunal que, en consonancia con su Fiscal, 
declaró el abril 13 de 1983, la nulidad de todo lo actu[!.do por falta de com-

r' petencia del juez de primer grado, ya que el juzgq,miento de los agentes 
del orden correspondía al Departamento de Policía del Valle, y, el del 
particular, a la justicia ordinaria. (Fls. 57 Cuad. principal y 398 Cuad. de 
la Corte). 

79 El Tribunal Superior Militar en diciembre 3 de 1982, por los 
hechos atrás consignados, sobreseyó definitivamente al procesado, y, con
sultó su determinación con la Corte que, en mayo 3 del año siguiente la 
revocó para llamar a juicio al ex-funcionario Jiménez Rojas por la con
ducta descrita en el ordinal 99 del artículo 231 de la Ley 95 de 1936 y 
artículo 223 del Código Penal Vigente, al concluir que el acusado cometió 
''falsedad por supresión de documento público'' como autor intelectual o 
agente determinante del delito. (Fl. 36 Cuad. de la Corte). 

89 Ante la Corte presentaron alegatos el señor Procurador Delegado 
para las Fuerzas Militares y el señor defensor del procesado. El repre
sentante del Ministerio Público pide la confirmación. de la sentencia que 
se revisa, por cuanto en su opinión el Mayor Pedro Elías Jiménez Rojas no 
ordenó la supresión de una providencia, sino la elaboración de otra dife
rente, habida cuenta de que la primera era tan solo un proyecto aún no 
notificado. Destaca también la ausencia de culpabilidad del procesado, con 
base en 'los argumentos expuestos por el Fiscal del Tribunal. 

Por su parte el señor defensor demanda la confirmación de la absolu
ción de su poderdante para lo cual critica el testimonio de Alberto Acosta 
Ruiz a quien le atribuye el carácter de testigo único de cargo. Preconiza 
ta tesis de la inexistencia del delito de falsedad por supresión de documento 
público, con el argumento de que la decisión que había negado la cesación 
de procedimiento nunca salió de la esfera de la justicia penal militar e 
insiste en la tesis de 'la ausencia de dolo del procesadq, quien en manera 
alguna buscó un beneficio particu:lar y resultó víctima de un error, ya que 
ordenó que se redactara un proyecto de providencia ordenando la cesación 
de procedimiento con base en lo dispuesto por el artículo 567 del Código de 
J. P. P., pero la persona encargada de su elaboración hizo una respuesta. 

·a la preexistente solicitud de un apoderado. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Tal corno quedó consignado desde el auto de proceder, la prueba de 
imputación que obra en el proceso contra el ex Auditor Jiménez Rojas 
permite llegar a la conclusión de que efectivamente el procesado ordenó 
suprimir una decisión judicial ya proferida y parcialmente notificada para 
ser reemplazada por otra diametralmente opuesta. Esta aseveración tiene 
respaldo probatorio en el testimonio del Secretario Acosta Ruiz quien fue 
la persona que por orden del procesado suprimió la providencia que había 
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negado la cesacwn de procedimiento con el fin de reemplazarla por otra 
en la cual se aceptara la petición que en este sentido hizo el apoderado de 
los sindicados. Este declarante dio la citada versión que fue corroborada 
en alguna medida por los testimonios de Gloria Rojas Díaz, Gilberto Car
dona Restrepo, Roosevelt Valencia y Ana Lucía ele Pino y especialmente 
po1· la circunstancia de que cuando regresó la secretaria titular que advir
tió la irregularidad, se encontró con que la providencia aparecía en el 
cuaderno de copias mientras que el original y las notificaciones fueron 
halladas en los archivos de ese despacho judicial. De otra parte, no hay 
razón alguna para sospechar de la veracidad del testimonio de Acosta Ruiz, 
si se tiene en cuenta que la realidad procesal lo corrobora y por cuanto 
no tenía motivo alguno para proceder falazmente contra el auditor proce
sado. 

En reiteradas oportunidades y por diversos sujetos procesales se ha 
pretendido negar la tipicidad de la conducta atribuida al enjuiciado con la 
argumentación de que la providencia primeramente dictada apenas era un 
proyecto y por cuanto, además, no hubo supresión en estricto se1itido, ya 
que la providencia no salió de la esfera de la jurisdicción penal militar, 
pues siempre estuvo en manos del Secretario Acosta Ruiz, como tampoco 
se suprimieron las copias ni las notificaciones, pues fueron encontradas 
en los legajaclores de esa oficina judicial. 

El caso que ahora ocupa a la Sala se refiere en forma evidente, a la 
supresión ele una providencia efectivamente proferida y parcialmente noti
ficada, de modo que no pueden serie aplicadas las reflexiones que en otra 
oportunidad se hicieron sobre cambio o modificación de simples proyectos. 
En efecto, la solicitud hecha por el apoderado de los sindicados para que se 
dispusiera la cesación de procedimiento fue respondida por auto de 20 de 
noviembre ele 1980, decisión que dista mucho de ser un proyecto, porque 
lleva la firma del señor Brigadier General Manuel ,T. Guerrero Paz, Co
mandante de la Tercera Brigada y del Teniente Pablo Rodríguez Laverde, 
Ayudante del Comando, en el carácter ele Juez de Primera Instancia y ·t 
Secretario, respectivamente; además esa decisión se halla notificada al 
Mayor Braulio Montenegro Freire, :B-,iscal, y al procesado John Jairo Pala-
cios, diligencias debidamente firmadas por el secretario Rodríguez Laverde. 
Estos elementos de juicio permiten afirmar de manera inequívoca que fue 
una providencia judicial el objeto material de la conducta atribuida al 
procesado, por cuanto cumplió una finalidad procesal al responder la 
petición de uno de Jos sujetos procesales y trascendió la esfera interpersonal 
ele quien le dio entidad jurídica con su firma, a más de que se hizo pública 
desde el momento en que comenzó a ser notificada. 

De otra parte y con base en interesantes planteamientos del señor Fiscal 
Tercero del Tribunal Superior Militar, se ha afirmado que la conducta 
atribuida al procesado no corresponde a la. descripción legal que sirve de 
base al auto de proceder, pues en estricto sentido el documento oficial (la 
providencia del 20 de noviembre de 1980), no fue destruido, suprimido u 
ocultado, por cuanto si bien es verdad demostrada que el Auditor proce
sado ordenó que fuera sacada del expediente, tal orden no se cumplió en su 
integridad pues el duplicado de la providencia y su notificación continuaron 
adheridas al cuaderno de copias; en el legajador ele autos se mantuvo otro 
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ejemplar de la. decisión junto con las constancias de notificaeión y el origi
nal lo conservó el secretario Alberto Acosta Ruiz. En otras palabras, que ~a 
conducta pretendida por el determinador no tuvo cumplido efecto, porque 
no se realizó el comportamiento legal descrito, de modo que no se afectó el 

· bien jurídico de la fe pública ni la aptitud probatoria del documento. 

La apreciación precedente no es de recibo por cuanto de todas maneras 
el o1·iginal de la providencia fue sacado del lugar q1te le c01-respondía, lo 
cual permite afirmar que f11.e suprimido 1t ocultado en c11anto en tal con
dición no podía s1trtir los efectos procesales para los c1wles estaba destinad•o, 
así en el cuaderno de copias y en el archivo apareciera el duplicado, p1tes 
de todas maneras la aptitud probatoria de los documentos se cercena no 
sólo cuando se pr·esenta la destrucción de 1tn document.o, sino también 
cuando pam suprimirlo u oculta-rlo se le cambia, del l1tgar q·ue le es propio, 
aun crtarido se conserve copia de él. Suprimir equ.ivale a hncer desaparecer 
qrw f11.e justamente la conducta Tealizada en el caso q1te se examina, pues a, 
partir de su realización no obTÓ en el expediente el. anta qne ha.bía negado 
la cesación de pTocedimiento. 

La cir·cnnstancia de que existan c.opias de los documentos sobre cuyo 
original se hnya. realizado cualesqrtiera de las conductas de destr·uir·, supTi
rnir u ocultar·, en manera algrtna incide sobre la, tipicidad del comporta
miento, pues las copias, archivos y protocolos c1tmplen 1tna diveTsa fina
lidad. En efecto, el oTiginal del doC1tmento está llamado a surtir efect!()s 
probatorios concr·etos respecto de rtna espee1:al-sit1wción o relación j1trídicn, 
mientras que las copias c1tmplen una f1tnción supletiva y de ordinario están 
llamadas a garantizaT la permanencia de la verdad q1te se ha dejado con
sr:gnada en un escrito. De acepta.rse el plantea.miento sugerid!(), se podría. 
destntir· una escrit1tra pú.blicn qrte obTe en un proceso, con el a-rgumento 
de la innnidad del compor·tamiento, pues ella aparece en el protocolo nota
rial, lo cual ciertamente desconoce los· principitos y finalidades propios de 
la pnteba. documental. 

Las a.preciaciones precedentes permiten concl1tir que la conducta atri
buida al procesado se adecua a la descr·ipción del-artíc1tlo 231 del Código 
Penal de 1936, vigente para la época de los hechos, reemplazado por el 
m·tículo 223 de la vigente codificación penal, n01·ma esta última llamada 
a. regular el caso q1te se examina en a.tención al principio de favorabilidad, 
tal como se destacó desde el auto de proceder. · 

Además la conducta resultó antijurídica pues con ella se lesionó, sin 
derecho alguno, el interés jurídicamente tutelado. En efecto, desde el 
momento en qne se profr:ere nna decisión jndicial, hecho qÚe se cumple con 
la firma. del titular de la f1tnción q1te se ejerce y se incorpora al proceso, 
stt posterior supresión, destrucción tt ocnltamiento, representa alteración 
de la verdad procesal que desconoce los fundamentos mismos de la acti
v·idad judicial que debe ser cumplida dentro de estrictos cánones de vera-
cidad y att.tenticidad. · 

Se ha insinuado, así mismo, la ausencia de culpabilidad del procesado, 
con el argumento de que el único testigo de cargo afirma que el procesado, 
le ordenó suprimir la ya anotada -providencia, en el convencimiento de que 

SALA PENAL - 2o. Somostre/86 - 2 



18 GACE'l'A JUDICiAL N Ú.mero 2424 

como no había sido notificado, nadie se había enterado de su contenido. 
Sobre el particular dijo el secretario Acosta. Ruiz: 

''Entré a la oficina del Mayor Jiménez, le hablé sobre el particular y 
ante la no aparición de la notificación del auto se supuso que no era cono
cido por nadie y el Auditor me dijo en estos términos: 'Señor Acosta la 
mujer y uno· de lo'> hijos dr <'stos policías según me enteré están en la 
miseria, están aguantando hambre y en realidad el delito que han cometido 
ya prácticamente lo han pagado porque llevan año (sic) en la cárcel, como no 
ha conocido nadie ese auto porque no aparece la notificación en el expe
diente elabore una cesación ele procedimiento ya <JUe el auto que está sin la 
notificación no se ajusta a la realidad procesal y dejar estos tipos libres 
y acabar con el problemita'. En cuanto al auto o proveído que estaba sin 
notificar interrogué al Mayor sobre el particular y lógicamente me dijo que 
se debe elaborar un proveído aceptando la cesación de procedimiento soli
citado por el abogado y como el auto está sin notificar no lo ha visto nadie 
y resuelve la misma solicitud, como no puede haber dos autos resolviendo 
la misma solicitud me dijo: 'Saque ese auto de ahí y elabore un nuevo 
proyecto resolviendo la solicitud impetrada (sic) por el abogado'". (FI. 29). 

La causal de inculpabilidad prevista en el numeral 4Q del artículo 40 
del Código Penal procede cuando el agente realiza el comportamiento típi
camente antijurídico, con la convicción errada e invencible de que no con
curre en su acción u omisión alguna de las exigencias necesarias para que 
el hecho corresponda a su descripción legal. En el caso ele que el error pro
venga de culpa, el hecho será punible cuando la ley-lo hubiere previsto en 
forma culposa. 

Esta disposición establece el error sobre el tipo para cuya existencia se 
requ,iere no solamente la equivocada apreciación del agente, sino que es 
indispensable que concurra la nota ele la insuperabilidad. En el caso que se 
examina se pretende fundamentar el error en la aseveración de que el agente 
ordenó suprimir la providencia por la errada convicción que tenía ele que 
aún no había sido notificada, hecho que no correspondía a la realidad, 
pues, como se vio, de ella habían sido enterados el Fiscal y uno de los proce
sados; no obstante, el error radica en que el procesado ignoraba esta cir
cunstancia, que al no ser invencible, pues bastaba una superficial mirada 
al expediente para superar la equivocación, carece de significación jurídico
penal, pues en est~ caso la imputación no procede por no admitir el delito 
de falsedad la modalidad culposa. 

El anterior planteamiento parte de un supuesto falso. En efecto, es 
posible que el procesado hubiera ordenado la supresión ele una providencia 
que estimaba aún no conocida; sin embargo, lo que no se ha tenido en 
cuenta es que el Auditor no estaba facultado en manera alguna para supri
mir nna providencia que no era suya, porque su pronunciamiento estaba 
por fuera de su órbita funcional. En otras palabras se trataba ele una 
providencia suscrita por el señor Comandante de la Tercera Brigada y su 
secretario, el ayudante del Comando, de modo que, en gracia de discusión, 
la única persona que podía ordenar el cambio de un proyecto era el titular 
de la potestad judicial y no otra persona diferente. Sobre este aspecto no 
puede admitirse ninguna equivocación. 
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En estas coucliciones la pretendida causa ele inculpabilidad no es de 
recibo, de modo que es obvio el proceder doloso del procesado, quien dispuso 
la supresión de providencia jucli_eial debidamente proferida, sin que para 
ello le asistiera derecho alguno. 

'l'ampoco es válido afirmar, como lo ha pretendido la defensa, que como 
por otra vía procesal habría podido llegarse a. la idéntica solución de la 
adoptada, el hecho no tenga trascendencia penal,- porque el derecho busca 
dar respuestas justas a los conflictos de intereses mediante la aplicación de 
los procedimientos ordenados en la ley. La violación de los derechos sustan
ciales o el desconocimiento de los procedimientos constituirá conducta puni
ble en la medida en que para Pllo se rralice comportamiento penalmente 
descrito. 

Demostrado que la conducta ati-ibnida al procesado es típica, antiju
rídica y culpable, forzosa resulta la infirmación de la sentencia que se 
revisa e imponer las penas correspondientes habida cuenta de la calidad 
de imputable del procesado. Se sabe que el Mayor Abogado Pedro Elías 
,Jiménez Rojas es persona que no tiene antecedentes de carácter penal y -
que, por el contrario, eri autos obran diversas constancias sobre su exce
lente eomportamiento anterior, hecho que conduce a aplicarle el mínimo 
de la pena. prevista en el artículo 22::$ del Código Penal, esto es, que se le 
condenará a la pena de dos años de prisión y de acuerdo con lo ordenado 
por el artículo 52 ibídem, se le impondrá, además, la interdicción del ejer-. 
cicio de derechos y funciones públicas, por un período igual al de la pena 
principal. Así mismo se le coildenará, en abstracto, al pago de los perjuicios 
ocasionados con la infracción. 

El sentc1~ciado tiene derecho a la condeua de ejecución condicional 
habida cuenta ele que reúne ras exigencias demandadas en el artículo 68 
del Código Penal. Para tal fin deberá suscribir diligencia de <:Ompromiso 
en la cna.l se comprometrrá a cnmplir las obligaciones previstas en los 
numeralPs del artículo 6!) del Código Penal; entre ellas la de presentarse 
mensualmmte ante el Tribunal Superior Militar. El período de prueba se 
establece eü tres años que rl condenado garantizará con caución ele cinco 
mil pesos ( $ 5. 000. 00), la enal se entiende consignada, pues dicha suma 
fue depositada para gozar del beneficio de libertad provisional desde la 
ealificación del mérito del sumario. 

En atención a las precedentes eonsideraciones, la Corte Suprema de 
.Justicia -Sala. de Casación Penal-, oído el concepto del Ministerio Público 
y administrando justicia en nombre dP la República y po1· autoridad de 
la ley, · 

]9 R1~VOCAR la sentencia que se revisa. 

29 CoNDENAR al procesado Mayor ( r) abogado Pedro E lías Jiménez 
Rojas, de condiciones conocidas en el expediente a la pena de dos (2) años 
de prisión como antor responsable del delito de falsedad en documento 
público, cometido en las cir<~nnstancias de tiempo, modo y lugar relacio
nadas en esta providencia. 
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39 CoNDENAR al procesado Pedro Elías Jiméncz Rojas a la pena de 
interdicción del ejercicio de derechos y funciones públicas, por un término 
igual al de la pena principal y al pago, en abstracto, de todos los perjuicios 
causados con la infracción. 

49 Se concede al condenado Jiménez Rojas el subrogado de la con
dena de ejecución condicional, dentro de los términos y requisitos puntua
lizados en la parte motiva de esta sentencia. 

Notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra &jas, Luis Enriq,ue Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carr·e~o. Luengas, Guillermo Dávila Mwñoz, G1tillm"'rno Dúque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga . 

.José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 
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Reconstrucción. 

lLa reconstrucción del expediente penal no depende de la facultad de 
las partes que intervienen, sino que, en la gran mayoría de asuntos, 
está confiada a la autoridad jurisdiccional que conocía del mismo y en 

. el caso concreto de los que fueron destruidos en el Palacio de Justicia, 
deben reconstruirse las actuaciones en las que con anterioridad no se 
produjo decisión. 

Corte Suprema de J1¿sticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 066. 

Bogotá, D. E., 8 de julio de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Sala de Casación Penal de la. Corte Suprema de Justicia, 
lo que fuere pertinente con relación a la manifestación de desistimiento 
realizada por el apoderado de la parte civil dentro de este proceso. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

El señor Armando Díaz Ariza, a través de apoderado legalmente cons
tituido, formuló denuncia penal en contra del doctor Jorge Dangond Daza, 
por entonces gobernador del Departamento del Cesar, por actos que con
sideró constitutivos de un delito contra la libertad individual. 

Iniciada la investigación, y superada la etapa sumarial, esta Corpo
ración profirió el día trece (13) de agosto de mil novecientos ochenta y 
cinco ( 1985), auto de llamamiento a juicio en contra del sindicado, por 
el delito de detención arbitraria. · 
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Con oeas10u de los violentos aeollteeimientos sueedidos en la sede de 
rsta Corporación durante los días seis (6) y siete (7) de noviembre de mil 
novecientos ochenta y cinco ( 1985), y por ello el propio apoderado de 
la parte civil solicitó a la Sala su re.construcción, con memorial presentado 
el día catorec (14) de marzo del año en curso, petición a la que se accedió 
eon auto de fecha catorce (14) ele abril de este mismo año. 

El día tres ( 3) de julio del presente, el doctor Fra11klyn Liévano 
Fernández, apoderado de la parte civil en ·este asunto, presentó memorial 
en el cual expresa textualmente : 

"Respetuosamente me permito manifestar a la honorable Corte, que 
mediante el pago que he recibido de las expensas de este pro.ceso, se asumen 
por resarcidos íntegramente los perjuicios perseguidos con esta acción y 
abandonado todo interés para que la misma prosiga, por lo que renuncio 
expresamente a la 'reconstrucción' que de este proceso había solicitado y 
desisto con la misma, de• la demanda que la originó". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoR'.rE 

Dos ~;on la~> cue::;tiones que debe resolver la Sala con relación al memo
rial presentado por el apoderado de la parte civil. La primera atinente a 
la renuncia que hizo sobre la solicitud de reconstrucción del proceso, y la 
se~unda, con relaeión al desistimiento de la acción, consecuencia de la 
pl'lmera. 

Por lo qne hace referencia a la 1'l''lllmcia sobre la reconstrucción del 
proceso, debe contestarse qne la dec1:sión sobre la 1·econstrucción o no del 
expediente, no es facttltad qne se le haya concedido a las pa,1'fes intervi
nt:entes, sino qtte, como la gmn ma.yor-ía de asuntos penales, está conf,iada 
oficiosarneJJ-te a la autoridad jurisdiccional qne conocía, del as unto al 
momento de sn pérdidaj po1· ello, es 'll?la acción pública, obligatoria, e 
irrenunciable, y que no depende de la act·ividad o no del particu.lar inte
resado en las resttltas del p1·oceso. 

Es verdad que el inc1:dente de 1·econsfnteC'ión pnedc comenzarse a 
petición de parte, cuando la a11,toridad competente no se ha percatado del 
desaparecimiento de la act1wción, sin que ello q11iem decú· que, como es 
acción impulsada por la parte, es también volnntad de ella el poner fin 
al incidente. Conocida la noticia ·de la. pérdida del p1.'oceso, oficiosamente la 
autoridad jurisdiccional debe asumit· la carga, de obtener la completa. repo
sición de la actuación hasta donde ello fuere posible, y mientms que no 
haya prescrito la acción o surja /una causal de e:cfinción de ella, diversa. 
de la vol?tntad de las partes cttando se trata de acC'Íones adela,ntadas por 
delitos cuya acción penal no admite des1"stimiento. 

. . 
El art,iculo 22 del Decreto 3829 de 1985, mwnclo hace refaencia a la 

"N o reconstntcción ele procesos", es claro al establecer que las normas a 
qne se refiere la. misma disposición no son aplicables "a, los procesos que 
h1tbiesen sido decididos por la Sala de Casación Penal con anterioridad al 
6 ele noviemb1·e de 1985 ", de donde se 'infiere lógicamente que aquellas 
actttaciones en !as cuales no se ha producido decisión, debe11 ser ?'econs
trnida:>. 
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Por lr antet··ior, se desecha1·á la rennncia que a la reconstnwción del 
p·roceso ha mam:festado el apoderado de la parte civil, qttien continúa, por 
ello, obligado a comparecer a esta Corporación y a prestar la colaboración 
que de él se solicite, dentro de los térrninos señalados en la ley. 

Por lo que atañe al desistimiento de la acción realizado por el mismo 
apoderado de la parte civil, éste debe entenderse como desistimiento de 
la acción civil como consecuencia del pago de perjuicios ocasionados con 
la infracción, ya que así lo revelan las manifestaciones contenidas en el 
memorial presentado ante la Corte. 

La acción . penal que surge del delito de detención arbitraria, es una 
acción pública, que se debe adelantar oficiosamente por parte de los fun
cionarios del Estado, y como tal, no puede la voluntad de las partes de
terminar cuándo cesa ella, o dentro de qué -condiciones se debe adelantar. 
En -consecuencia, continuará la acción penal con prescindencia de lo que 
al respecto pueda haber manifestado una de las partes, incapaz de poner 
fin al proceso por su voluntad. · 

La acción civil, en cambio, sí es facultad que se entrega al perjudicado, 
y éste por sí mismo o a través de su apoderado puede desistir de ella 
cuando así lo considere conveniente, aun-sin haber recibido el pago de los 
perjuicios ocasionados con la infracción. Retirarse del proceso es potestad 
de la parte civil, quien debe asumir entonces las consecuencias jurídicas 
que de su actitud se desprendan. En consecuencia, se aceptará el desisti
miento de la acción civil formulado por el apoderado. 

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

RESUELVE: 

No ACEPTAR la renuncia que a la reconstrucción del proceso ha pre
sentado el apoderado de la parte civil en esta actuación. En consecuencia, 
PROSÍGASE el trámite pertinente. 

AcEPTAR el desistimiento de la acción civil presentado por el mismo 
apoderado, no así el de la acción penal manifestado por el. 

Cópiese,· notifíqucse y cúmplase. 

Eclga1· Saaveclra Rojas, Lttis Enrique Aldana Rozo, 'Hen¿ando Ba
quero Borda, Jorge Carreña Luengas, Gttiller-mo Dávila Mttñoz, Guillerrno 
Duque Rwiz:, Gttstavo Gómez Velásquez, Disanclr-o Martínez Zúñiga. 

José 1I er-iberto V elásqne.z Ramos 
Seeretario. 



.APElLACliON 

Sustentación. 

Como IIUOrma de cru:-ácter general el artículo 57 de la lLey 2~ de 1984, 
ai hab]an:- de recmrso de a!llelación en materia penal y del n:-eqan.isüto Ole 
la susteiiUtación, necesariamente incluye el que se iJrtter!llOIIUga aiiUte llos 
jueces !llenales ordinan:-i.os y ante la Justicia .PeiiUal Adwmera y la 
Justicia Penan Millitar. 

Corte Supre·ma de J1ist-icia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: dodor Jor·ue Carr·eiío Luengas. 

Aprobado: Acta número 67. 

Bogotá, D. E., 9 de julio de 1986. 

VISTOS 

Ha sido interpuesto el recurso de casación por el señor Fiscal del 
Tribunal Superior Militar, contra la sentencia de esa Corporación, me
diante la cual se confirmó sin modificaciones la del Inspector General de 
la Policía Nacional que condenó al Agente de Policía Nelson Alfonso 
Hernández, a la pena principal de doce meses de arresto y a la accesoria 
de la separación de la Policía por el mismo tiempo y como autor culpable 
penalmente del delito de abandono del pu.esto, conforme a hechos ocurridos 
en el mes de mayo de 1983 en la ciudad de Santa Marta. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

"Los hechos que dieron ·origen al sumario, los resume así el Tribunal 
Superior Militar en la sentencia recurrida: 

"El agente Nelson Alfonso Hernúudez Parada prestaba el cuarto turno 
de vigilancia en el sitio denominado 'Taganguilla ', puerto de Santa 
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Marta y según lo investigado, el 16 de inayo de 1983, a eso de las 21 :30 
horas el S.S. Luis Gutiérrez Rojas al pasar revista, observó que aquél no se 
.encontraba en el lugar sino dentro del barco 'Taipen ', dedicado a la 
ingestión de bebidas embriagantes, que le ordenó regresar a su sitio y que 
así se procedió. Que al pasar nuevamente revista, el Suboficial citado se 
dio ·Cuenta que el agente había regresado al barco y ya estaba en el sani
tario y que finalmente a eso de las 00 :35 horas del día siguiente, sorpren
dió dedicado al sueño al mismo agente Hernández Parada, a ·quien despojó 
del arma de dotación, sin que de ello se percatara" (Fl. 26). 

. Por estos hechos fue juzgado en primera instancia el agente Nelson 
Alfonso Hernández y condenado mediante el procedimiento especial seña
lado en el artículo 590 del Código de Justicia Penal Militar. 

Contra esta sentencia interpuso el procesado el recurso de ·apelación 
en el momento de la notificación, recurso que fue admitido y resuelto por 
el Tribunal Militar mediante la sentencia que es objeto de impugnación. 

Dentro del trámite de la segunda instancia:, el Fiscal Ter.cero del 
Tribunal, solicitó la nulidad de todo lo actuado por esa Corporación por 
incompetencia del juez y violación de las formas propias del juicio. 

Argumentó el señor Fiscal que el recurso de apelación era improce
dente por no haber sido sustentado tal como lo dispone el artículo 57 de 
la Ley 21¡\ de 1984 y que por otra parte la sentencia no era consultable. 

EL Tribunal desechó las argumentaciones de su Fiscal afirmando que 
en el procedimiento de la justicia castrense no tenía aplicación lo dis
puesto en la Ley 21¡\ de 1984 y que además la sentencia sí era consultable. 

DEMANDA DE CASACIÓN 

Al amparo de la causal cuarta, el señor :B'iscal del. 'fribunal, acusa la 
sentencia de haber sido dictada en nn proceso viciado de nulidad, debido 
a que el Tribunal carecía de competencia para conocer en segunda ins
tancia. Considera violadas como normas sustanciales el artículo 26 de la 
Carta y el artí.culo 441 del Código de Justicia Penal Militar. 

Fundamenta el casacionista la causal invocada afirmando que el 
recurso de apelación ,contra la sentencia de primera instancia fue mal 
concedido, por cuanto no había sido sustentado y que en consecuencia -el 
Tribunal al conocer del proceso y revisar la sentencia usurpó jurisdicción. 

La obje.ción fundamental a la sentencia l'a sustenta así el casacionista: 

" ... De otra parte, se estima también por parte del suscrito que la 
senteneia de primera instancia, proferida el 7 de febrero de 1984 por la 
Inspección General de la Policía Nacional, no aparece recurrida legalmente 
en forma alguna, ni siquiera por apelación, si se tienen en cuenta los 
requisitos que, en esa fecha, se exigían para la validez de ese medio de 
gravamen, en el artículo 57 de la Ley 21¡\ de 1984, que a la letra dice: 

'' ... Quien interpouga el recurso de apelación en proceso civil, penal 
o laboral, deber<'í sustentarlo por escrito ante el juez que haya proferido 
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la decisión correspondiente, antes de ·que venza el término para resolYrr 
la peti.ción de apelación. Si el recurrente no sustenta la apelación en el 
término .legal, el juez mediante auto que sólo admite el recurso fle repo
sición, lo declarará desierto. No obstante, la parte interesada podrá recurrir 
de hecho". 

''Y es de esa manera como debe interponei·se ahora el recurso de a pc
lación en los procesos penales militares, porque aunque ningún vacío 
existía en el Código de Justicia ·Penal Militar a este respecto, puesto que 
el artículo 435 de ese Estatuto, siguiendo los lineamientos del inciso 2Q 
dél artículo 196 y del artíeulo 197, ambos del Código de Procedimiento 
Penal, señalaba la forma y la oportunidad para interponer el recurso 
de apelación contra los autos interlocutorios y contra las sentencias, sin 
embargo, bien claro fue el artículo 57 de la Ley 2~ de 1984 atrás transcrito, 
en el sentido de que ese precepto y las modificaciones que en él se consig
naron comprenden no solamente los procesos penales comunes, sino todos 
los de esa especie, es decir, también los adelantados conforme con el Esta
tuto Penal Castrense, o con el Penal Aduanero, o el Nacional de Estupe
facientes. 

''Ello se desprende de los términos empleados por el legislador ordi
nario al expedir a·quel precepto, .cuando dijo de manera genérica o indi

. ferenciada lo siguiente: 'Quien interponga el recurso de apelación en 
proceso civil, penal o laboral, etc ... '. 

''Si ello es así, si ese fue el propósito del legislador ordinario, que 
se desprende de la redacción de· aquel artículo, en cuanto quiso abrazar 
con sus disposiciones toda clase de procesos penales, al intérprete no le 
es permitido hacer diferenciación o distinción alguna; para hacer aplicable 
esa disposi.ción únicamente a los procesos penales adelantados en la Ju
risdicción Ordinaria y no a los que se tramiten ante la Jurisdieción Penal 
Militar. 

''Tal clase de interpretación se encuentra expresamente prohibida 
por principios de hermenéutica legal, conforme lo puntualizó desde hace 
largo tiempo la honorable Corte Suprema de Justicia en -casación de 29 
de febrero de 1912, que debe aparecer publicada en la página 19 del 
Tomo XXI de la 'Ga.ceta J7tdicial y que dice: 

''La hermenéutica legal no permite al juez establecer limita.ciones a 
un principio que la ley formula de nn modo general, comprensivo de todos 
los objetos de un mismo orden. Cualquiera limitación de parte del juez 
es arbitraria". 

''Entonces, si la ley, en este caso el artículo 57 de la Ley 2~ de 1984, 
dispuso que el recurso de apelación interpuesto en los procesos penales, 
debe sustentarse por escrito ante el juez que haya proferido la decisión 
correspondiente, antes de que se venza el término para resolver la petición 
pertinente, ese mandamiento rige no solamente los juicios adelantados en 
la Jurisdicdón Penal Ordinaria o que tengan origen en delitos comunes, 
sino que igualmente se impone su vigencia en lo tocante también .con los 
procesos penales militares, ya sean originados en delitos propia o esencial
mente militares o en los impropiamente militares. 
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''I~a anterior conclusión es todavía más obligatoria si se tiene en 
euenta que el artículo 76 de dicha ley, al ordenar que principiab_a a regir 
a partir de la fecha de su promulgación agregó que derogaba ' ... las 
disposiciones que le sean contrarias ... '. 

''Ahora bien, la contrariedad que existe entre el precepto contenido 
en el artículo 435 del Código de Justicia Penal Militar, sobre la forma de 
interponer el recurso de apelación -contra los autos interlocutorios y contra 
las sentencias, es franca e indiscutible en relación con lo preceptuado en 
el artículo 57 de esa ley y de tal manera no puede afirmarse- que el pre
cepto primeramente citado aún continúe vigente, porque Sl; violaría así 
lo ordemido en el artículo 76 de ese mismo ordenamiento legal. 

''Debe destacarse también, que aunque este proceso se originó en unos 
hechos cometidos con anterioridad a la vigencia de la I-'ey 2lil de 1984_ ( 17 
de enero de ese año), y fue también iniciado .con antelación a esa fecha, 
pese a ello el artículo 57 de dicha ley debía imputarse a la situación 
planteada, puesto que cuando se profirió la sentencia de primera instan
cia, apelada en forma errónea, ya se encontraba rigiendo esa disposición, 
como quiera que ese acto procesal anómalo fue realizado el 26 ele marzo 
del año que acaba de pasar (folios 127 y 131) y en tal virtud cabe aplicar 
lo preceptuado en el artículo 69 del Código de Procedimiento Penal que 
dice: 

'' ... En todas las materias relacionadas con el procedimiento penal 
y eon las normas vil).culadas al proceso, la ley permisiva o favorable, aun
que sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavo
rable, pero la qne fije la j1trisdicción y competencia o eleterrnine lo con
cerniente a la snstanciación y rihtalidad del p1·oceso, se aplicará desele 
q1re entre a regir" (subrayo). 

Concluye el libelista solicitando la iufirrnación de la sentencia para 
que la Corte decrete la nulidad de todo lo actuado en segunda instancia, 
dejando en firme el fallo del juez de primera instancia. 

El Procurador Delegado para la Policía Nacional no hizo uso en 
casación de la facultad que le confiere el artículo 571 del Código de 
Procedimiento Penal. 

CoNSIDERACIONES DE LA CowrE 

Ha sido alegaclu como cansal de irnp·u.gnación, el haberse profm·ido 
sentencia sobre 1~n proceso viciado de nnlidad. Este vicio generacloJ" de 
nul,ielael qne altem la estnwt1~ra misma elel proceso lo hace consisti1" el 
casacionista en el hecho ele haberse tramitado la segHmda instancia po'r 
el T1·ibnnal, con fnnela.mento en 1~n r-ecurso de apelación que no fne S1~sten
tado corno lo dispone la Ley 2t;t ele 1984, y que pM lo tanto em inadmi-
sible. , 

Debe en -consecuencia, examinar la Corte, si eL recurso de apelación 
eta procedente en el caso :mb jncl·ice, o si se interpuso en debida forma, 
o si por el. contrario, tal recurso era inadmisible y si el Tribunal al acep
tarlo quebrantó las normas que regulan el debido proceso. 
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Es verdad sabida, que en los juicios que se adelantan ante la Justicia 
Penal Militar, es fundamentalmente el recurso de apelación el que asegura 
la existencia del principio de las dos instancias, como garantía de acierto 
en el juzgamiento. 

El artículo 431 y s·igu1:cntes del Código de Justicia Penal ilfilitm·, 
admiten el recw·so de apelación como medio de gravamen que tiene por 
objeto lograr que los autos interlocntorios y las sentencias sean revisadas 
por un juez de superior categoría, para que las revoque, modifique o 
aclare, ajustando sn contenido a lo dispuesto por la ley. 

La sentencia, profm·ida en primera instancia en este proceso era sus
ceptible de apelación y contra ella se interp·ttso oportunamente tal recurso 
por el sentenciado en el momento de la notificación personal. 

El Pr·ocedimiento Penal Castrense, no contempla dentTo de su arti
culado, como lo expresa el Tribttnal, la. obligación del recurrente de stts
tentar la alzada. 

Sin embargo, este vac·ío ·vino a ser· llenado por lo dt:spuesto en el 
(J;rtículo 57 de la Ley :fo de 1984, norma, de carácter general y de amplia 
cobertura, que tiene s1t aplicación no sólo en el ca.mpo del procedimiento 
penal, sino además en los procesos qtte se adelanten ante la jurisdicción 
civil y comercial al disponer qtw " ... quien interponga el r·ec·urso de 
apelación en materia civil, penal o laboral, deberá sustentm·lo ". El legis
lailor no h·izo e.?;cepción alguna en relación con la vigencia del citado pre
cepto y se debe entender que al hablar la ley de recttrso de apelación en 
materia penal, necesariamente dejó incluido no sólo el qtte se interponga 
ante los jueces penales ordinarios, sino ta.mbién el que se tramite ante la 
Jttsticia Penal Aduaner·a y la Jttsticia Penal Militar. 

Se debe recm-dar además, qtte el a.rtícnlo 57 de la citada ley al qwxlar 
incorporado al Código de Procedimiento Penal Colombiano, es aplicable 
al pr·ocedirniento castrense, conforme lo dispone el artículo 299 de dicho 
estatuto, porqtte viene a llenar un vacío sobre la ma.teria y no se opone 
de manera alguna a ¡;n contenido. · 

Pero si en gracia de discusión, lo dispuesto por la Ley :qg, de 1984, 
pugnase con alguna. de las normas del Código Penal Milita'/', debe recor
darse que el artícnlo 76 de la citada ley, derogó de manera expresa, todas 
las disposiciones que le fneran contrarias. 

Recuérdese finalmente que lo establecid9 en el artíc1tlo 57 de la Ley 
2g, es un precepto de carácter procedimental de inmediato cumplimiento, 
de acuer.do a lo dispuesto en el artículo 69 del Código de Procedimiento 
Penal, según el cu.al, la ley que fija la jurisdicción o la competencia o de
termina lo concerniente a la sttstanciación y rit1wlülad del proceso se 
aplicará desde que entre a regir. 

De acuerdo con lo anterior, obr·ó mal el juez de la primera instancia, 
al conceder el recurso de apelación interpuesto contra la sentenc·ia, porq1te 
d-icho· medio de gmvarnen no fue S1t.stentado en forma alguna como lo 
dema;nda la. ley. Y se equivocó de igual modo el Tribu.nal jJ;Jilitar· al dat· 
curso a, la apelación y r·evisar en segunda instancia la. sentencia cuando 
no tenía competenc1'a pm·a ello. 
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EL GRADO DE CúNSULTA 

Sostiene el Ti·ibunal Militar, que en el supuesto de que la sentencia 
no fuere revisable por vía de apela-ción, dicha Corporación podía tramitar 
la segunda instancia en grado jurisdiccional de consulta, ya que todas las 
sentencias que se profieran por la justicia castrense son consultables. 

Debe advertir la. Corte, que el grado jurisdiccional de consulta está 
establecido en el Código Penal Militar, pero sn señalamiento es taxativo. 

Así lo enseña el artículo 431 del Código Penal Militar, al disponer 
que '' ... algunas providencias tienen un grado de jurisdicción llamado 
eonsulta ... ". · 

En relación con los autos, el mismo Código, taxativamente señala 
cuáles admiten consulta y son ellos: el que ordena la ·cesación de proce
dimiento, artículo 417; el sobreseimiento definitivo, artículo 543; el que 
declara la contraevidencia del veredieto de los consejos de guerra verbales, 
artículo 565; el que considera que no hay mérito legal para hacer la 
convocatoria a consejo de guerra, artículo 567; y, la providencia por 
la cual se resuelve sobre la libertad condicional. 

En relación con las sentencias, el artículo 585 del Código ele Justicia 
Penal Militar, establece expresamente que las sentencias de los consejos 
de guerra verbales serán consultables ante' el Tribunal Superi-or Militar. 

Guarda silencio el legislador, en relación con la consulta de las sen
tencias proferidas por los consejos de guerra ordinarios y las emitidas 
en los juicios que se sigan por el procedimiento espe.cial señalado en el 
artícul-o 590 del Código Penal Militar. 

Se ha entendido sin embargo, que estos fallos deben ser consultados 
con· fundamento en lo dispuesto en e.l artículo 299 del Código Castrense, 
en armonía con el artículo 1 Q de la Ley 17 de 1975; que viene a colmar 
favorablemente. el vacío que se observa en estos procedimientos especiales. 
Así se satisface el principio de las dos instancias. 

Ya la Corte en providencia del 24 de septiembre del año de 1985, con 
ponencia del Magistrado doctor Gustavo Gómez V elásquez, señaló la nece
sidad de dar aplicación a la Ley 17 de 1975, en relación con la consulta 
a que deben 'ser sometidas las sentencias de los jueces militares. 

Dijo en esa Dcasión la Corte : 

'' ... En el procedimiento penal militar o castrense pueden advertirse, 
en cuanto a la consulta, dos grandes órdenes: 

a) El de la mención expresa, precisamente porque no existe ni se 
insinúa el régimen ele la consulta obligada y total ele todas las decisiones 
para ello están los artículos 417, 567, 578, 543, 565, 585, 587 y 610; y 

b) El relacionado con las sentencias, no comprendidas en los ante
riores enunciados. Sabe de tres procedimientos que deben concluir .con 
sentencia : El del consejo ordinario de guerra ( Art. 546), el del consejo 
verbal de guerra (Art. 576) y "el" del procedimiento superior (Art. 590}. 
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La consulta para excluirla se considera para E'l segundo de éstos, o sea, el 
consejo verbal de gurrra o ''consejo de guerra verbal'', como lo denomina 
el Código. Entonces, b qué hacer con las sentencias de los otros dos proce
dimieutos? No existe una expresa determinación al respecto. Debe por 
tanto, darse aplicación a los artículos 299 y 600 del Código de Justicia 
Penal Militar, referencia que en este caso debe ser la Ley 17 de 1975, 
artículo 1 <>, que modificó el nrtículo 199 del Código de Procedimiento 
Penal. En otros términos, que las sentencias profer·idas en juicios de pro
.cedimiento especial o mediante consejo· verbal de guerra, sólo se consultan 
si corresponden a delitos que tengan indicad~t una peJ;J.a· privativa de la 
libertad que E'xceda de cinco años. 

"Contra esta clara tendencia del procedimiento, no es válida la alega
ción del principio de la doble instancia, puesto que éste sr cumple, satis
factot·iamente, permitiendo a cualquiera de las personas intervinientes en 
el procrso, llevar a conocimiento del superior la decisión considerada como 
adversa, por ac.ción del recurso ele alzada. Es éste -el que asegura este res
guardo democrático de juzgamiento y no la consulta. Como aquél siempre 
está disponible, aun para fallos por delitos con pena privativa de la 
libertad inferior a cinco años, la doble instancia es prrvisión qne se con
srrva intacta y plrnamente válida. 

"En cuanto al Decreto 1057 de 1984, la eliminación de la consulta 
allí mencionada demuestra, legislativamente, el acierto de los argumentos 
anotados. r~a perjudicial .Y desenfocada apreciación ele la cir,cular 2437 de 
1983, este eorrectivo que, lamentablemente, confirma su imperio al estado 
de sitio, pero que perdurará con la orirntación qne ahora marca la Corte" 
(" Excertas penales", Pág. 138). 

Se concluye de lo anterior, que las sentencias proferidas en los. juicios 
especiales de que habla el artículo 590 del Código Penal Militar son con
sultables, pero siempre qlie reúnan los presupuestos que para este grado 
jurisdiccional de .consulta, contempla el artículo 1<> de la Ley 17, o sea que, 
se trate de procesos qur sigan por delitos que tengan contemplada nna 
pena privativa de la librrtad que exceda de cinco años. 

Como rl delito por el cual fue juzgado y condenado el agente de 
Policía :-.Jelson Alfonso Hernández es el ele abandono del puesto, que no 
está sancionado con pena privativa ele la libertad snpe1·ior a cineo años, 
la sentencia no rs consultable .. 

. Como el recurso de casación interpuesto contra la sentencia no fue 
sustentado y debía desecharsr y como la sentencia no era consultable, el 
Tribunal Militar que decidió revisarla, usurpó jurisdicción con clara y 
manifiesta violación de las formas propias del debido proce¡;;o, la causal 
de casación debe prosperar·. , · 

Se decretará en consecuencia, la nulidad de todo lo actuado a partir 
del auto que cóncedió el recurso de apelación interpursto ·contra la sen
tencia clP primera instancia. 

En mérito a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad ele la ley, CASA la sentencia recprricla y eomo consecueneia, 



Número 2424 GACETA JUDICIAL :u· 

dec1·eta la nulidad de lo actuado en este proceso a partir inclusive del 
auto que concedió el recurso de apelación contra la sentencia de primera 
instancia. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saaved1·a Rojas, Luis Enriqtw Aldana Rozo, Hernando Ba
qttero Borda, Jorge Carrefío Lttengas, Guillermo Dávila illuñoz, Gttillerrno 
Duque Rttiz, Gusta.vo Gómez 1' elásqnez, Lisánd1·o lliarHnez Zúñign . 

.José H M'ibe1·to V elásqnez Ramws 
Secretario. 



JNAPUCAJBKUDAD 

La ley frente a la Constitución. 

De acunerdo ·con el artículo 215 de la Constitución Nacional y llo i!l!ecñd.id.o 
JlliOr la Sala Plena erru dos sesiones anteriores, estima inaplñcablle llos 
restantes artículos del Decreto 1853 de 1985, aún no acusados d.e 
inconstitucionaHdad y el Decreto 56 de 1986. 

Corte Snprcma de Justicia 

Sala de Casación Pc11al 

Magistrado ponente: doctor Hernando BaqucJ'O Borda. 

Aprobado: Acta número 67. 

Bogotá, D: E., 9 de julio de 1986. 

VISTOS 

Se resuelve el recurso de. apelación interpuesto por el ex Juez Unico 
Civil del Circuito de Quibdó, doctor Gorgonio Palacios Cuesta, contra el 
auto del 25 de septiembre de 1984, mediante el cual el 'rribunal Superior 
del Distrito Judicial de la misma ciudad lo comprometió eh juicio por el 
delito de prevaricato. 

HECHOS 

Con el propósito de demandar ejecutivamente a la Universidad Tec
nológica del Chocó, la firma comercial "Almacén Quibdó-Electro ", solicitó 
al Juzgado Unico Civil del Circuito de Quibdó, del cual era titular el doc
tor Gorgonio Palacios Cuesta, el embargo preventivo de bienes y cuentas 
bancarias hasta la suma de $ 800.000.00. Cuando ya se presentó la de
manda -julio de 1982-, el funcionario dictó mandamiento de pago por 
la suma de $ 639.200 "más sus intereses, desde cuando la deuda se hizo 
exigible hasta cuando se verifique el pago total de la obligación y por las 
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costas del juicio'' C:B'ls. 12 y 13). Contra esta decisión la demandada 
interpuso el recurso de apelación, pero desistió y solicitó practic'ar la 
liquidación del crédito, conforme a las previsiones del artículo 498 del 
Código de Procedimiento Civil para que se pagara con los dineros reteni
dos preventivame_nte. En el trámite de un ''incidente de regulación de 
costas", por auto del 26 de agosto de 1982, el juez, con fundamento en el 
artículo 507-2 del mencionado Estatuto Procedimeiltal, condenó en costas 
a la universidad demandada, pese a tratarse de ·un establecimiento público 
del orden nacional, lo .cual impulsó a su representante a recurrir en ape
lación ante la Sala Civil del Tribunal Superior de Quibdó. La Corporación 
advirtió que el incidente -en trámite no estaba previsto en la ley, revocó 
el proveído e hizo observaciones, según las cuales, el juez de primera 
instancia habría incurrido en serias irregularidades procedimentales a lo 
largo de la actuación, tales como haber incluido en el mandamiento de pago 
Las costas -que obviamente no habían sido liquidadas-, estimar el valor 
de las agencias en derecho en forma arbitraria, ordenar la entrega de la 
suma total embargada cautelarmente a la demandante, siendo superior al 
crédito cobrado y ailtes de que se efectuara la liquidación y, haber librado 
el mandamiento de pago a favor del representante legal de la firma 
demandante y uno de ésta. La misma Sala dispuso la expedición de copias 
para que se investigm'a penalmente la conducta del doctor Palacios Cuesta 
(Fls.lyss.). -

RESULTANDOS 

El informativo enseña Jo siguiente: 

I. l. Varias diligencias en orden al reconocimiento de la deuda por 
parte de la Universidad Tecnológica del Chocó precedieron a la solicitud 
de embargo cautelar, presentada junto con la- demanda ejecutiva por la 
firma.,' Quibdó-Electro'' el 16 de junio de- 1982 ante el juzgado del cual 
éra titular el doctor Gorgonio Palacios Cuesta (Frs. 114, 115, 116, 113). 

2. ]~a orden de embargo de los- saldos bancarios hasta por la cuantía 
solicitada por la firma comercial, $ 800.000, se impartió en auto del 21 de 
julio siguiente, y para el efecto se prestó la caución correspondiente (Fls. 
8; 9 y lO). 

3. En esta misma fecha se libró el mandamiento de pago por 
$ 639.200, que era el monto de la obligación, más los intereses y ''las costas 
del juicio", a favor de Rafael Ramírez de quien en la parte motiva del 
auto se dijo era el representante legal de la firma "Quibdó-Electro ", 
persona que constituyó ·apoderado judicial para el proceso (Fl. 12). 

4. EL 22 de julio se notificó personalmente el auto ejecutivo al 
Tector de la universidad demandada y el 24 su apoderado interpuso recurso 
ele apelación contra el mismo, el cual le -fue concedido el 28 de este mes 
(Fl. 91). Se desistió el 2 de agosto mediante escrito en el que solicitó tener 
como pago ele la obliga<;ión "y sus intereses" la suma embargada hasta 
La concurrencia necesaria, el reembolso del excedente, así como el desem
bargo de la .cuenta corriente del Banco Popular (Fls. 102 y 93). 

SALA PENAL - 2o. Semoslre / 86 - 3 
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5. El 3 de agosto el juzgado aceptó el desistimiento, dio por termi
nado el proceso por pago de la obligación, ordenó la liquidación del crédito 
por la Secretaría y la consignación del sobrante a favor de la universidad 
en su cuenta del Banco Popular (Fls. 95 a 97). 

6. Sin haberse practicado la liquidación del crédito, el 6 de agosto 
de 1982 el juez y su secretario libraron el oficio número 341, autorizando 
pagar a la parte demandante el título de depósito por los $ 800.000 em
bargados preventivamente, a lo cual procedió la entidad crediticia en la 
hÜsma fecha (Fls. 75 y 51). . 

7. Tres dias después el apoderado de la Universidad presentó un 
memorial en el que hacía algunas "precisiones jurídicas", entre ellas, que 
la entidad no podía ser embargada ni condenada en costas pvr· ser un 
establecimiento público del orden nacional, que la liquiélación del crédito 
debía hacerse como lo dispone. el artículo 498 del Código de Procedimiento 
Civil (Fls. 76 y 77). El juzgado· abrió incidente "de regulación de cos
tas", conforme a los artículos 135 y ss. del Código ele Procedimiento 
Civil (Fl. 79). 

8. Al fallar el incidente, el 26 de agosto, el Juez Gorgonio Palacios 
consideró procedente la .condenación en costas de la Universidad Tecnoló
gica del Chocó -parte demandada-, de conformidad con el inciso 29 del 
artículo 507 del Código de Procedimiento Civil, porque no se demostró 
la circunstancia prevista en la norma para la exoneración de costas, con
sistente en la intención de pago y la renuencia del ejecutante a recibirlo 
antes de la demanda. En cuanto a la condena en .costas de un estableci
miento público, argumentó el funcionario, con cita de connotado tratadista 
nacional, que las únicas entidades públicas exentas de acuerdo con el ar
tículo 392 del citado Código, son la Nación, los departamentos, las inten
dencias, las comisarías y los municipios. El pago de costas por la deman
dada lo estimó procedente también, según el criterio de doctrinantes 
nacionales, que lo consideran posible, aunque el demandado efectúe el 
pago dentro del término señalado en el auto ejecutivo. Respecto del monto 
de los honorarios -30% del crédito-, ninguna motivación expuso el juez 
(Fls. 14 a 19). 

9. La decisión fue apelada por el apoderado de la parte demandada 
y el Tribunal la revocó y ordenó la· expedición de copias, origen del pre
sente proceso -auto del 20 de octubre de 1982- (Fls. 1 y ss.). 

10. La liquidación del crédito solo vino a practicarse por la Secretaría 
del Juzgado el 15 de julio de 1983 y en la misma se fijaron como agencias 
en derecho a favor de la. demandante $ 50.000 y el valor ele una póliza 
judicial por $ 4. 510 (Fl. 237). 

11. El excedente del crédito fue devuelto a la Universidad mediante 
consignación en su cuenta bancaria del título respectivo por $ 58.350, el 
27 de enero de 1984 (JI'ls. 235 y 236). 

II. El doctor Gorgonio Palacios, a cuya buena conducta se refieren 
algunas de las declaraciones allegadas, en su indagatoria descartó la comi
sión, por parte suya, del delito de prevaricato. Explicó haber ajustado sus 
decisiones a. las normas legalrs que rigen la materia, las que citó en apoyo 
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de sus asevemciones. Manifestó que con el desistimiento de la apelación del 
mandamiento ele pago el apoderado de la demandada lo consintió y en él . 
se incluían .las costas; que aceptado el desistimiento en -los términos en que 
se formuló, dispuso la. entrega del dinero embargado a la demandante por
que la liquidación era un "mero formulismo" que podía cumplirse des
pués de la entrega, sin perjuicio de la devolución del excedente que pudiera 
resultar, como ha sucedido en otras oportunidades, o de la expedición de 
nuevo mandamiento de pago cuando la suma embargada fuere insuficiente 
para cubrir la liquidación. Agregó que en el mandamiento de pago incluyó 
las costas porque la deudora no cumplió la obligación antes de cine se 
hiciera necesaria tal medida pr:ocesal, y que no se tramitó incidente de exo
nm·ación de las mismas porque 'la afectada se allanó a las pretensiones de 
la demanda. Al térmil'lo ele estas explicaciones el funcionario, cónsiderando 
qu(;l no habría cometido delito, solicitó la aplicación del artículo 163 del 
Código de Procedimiento Penal en su favor, para lo cual el informativo fue 
remitido el 22 ele junio ele 1983 por el instructor comisionado al Tribunal 
competente. · · 

En la ampliación ele indagatoria -11 ele enero ele 1984- el funcio
nario acusado afirmó haber observado, en cuanto a las costas, el precepto 
del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil y agregó que como la 
demandada se allanó al mandamiento de pago y no demostró la circunstancia 
que la exoneraba, según el artículo 507 inciso 29 del Código mencionado, 
la condenó a su pago. Anotó que los honorarios del abogado de la deman
dante se tasaron en el 30% por ser éste el porcentaje aGostumbrado en el 
Departamento del Chocó para casos como el de autos, incluso en los proce
sos laborales, y que la estimación se fijó conforme a las pautas fijadas por 
la Sala Civil del Tribunal y no fue objetada. En cuanto a la expedición 
del auto ejecutivo a favor del representante legal de '' Quibdó-Electro'' y 
no de la firma, expresó que son la misma persona "para ciertos efectos" 
y así lo reconoció en su oportunidad el apoderado de la demandada, quien 
en su memorial de desistimiento ele la apelación del mandamiento de pago 
se refirió indistintamente a ambos (Fls. 137 y ss. y 158 y ss.). 

_ III. En contraposición al criterio del Fiscal -colaborador -para quien 
no hubo dolo en la conducta imputada al funcionario- y a la petición de 
éste en su a.legato de conclusión, el a quo profirió la resolución materia 
de estudio por vía de apelación, en la que lo llama a juicio por el delito 
de prevaricato, que encuentra configurado por sus actuaciones en el ejecu
tivo contra la Universidad Tecnológica del Chocó, que motivaron el eles
contento del apoderado de la parte demandada y la orden de expedición ele 
copias para la investigación por la Sala Civil. 

Encuentra reprochable el Tribunal de origen que el acusado hubiera 
admitido la demanda ejecutiva contra la Universidad, que como estable
cimiento público del orden nacional no podría ser ejecutada -según lo 
dispone el artículo 336 del Código de Procedimiento Civil en concordancia 
con el artículo 43 del Decreto 3130 de 1986-; tampoco condenada en costas 
-artículo 392 de la misma obra-, siendo las citadas normas ele fácil enten
dimiento. Censura también al ex Juez Palacios Cuesta por haber dado 
trámite a un incidente no previsto en la ley, con1o .fue el de "regulación 
de costas", pues el apoderado de la demandada no lo propuso sino que 
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se limitó a consignar ''unas precisiones jurídicas, como a dictar cátedra 
en el proceso civil. .. " (sic). Además le reprocha incluir en el manda
miento de pago las costas que, según el artículo 507 ibídem, se relacionan 
en la liquidación del crédito como consecuencia de la sentencia que ordena 
seguir adelante la ejecución; y, ordenar la entrega de la suma embargada, 
antes de conocerse la liquidación correspondiente. 

IV, El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal comparte la 
tesolución enjuiciatoria, aunque por otras razones. Advierte que, si bien 
la Universidad demandada como establecimiento público ¡¡,dscrito al Minis
terio de Educación goza,-conforme al artículo 43 del Decreto 3130 de 1986, 
de los mismos privilegios de la Nación, éstos se refieren. al cumplimiento 
de sus funciones ''estrictamente administrativ-as''; que para el desarrollo 
de sus actividades comerciales, dichas entidades se· someten a las normas 
del derecho privado y a la jurisdicción ordinaria aunque para efecto de 
embargo de sus bienes debe observarse lo dispuesto en el artículo 684 del 
Código de Procedimiento Civil. Añade que a la demandada solo le obligaba 
el pago del crédito y sus intereses, conforme al momento procesal en que 
se efectuó -artículo 498 ibídem- y por lo. mismo encuentra ilícita la 
conducta del funcionario al haber continuado la acción ejecutiva con fun
damento en el artículo 507 ibídem ''hasta la eje·cución y condena en 
costas". Concluye el agente fiscal, que el Juez incurrió. en prevaricato por 
acción porque contrarió ''obstinadamente'' los ''trámites reglados en el 
estatuto procedimental civil". 

V. En debida forma se acreditó la investidura del acusado como 
Juez Unico Civil del Circuito de Quibdó para la época de los hechos 
materia ele investigación. 

CONSIDERANDOS 

l. El proceso demostró que antes del auto ele embargo dictado el lG 
de junio de 1982, la parte demandante gestionó ante el Juzgado el reco
nocimiento ele la deuda por la Universidad Tecnológica del Chocó. Cum
plida esta actuación se pidió el embargo ele los depósitos judiciales y se 
formuló la demanda ejecutiva. La Universidad constituyó apoderado que 
no objetó el embargo ni tarnpo~o la inclusión de las costas -en forma 
genérica- en el mandamiento ejecutivo. Apeló esta providencia pero 
en seguida desistió y pidió la liquidación del crédito para que se pagara 
con el saldo bancario por $ 800. 000 que se embargó y la devolución del 
excedente (Fl. 93). Así quedaron en firme los pronunciamientos del ,Juz
gado en el auto del 21 de julio ele 1982. 

2. El Tribunal Superior ele Quibcló en su proveído del 25· de septiem
bre de 1984 que comprometió en juicio al Juez Palacios Cuesta por ~l 
delito de prevaricato, le formuló est'os cargos: 

-Libró mandamiento ejecutivo contra una entidad de derecho pú
blico, contrariando lo dispuesto en el artículo 336 del Código de Procedi
miento Civil (Fl. 200). 

-Condenó en costas a la Universidad Tecnológica del Chocó, desco
nociendo lo previsto en el artículo 392 del estatuto mencionado, con el 
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argumento de que esta disposición solo se refiere a la Nació4, los departa
mentos y municipios y no a las entidades descentralizadas (Fl. 201) ; 
además, señaló agencias en derecho en un 30% del valor del crédito (Fl. 
203). 

-Tramitó un incidente de regulación de costas no solicitado por las 
partes ni contemplado en la ley procesal -artículos 135, 136, 137 y 138 
del Código mencionado- ( Fl. 202) . 

-Por último, ordenó entregar a la parte ·demandante los $ 800.000 
embargados en la cuenta corriente del Banco Popular de Quibdó, sin que 
se hubiera. liquidado el crédito (Fl. 203). 

La Sala encuentra lo siguiente en relación con los cargos formulados 
al acusado en el proveído objeto del recurso de apelación: 

En cuanto al primer cargo, como lo apunta el señor Procurador Ter
cero Delegado en lo Penal en su concepto, .la Universidad sí podía ser 
ejecutada por haber incumplido una obligación puramente civil cowo era 
pagar diversos elementos adquiridos en el establecimiento comercial de 
propiedad de la parte demandante. Las facturas correspondientes fueron 
reconocidas debidamente por los empleados de .la Universidad. 

Respecto del segundo cargo, se advierte que, en verdad, el Juez Palacios 
en el mandamiento ejecutivo incluyó "las costas" que, como es sabido, es 
cuestión a tratar en la sentencia que ordena llevar adelante la ejecución 
(Art. 507 C. P. C.). En este tema encuentra la Sala que el funcionario 
acusado en su auto del 26 de agosto de 1982 apoyó la condena en costas 
en la opinión de distinguidos juristas colombianos que consideran legal tal 
pronunciamiento respecto de los establecimientos públicós descentralizados 
y las sociedades de economía mixta, en interpretación de los artículos 392 
uumeral 19, y 684 numeral 29 del Código de Procedimiento Civil (Fls. 15 
a 19). 

Eu estas condiciones forzoso es atender las explicaciones del funcio
Jt<trio porque ese pronunciamiento tuvo respaldo en 'la interpretación de 

'. tratadistas del procedimiento civil. De otra parte, se recuerda que la liqui
dación tan solo incluyó las agencias en derecho por la suma de $ 50.000, 
pues los gastos de la póliza judicial están ampliamente justificados por ser 
necesaria para garantizar los perjuicios que podrían causarse a la parte 
demandada (Fls. 9 y 237). Como se trata de un proceso en reconstrucción, 
se ignora si la liquidación fue aprobada o no. Al respecto, el. acusado en 
escrito que obra a folios 166 y siguientes observa que. no hubo 9bjeciones 
y que se confirmó por auto del 27 de julio de 1983. Esto indicaría que fue 
co11sentida por la parte demandada que r~cibió el sobrante de $ 58.350 (Fls. 
235 y 236). . . 

El t(lrter cargo que el 'l'ribunal superior de Quibdó formuló al acusado 
Palacios Cuesta fue la tramitación "del incidente de regulación de costas 
-no previsto en la ley- con motivo del memorial que el apoderado de la 
parte demandada presentó el 9 de agosto de 1982, en el que hizo algunas 
"precisiones jurídicas" (Fls. 76 y 77). 

Si bien tal incidente es extraño al procedimiento civil, es lo cierto que 
él permitió a la parte demandada recurrir en apelación y a la Sala Civil 
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de la citada Corporación conocer el eitado. juicio ejecutivo. Se obtuvo la 
revocatoria del proveído del 26 de agosto de 1982 dictado por el Juez Pala
cios. 

El Juez Gorgonio Palacios enteudió, de manera equivocada, que el 
apoderado de la Universidad promovía incidente de regulación de costas 
en su memorial del 9 de agosto. El trámite, es cierto, no está previsto en 
la legislación pero el funcionario permitió a las partes alegar, adoptó su 
decisión sobre el tema propuesto y concedió la apelación. ante el Superior, 
quien revocó el pronunciamiento de primera instancia. 

El tener en euenta estos aspectos lleva· a la conclusión qne no .se come
tió el delito que se le atribuye en el auto recurrido en apelación ante la 
Corte Suprema de Justicia. 

El último cargo que se propone en el auto de enjuiciamiento contra el 
,Juez Palaeios Cuesta es haber ordenado la entrega de los $ 800.000 a la 
parte demandante sin previa liquidación y, obviamente, sin que la deman
dada tuviera oportunidad de oponerse.· Dicha actuaeión solo vino a cum
plirse meses después y la devolución del excedente a la Universidad del 
Chocó ocurrió en enero de 1984. 

Para mayor· elaridad se recuerda que el apoderado de la parte deman
dada desistió del recurso de apelación contra el mandamiento ejecutivo y 
solicitó liquidar el crédito, pagar la obligación con los dineros embargados 
y devolver a la Universidad el excedente (Fls. 76 y 77). El Juzgado accedió' 
a estas peticiones en su providencia del 3 de agosto de 1982 (Fls. 95 y 96) 
pero lejos de pasar el proceso a la Secretaría para la liquidación, el día 
6 libró el oficio al Banco Popular de Quibdó en el que ordenó entregar todo 
el dinero embargado al apoderado del demandante, Jo que se cumplió el 
mismo día ( Fls. 51 y 75). 

El artículo 521 del Código de Procedimiento Civil prescribe que eje
toriada la sentencia que ordena llevar adelante la ejecución, se practica la 
liquidación del crédito y las costas. En el caso de dinero embargado, dispone 

. el artículo 522 que en firme la liquidación se ordena su entrega al acreedor 
"hasta 'la concurrencia del valor liquidado". · 

Lo expuesto significa qne el juez acusado omitió actos propios de sus 
funciones (non facere quod debetur), la actuación relativa a la liquidación 
del crédito por parte de la Secretaría, traslado a las partes, aprobación por 
su Despacho (.Art. 393 C. P. C.) y orden de entregar el dinero embargado 
al acreedor ( .Arts. 521 y 522 ibídem) . .A "solicitud verbal" del apoderado 
del demandante (según lo afirmó en el memorial en el cual sustentó la 
apelación -Fl. 214-), se apresuró a librar comunicación al Banco Popular 
de Quibdó en el cual autorizó entregar la totalidad de la suma retenida. 

La Sala estima que el ofieio libl"ado a la entidad bancaria fue la conse
cuencia, el efecto, del comportamiento omisivo y el reproche se fol"mula a 
lo que dejó de hacer el funcionario y no a lo que hizo. 

Esa conducta se acomoda a la clcsceipción del artículo 150 del Código 
Penal, prevaricato por omisión, y de él debe responder el funcionario por 
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existir elementos de convicción que satisfacen las exigencias del artículo 
481 del Código de Procedimiento Penal. 

3. El auto recurrido en apelación habrá de modificarse en los aspectos 
que se han tratado en esta parte motiva, esto es; la inexistencia del preva
l'icato respecto de los tres primeros cargos formulados al Juez Palacios 
Cuesta por el Tribunal Superior de Quibdó y a la nueva calificación de la 
única acusación que subsiste. 

4. La Sala debe previamente determinar si en este caso es procedente 
o no d·icta1· a.nto de detención de conformidad con lo precepttwdo por el 
artícnlo 439 del Código de P1·ocedimiento Penal, modificado por el artícttlo 
42 de la.Ley .21'f·de 1984, n otra medida de aseg1.t1·amiento según el adículo 
89 del D.ecreto 1853 de 19~5. 

La Corte en Sa.la Plena en sentencia del 22 de mayo último declaró 
"INEXEQUIBLE el artíctdo 15 del Decreto-ley 1853 de 1985 "_...,.Para adoptar 
esta decisión, consideró: 

"I.Ja disposición acusada forma parte de un ·de~reto extraordinario. 
dictado por el Gobierno Nacional con base en las atribuciones que le con
firió 'el Congreso por la Ley 52 de 1984, en desarrollo de lo dispuesto por 
el ordinal 12 del artículo 76 .de la' Constitución Nacional, por lo tanto 
compete a la Corte conocerlo y decidir sobre las acciones de inexequibilidad 
que intenten contra él los ciudadanos, según lo ordena el inciso 29 del 
artículo 214 de la Codificación Constitucional. 

'' ... al analizar el artículo demandado por aspectos o motivos. distintos 
de los invocados por el demandante como debe hacerlo la Corte por ser 
integral el control de constitucionalidad a ella confiado, se encuentra. que 
dicha disposición hace parte del Decreto extraordinario número 1853 de 

· 1985 pero no pertenece propiamente a un código procedimental penal que 
el. Gobierno haya adoptado en cumplimiento de las atribuciones de que fue 
investido por la Ley 52 de 1984, 'Ya que el Decreto en referencia carece 
de esa connotación ·como es fácil inferirlo por la variedad de temas y 
materias reguladas por él. No resulta infundado sostener por la hetero
geneidad temática apuntada, que por medio del decreto de marras del que 
forma parte la norma materia de este pro-ceso, el Gobierno lejos de haberse 
adecuado a las específicas materias de la ley de autorizaciones, hizo uso sin 

. fundamento constitucional, ele la facultad de derogar normas preexistentes 
con el pretexto de que ellas se acomodan a las materias detalladas en la 
ley de facultades. 

''A pesar de que el Presidente puede derogar las leyes preexistentes 
que se opongan a las materias de las facultades extraordinarias; en el 
presente caso dicha derogatoria no puede ser previa a la adopción del Código 
de Procedimiento Penal que en Gobierno adopte en ejercicio de las espe
ciales atribuciones que le confirieron, sino coetánea o subsiguiente a la expe
dición de éste, como ineludible consecuencia del adecuado ejercicio de las 
facultades extraordinarias. 

''Desde este punto ele vista la disposición acusada y el decreto a que 
pertenece, desarticulan el complejo catálogo normativo del actual Código 
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de Procedimiento Penal haciendo difícil ':iU interpretación aun para juristas 
expertos, frustrándose de esa manera, las finalidades que impulsar01i al 
legislador a conceder las atribuciones de que da cuenta la ley multicitada ". 

Y en el fallo del 25 de junio ele 1986 la. Corte Suprema de Jttsficia 
declaró tarn.bién inexeqttible los artícttlos 49, incisos 29 y 39, y 14, mtmemles 
1, 2 y 3, del Decreto 1853 de 1985, por zas razones acabadas de t?·anscribir. 

Es preciso destacar· que la Corporación en las dos sentencias mencio
nadns encttentra que el gobier"no rw se ajustó a las facultades qu-e le otorgó 
la Ley 52 de 1984 de "ela.borar" un código, es decir, un estattdo completo 
sobre el procedimiento penal siguiendo las orientac·iones señaladas en diclw 
ley. El ejecntivo dictó 1tn decreto en el cua.l se ·regnlan captnra, detención, 
libertad prov·isiona.l y otms materia.s, derogando expresamente' a~gtmas 
r11ormas vigentes. Y al advertirse deficiencias y vacíos en algunas disposi
c·iones del Decr·eto 1853 de julio de· 1985, en enero de 1986 se expidió el 
Dem·eto 56 que, a stt vez, nwdificó algnr~as normas de aquél. 

Así, es preciso conclni1· con la Cor·te Suprema de Jttsticia -Sala 
Plena- que todo el Decr·eto 1853 es contrario a la C,onstitución, Nacional 
y también el Decreto 56 del 9 de enero de este año, qtte se apoyó en la 
misma ley de facttlta,des. 

El at"tícnlo 215 de la Ca·rta Pnndarnental de la RepúMica pr·escr·ibe, 
qne "en todo caso de incompatibilidad entre la Constihwión y la ley, se 
aplicarán de preferencia las disposieion es constitncionales ". 

La Sala observa qtw el artícnl•o 216 se inicia con la expr·esión "en todo 
caso de incompatibilidad . .. ", es decir, no existe r·estricción para que el 
juzgador se abstenga de aplicar u·ua norma. legal por· estimar, .fundadamente, 
que infr·inge un precepto del or·den constitucional. En este caso, el some
timiento del Presidente de la República, a la volnntad del legislador expre
sada en las facultades extmordinarias del nttrneral 12 del artícnlo 76 eJe la 
Carta, en acuerdo con el nmneml 89 del artícnlr0 .118 de la misma. 

Hasta la fecha de esta providencia no se ha expedido el nttevo Código 
de Procedimiento Pena.Z, según las autorizaciones de la Ley 5/J de 1984 que 
vencen en enero de 1987. En canibio se han dictado dos decretos con apoyo 
en dicha ley el primero -1853 de 1985- qne, entre otras disposiciones, 
deroga expt·esamente normas del estatuto procesal penal ( artíc~tlo 23) y el 
segundo -56 de 1986- qu.e t·eforma algttnas disposiciones de aquél. Es 
claro que ninguno de los dos corresponde a una codificación, a una legis
lación sistemática, pttes solo se ocupa de unas procas. y disper·sas materias. 
Es patente el desconocimiento de la. voluntad del legislador pnes, como lo 
señala la Sala Plena de la Corte, lejos de expedir 1tn Código de Procedi
miento Penal se están derogandq algunas ele las disposiciones del; estatnto 
vigente. · 

El artículo 76, numeral 12, de la Constitnción Nacional autoriza al 
Congreso para "r·e·vestir pro témpore, al Presidente de la República de 
precisas facultades extraordinarias .... ". (Se snbraya). Este íütúno con .. 
cepto atafíe tanto a "la mater-ia" señ.alada por el legisladot· oomo a "la 
forma" de ejecttfm· tales atdor.izaciones. En la Ley 52 de 1984 se determinó 
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en el artímüo 19, m~meml 1P, qt~e sería mediante la elaboración y la pttesta 
en vigencia de "un nuevo Código de Procedim·iento Penal ... ". Entonces, 
esta es la momera como se deben ejercer las factütades extraordinarias -un 
ordenamiento ceñido a t~n sistema- y no p•or medio de normas qtw se 
1'efieren a las anteriores snprimt:éndolas expresamente o. con la fórmula 
" ... deroga las. disposiciones qtw le seam contrarias . .. ", sembrando en el 
·intérprete confnsión y dando lugar a decisiones contradictorias altamente 
lesivas de la .certeza qt~e debe ca.racterizar las p1·ovidencias jndiciales. 

Se conclt~ye qtw la Sala, con ap•oyo 'en lo presm·ito en el artículo 215 de 
la Constitución Nacional, lo expt~esto por la Corporación en las dos senten
cias mencionadas y lo aquí comentado, estima inaplt:cables los restantes 
artíctilos del Decreto 1853 de 1985 qt~e no han sido act~sados ante la Crarte· 
Suprema de inconstitt~c~onalidad y todo el 56 de 1986, por desconocer l'a ley 
de factütades -52 de 1984- y por esta vía los artículos 76, nwrneral 12, y 
118 nnmeral 89 de la Constihwión .Nacional. 

En realidad, cuando se profirió el auto calificatorio de primera instan-
. cia en este caso estaban vigentes el Código de Procedjmiento. Penal y la 
Ley 21il de 1984. Así pues, la detención preventiva y la libertad provisional 
concedida al ex Juez Gorgonio Palacios en dicho proveído deben mante
nerse, pero se aclara que la excarcelación se apoya en lo dispuesto por. el 
numeral19 del artículo 44 de la citada ley ~como se dijo en ia parte motiva 
por el 'l'ribunal de instancia- y no porque el acusado sea merecedor al 
beneficio de Ia· condena de ejecución conclicionil.l, como se lee en la parte 
resolutiva del auto que se revisa. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Pe
nal-, oído· el concepto del Ministerio Público y de acuerdo en p~rte con él, 

RESUELVE: 

CoNFIRl\IAR el auto del 'rribunal Superior de Quibdó dictado en este 
asunto y por el cual se comprometió en juicio al doctor Gorgonio Palacios 
Cuesta, ex Juez Civil del Circuito de esta ciudad, por el último cargo que se 
la (sic) formuló en dicho proveído y con la modificación en cuanto a la cali
ficación del ilícito señalada ·en la parte motiva de esta providencia; .y, 
SOBRESEER];O DEFINITIVA?IrENTE por las demás imputaciones. También se 
CONFIRMA lo decidido por el juzgador ele primer grado en cuanto a Ia medida 
preventiva adoptada y la libertad provisional concedida al procesado. 

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

Edga.r· Saavedra Rojas (Con salvamento parcial de voto), Luis Enriqne 
A.ldarta Rozo (Con salvamento parcial de voto), H ernando Baqtwro Bor·da, 
Jorge Car-retío Lttengas, Guillermo Dávila .Llitt,.ñoz, Gttillerrno Dttqt~e Rt~iz, 
Gt~stavo Gómez Velásqnez, Lisa.ndro Martínez Zúñiga (Con sa.lvamento par
cial de voto). 

.José H er·ibe?"f,o Velásqnez Rarnos 
Secretario. 
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SALVAMENTO DE VOTO 

A pesar de que compartimos la decisión que se ha tomado dentro del 
presente proceso, con todo respeto manifestamos nuestro disentimiento en 
relación con la aseveración de que tanto el Decreto 1853 de 1985 como el 
Decreto 56 de 1986 son violatorios de la Constitución Nacional. Ciertamente 
que la Corte en Sala Plena declaró inexequibles los artículos 15, 4Q, incisos 
2Q y 3Q y 14 del citado Decreto 1853 de 1985, de modo que dichas dispo
siciones .no forman parte del ordi:mamiento; no obstante, como en la provi
dencia se hace alusión a normas sobre las cuales aún no ha habido pronun
ciamiento sobre su constitucionalidad, reiteramos las razones que nos llevaron 
a salvar voto en las sentencias del 22 de mayo y 25 de junio del corriente 
año. 

'' 1 Q La única razón qm• se invoca para declarar la incoustitucionalidad 
del artículo 15 del Decreto 1853 ele 1985, radica en la afirmación de que 
este decreto representa una regulación parcial de determinadas materias 
del procedimiento penal colombiano, con desconocimiento de la Ley 52 de 
1984, que revistió al ejecutivo de precisas y temporales facultades extra
ordinarias para expedir un nuevo código de procedimiento penal". 

"Punto de partida para la solución del tema planteado ha debido ser 
la determinación de la naturaleza jurídica de las facultades extraordinarias 
pues esta Corporación en diversas decisiones (mayó 8 de 1969 y abril 27 
de 1970), ha dejado establecido que dichas facultades no constituyen una 
mera delegación legal ordinaria, sino una excepcional atribución emanada 
de la Carta, para cuyo ejercici<;> se requiere la previa autorización del Con
greso''. 

''En la sentencia el el 27 de abril de 1970 dijo la Corte: 'No se ti· ata 
de una delegación ele la .Rama Legislativa a la Ejecutiva, sino ele una 
atribuóón de competencia excepcional al Ejecutivo por Ministerio de la 
Constitución y condicionada para su ejercicio por la ley de facultades'. Si 
este ha sido el criterio de la Corte es obvio que la facultad de la cual se 
inviste al Presidente puede ser ejercida en ·la misma forma como podría 
ejercerla el Congreso, con las únicas limitaciones de que debe ser cumplida 
con sujeción a la precisión relacionada con las materias sobre las cuales 
puede legislarse y dentro del marco temporal previamente determinado por 
el Congreso''. 

''En este orden de ideas no hay razón alguna de índole constitucional 
que impida que un código se conforme por la suma de diversas leyes y 
decretos, ya que si bien es verdad que 'código es un conjunto sistemático, 
lógico y completo ele las disposiciones que regulan determinada actividad', 
la unidad temática no implica que necesariamente el código deba estar con
formado por una sola ley, pues diversas leyes o decretos pueden expedirse 
para integrar dicha unidad, que es _justamente lo que de ordinario·ocurre". 

"De manera que si el Congreso puede expedir sucesivas regulaciones 
para integrar un código, no hay razón alguna para afirmar que el Ejecutivo 
no pueda hacerlo del mismo modo, si se tie11e en cuenta que no está ejer
ciendo una facultad delegada, sino en cumplimiento de atribución que le 
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es propia por ministerio de la Constitución, una vez que se ha dado la previa 
autorización del Congreso''. 

"29 No se viola 'la ley de facultades por el hecho de_ que ellas sean 
ejercidas en actos sucesivos, siempre y cuando se cumpla con las únicas 
exigencias que demanda la Constitución. En efecto, como las facultades 
deben ser precisas, su ejercicio por parte del Ejecutivo debe estar limitado 
a dictar decretos <:cm fuerza de ley sobre los temas consignados· en la ley, 
pues la precisión en manera alguna se refiere a 'la forma como se hace uso 
de la atribución, sino a la necesidad de que las materias sobre las cuales 
se expide la regulación sea desarrollo de aquellas a las cua:les genérica
mente se refiere el acto· del Congreso". 

''Tampoco, como es apenas obvio, se menoscaba la exigencia de la tem
poralidad por expedir sucesivos decretos-ley en desarrollo de una ley de 
facultades, pues cuando la Constitución señala que el Presídente de la 
República puede ser revestido pro tempor·e de precisas facultades, sólo está 
indicando que ellas deben ejercerse a partir de la vigencia de la ley y hasta 
el vencimiento del plazo concedido, pero en manera alguna se prohíbe que 
su ejercicio se haga en forma escalonada, siempre y cuando los decretos se 
expidan dentro de las previsiones temporales de la ley. Si fuera exigencia 

- constitucional 'la necesidad de expedir formalmente un solo decreto, resul
tarían también contrarios a la Constitución Jos decretos que se expidan con 
posterioridad, pero dentro del término.Jegal, que modifican, aclaran o corri
gen la legislación expedida con apoyo en la ley de facultades, afirmación 
que ciertamente no parece acertada". 

"39 La tesis adoptada por la mayoría parte de una premisa lógica
mente inconsistente, pues asevera que como la norma demandada no es un 
código, o no lo es el decreto del cual forma parte, se desconoció' la facultad 
concedida que revistió al Presidente de la aptitud para expedir un código. 
De conformidad con esta forma de análisis, la inconstitucionalidad no es 
predicable del artículo demandado, sino de las disposiciones expedidas que 
junto con las promulgadas integran el código, esto es, que en el fondo la 
inexequibilidad radicaría en la ausencia ele las normas que hasta ahora 
han sido expedidas''. 

"Ocurre, sin embargo, l!Ue el Ejecutivo dispone todavía de más de 
medio año para el ejercicio de las facultades otorgadas por la Ley 52 de 
1984, de modo que aún puede expedir en su integridad el Código de Proce
dimiento Penal. Además, la promulgación de un código no supone la aboli
ción o sustitución de todas las materias tratadas por el anterior, las cuales 
bien pueden ser adoptadas, total o parcialmente, por la nueva reglamen
tación. En ese orden de ideas el Ejecutivo bien podría mantener buena 
parte de la regulación anterior, sin que por este motivo pueda afirmarse 
que violó la autorización que le imponía la facultad-deber de expedir un 
~ódigo en su totalidad' '. 

- '' 49 Se insinúa, así mismo, en la sentencia de la cual respetuosamente 
discrepamos, que el _Ejecutivo no expidió un nuevo código, sino que se 
limitó a derogar parcialmente el que se halla vigente. Este argumento es _ 
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sugestivo en apariencia porque toda nueva legislación supone que con ~m 
expedición se deroga la totalidad o parte de la precedente. Es que toda 
expresa facultad para expedir un nuevo ·ordenamiento, lleva implícita 
la atribución de derogar Ia legislación preexistente". 

'' 5<> Finalmente obsérvase que en el fondo lo que se critica es lá técnica 
legislativa empleada, pero la forma como el Ejecutivo hace· uso de las 
facultades conferidas no es razón para aseverar que las disposiciones pro
mulgadas desconozcan ni el querer del Congreso ni los mandatos de la 
Constitución. El viejo aforismo según el cual 'el que puede lo más, puede 
lo menos', que representa la aplicación de un principio lógico con alcances 
jurídicos, pone en evidencia q~e ninguna razón de inexequibilidad aqueja 
a la disposición demandada". 

''En est"a forma dejamos consignados de manera sucinta las razones 
que nos permiten separarnos de la opinión mayoritaria". 

Luis Enriq·ne Aldana Ro.w, Lisand1·o Martínez Zúñiga,.Edgar Saavedra 
Rojas. 



llNllMIP1U1' AJIUUDAD 

Nunllidad. 

lEl Juez está obligado a hacer un análisis suficiente del proceso para 
concluir, de conformidad con el artículo 411 del Código de Procedimiento 
Penal, si se requiere el examen siquiátrico del procesado sobre su 
normalidad mental al realizar el .1:1echo punible, si concluye que no se 
presenta esta situación no hay razón para ordenarlo y su negativa no 
genera nulidad. 

Corte Suprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gttillermo Dávila JJ11dioz. 

Aprobado: Acta número 67. 

Bogotá, D. E., 9 de julio de 1986. 

VISTOS 

Decide la Corte el recurso de casación interpuesto por el defensor del 
procesado Artemo Ramírez López contra la sentencia de 12 de noviembre de 
1985 del Tribunal Superior de Armenia, que confirmó en su integridad el 
fallo de 10 de septiembre de ese año, dictado por el Juzgado Primero Su
perior de dicho Distrito, por el cual fue condenado a la pena de diez (10) 
años de prisión, a la interdicción de derechos y funciones· públicas por el 
mismo término y a la indemnización en abstracto de los perjuicios ocasio
nados con la infracción, consistente en homicidio en la persona de Samuel de 
Jesús Ospina Aristizábal, en hechos ocurridos en el Municipio de Quimba ya 
( Quindío) en 1984. 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en representación 
del Ministerio Público solicita en su concepto rechazar las peticiones del 
actor. 
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HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El 18 de junio de 1984, en una cantina ubicada en la zona de tole
rancia del Municipio de Quimbaya, Horacio Buitrago fue herido por Samuel 
de Jesús Ospina Aristizábal, con quien sostenía una discusión. Enterado 
ele este hecho Artemo Ramírez López, amigo de Buitrago, se presentó en 
dicho lugar y atacó con puñal a Ospina Aristizábal, ocasionánd•Jle herj
das qne le produjeron la muerte. 

Practicadas las· primeras diligencias por la policía y abierta la inves
tigación por el Juzgado Primero Penal Municipal de Quimbaya, se oyó 
en indagatoria al sindicado Artemo Ramírez López, capturado por la po
li'cía poco después de los heehos y manifestó en esta ocasión no recordar
los por haber toma:do bebidas alcohólicas, no haber padecido enfermedad 
mental, prro sí haber sufrido golpes en la cabeza. Asumida la investiga
ción por el funcionario de instrucción criminal, se recibieron -varias prue
bas, entre éstas, el dictamen del médico del hospital local, doctor Osea¡· 
Ramírez, ante qui"en fue conducido por la policía el procesado poco _después 
de los hechos, con la conclusión de que aquél no había padecido "pérdida 
de la conciencia", en lo cual se ratificó posteriormente .en su declaración. 

Con base en ·lo anterior, se decretó la detención del sindicado y conti
nuó la instrucción con la práctica de las pruebas necesarias. Oído nueva
mente en indagatoria Ramírez López expresó que '' ... como en la primera 
diligencia no dije la verdad ya que no creía que había pasado un accidente 
de esa clase y por miedo de esa gente de la zona, pero los hechos ocurrieron 
fue en otra forma ... ", expresando que Horacio Buitrago estando en su com
pañía fue lesionado por Ospina A-ristizábal, salió del lugar y cuando regresó 
lo atacó el occiso. Prosiguió la investigación con la prácti'ca ele las pruebas 
corTespondientes, entre éstas cargos c011 diversos testigos, en los cuales sos
ttwo aquél su versión. 

Cerrada la investigación se calificó con enjuiciamiento para el pro
cesado por homicidio simplemente voluntario. Practicadas las prueba.r;; 
solicitadas por la defensa se efectuó la audiencia, habiendo respondi'do el 
jurado afirmativamente el cuestionario formulado. 

En este momento procesal, pidió el señor defensor la nulidad a partir 
del r:ierre de la üivestigación por cuanto se incurrió en nulidad por no 
haberse practicado al procesado el examen del cual trata el artículo 411 
del Código de Procedimiento Pelial, para determinar su normalidad psi
quiátrica. El juzgado, de acuerdo con su Fiscal, negó esta petición; en 
decisión confirmada por el Tribunal al resolver la apelación. 

Seguidamente s·e dictó por el juzgado la sentencia de primera ins
tancia, confirmada por el suprrior, en el fallo que es objeto del recurso de 
casación .. 

LA DEMANDA Y LA CAUSAJJ DE CASACIÓN INVOCADA 

En su demanda el actor hace el resumen de los hechos y detenida 
referencia a la actuación pr0cesal, con mención ele la posición inicial del 
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sindicado quien en primera oportunidad dijo no recordar, para después 
presentar su versión que configura legítima defensa. 

Invoca contra la sentencia la causal cttarta de casación de conformi
dad con er artículo 580 del Código de Procedi"miento Penal y con base en. 
la misma propone un cargo único, que se procede a examinar. 

Se apoya la acusación en violación del artículo 26 de la Carta por 
quebran,to de las garantías constitucionales del debido proceso y lo resu
me el actor en los siguientes términos: 

'' ... Violación que radica en el hecho de no haberse ordeilado reco
nocimiento psiquiátrfcó a Artemo Ramírez López, tal como lo ordena el 
artículo 411 del Código de Procedimiento Penal, habida cuenta de que 
existían elementos de juicio que permitían suponer fundadamente que 
euando aquél realizó el hecho punible se hallaba en situación de tras-
torno psicosomático. · · 

Como consecuencia de lo anterior y para el caso de haberse demos
trado la inimputabilidad, se le privó al sindicado del derecho a que la 
audiencia pública se le hubiera practicado sin intervención de jurado, esto 
es, que hubiera sido juzgado por sus jueces naturales y a que se le hu
bieran impuesto medidas de seguridad, de conformidad con el numeral 
51? de la segunda parte del artículo 34 del Código de Procedimi~nto Pe
nal, trámite especial que se da para las personas que actúen en las cir
cunstancias previstas en el artículo 31 del Código Penal". 

Sustenta el cargo, afirmando que desde un principio existían prue
bas que demostraban el trastorno psiquiátrico .del procesado. Transcribe 
los artículos 335 y 411 del estatuto procesal y 31 del penal (artículo 29 
del código derogado). Desde el momento de su captura se observó su 
estado de anormali(iad por su embriaguez y las circunstancias del hecho 
delictivo, respecto a lo cual cita el testimonio del agente Juan de Jesús 
García Torres, quien por ·esto lo presentó para . su examen médico, rin
diéndose el dictamen ya mencionado. Lo demuestra también el tener el 
arma bajo la almohada de su lecho y el manifestar que desconocía el 
motivo de su detención. 

Transcribe aparte de la indagatoria, para destacar que el acusap.o, 
si bien hizo el recuento de su recorrido el día de· los hechos, no los re
cuerda y manifiesta ·haber sufri"do golpes en la cabeza. Reitera que por lo 
mismo existía desde un principio base para aplicar el artículo 441 del 
Código de Pro.cedimiento Penal, como lo entendió el agente nombrado al 
someterlo a examen y el.instructor al inquirir sobre sus antecedentes. Sin 
embargo, los falladores se contentaron con el examen inicial aunque se · 
imponía el examen. psiquiátrico para comprobar bien, un comportamiento 
simulado o las· circunstancias del artículo 31 del estatuto penal. 

Aunque en su ampliación de indagatoria, el procesado admite no 
haber dicho la verdad inicialmente y que así se aclaraba la situación, las 
cosas no cambian pues las manifestaciones del mismo son vagas y no afir
ma ser el autor del hecho. Sin embargo, de esta diligencia se desprenden 
indicios que acreditan la existencia ·de presuntos trastornos psíquicos, 
que requerían el dictamen, en relación con lo cual transcribe aparte de tal 
diligencia en cuanto a la forma de la captura, lo cual unido. a otras cir-
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cnnstancias, como la separación de su familia, su estado de abandono, su 
edad, el consumo de bebidas alcohólicas, las ·heridas que había sufrido 
·con anterioridad demostraban que se requería dicho examen, sin que bas
tal'á el practicado poco después de los· hechos. 

Se violal'on por tanto las formas propias del juicio y existe en 
consecuencia nulidad supralegal, cuya declaración impetra. 

SE CONSIDERA 

El ar"tícttlo 411 del Cócligo Procesal Penal en el cttal se fundamenta 
el cwrgo, i·rnpone al jnez o al instrnctor, desde el momento de la captura, 
la obligación de sornete1· al p1·ocesado al exa-men psiqu.iátrico pa-ra esta
blecer su norrnali1.a,d mental, cuanclo conforme al conocimiento que ten
gan a través del proceso o ele las pruebas allega-das consiclerei¡ que existe 
ba,se para, inferir qne pudo hallarse en el momento del hecho en estado 
de trastorno mental o que permita-n reconocerlo corno in·impttfable. 

Si existiendo indicios de a-normalidad o pert1trbación en el procesado, 
se omite el dictamen médico, se pretermite una forma del juicio, ,qtte por 
ser iinstancial, genera la cm-respondiente invalidez con fundamento en la 
norma constitucional, .dado qtr.e según su resultado puede determinar un 
distinto trámite procesal y la, apl1:cación de medidas espec·ia,les, como son 
las de segttr·idad. 

Lo amterio1· supone qtr.e el fallador debe hacer análisis sttficiente del 
proceso y que si se conclttye que no se presenta la situación cuestiona-da, 
no hay mz·ón para. ordenar la prueba referida. Ni de su negativa puede 
d('rivarse consecttencia nlgttna, toda vez q1fe no existe les,ión nlgttna de las 
garantías procesales que la ley reconoce al acusado. 

Así se procedió en este caso, pues formulada la petición correspon
diente por el defensor del procesado, se dedujo con bases su,f·icientes la 
inexistencia de indicios que permitieran inferir su anormalidad o estado 
ele trastorno menta.l en el momento de los hechos, en decis.ión que ftte 
ratificada por el superior, ele acuerdo con los conceptos fiscales y con 
razones suficientes para sttstentar· dicha decisión. 

Propuesto el mismo 'motivo de impttgnación, debe volverse sobre tal 
cargo, para analizar los arg1tmentos respect·ivos y concluir lo pertinente. 

O omo ya. se ha expresado en el pr·oceso, en el inicial exarnen pr·act·i
cado al sindicado, por opor·tuna, iniciativa det agente de policía qtte in
tervino en las diligencias, se certificó " ... qtte el paciente presenta alco
holemia de difícil determinación en · sn grado de dosificación, en este 
momento sú2 pérdida de la conciencia. Tiene hálitos de alcohol y pérdida 
parcial del equilibr-bo . .. " ( F'l. 37, Cuacl. 19). Ra-tificó el doctm· Ramírez su 
dictamen én cnanto a. que el examinado " ... no tenía pérdida de conciencia, 
aunque estaba en estado de embriagttez pero nna alcoholemia leve y se ex
presa bien ... ". (F'l. 99). 

Por otr·a parte, si bien inicialmente el procesado aunque recordaba 
sus actos en e.l día de- los hechos y antes de éstos, manifestó no hacerlo 
con 1·especto a los acontec~mientos en que fue m11erto Ospina Ar'listizábal. 
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Pe1·o pocos días después amplió su versión para alegar una situación fa
·vorable a stts .intereses aunqtte, corno anota el actor, sin aceptar directa
mente el hecho, lo cual no conduce a admiti1· un estado de perturbación 
psíquica tmnsitoria en el momento de realizar la acción. Y lo mismo puede 
observm·se en cuanto a los varios careos o confrontaciones en los cuales 
inte1·vino con diferentes testigos, pa.ra sostener en. forma congruente y 
sufiáente sn ve1·sión exculpaf.iva .. 

Tam1.poco sus manifestaciones en la indagatoria, referentes a golpes 
wnteriores en. la cabezw y otras c·ircunstancias sMialada~ por el demandante 
permiten infe1·ir la sít1tación. alegada. Por el contrario tanto de éstas como 
de sus úde1·venáones y del proceso en. general cond1wen a, conclttsión 
d·iferente. 

Por manera. q1w la negativa, de los talladores a practicar la prueba 
indicada no se debió a. decisión m·bitraria o a negligencia, sino que tuvo 
suficiente apoyo en las pruebas existentes, sin que en consecuencia se 
dernostrd.ra la. conveniencia o necesidad de stt rea.lización. 

El Procurador Tercero Delegado en lo Peúal en ponderado conceptó 
en el cual cita antecedentes jurisprudenciales (sentencias de casación de 
noviembre y octubre de 1984), llega con baSE:) en los elementos de juicio 
referidos, a la, misma conclusión y expresa: 

'' ... el propio encausado reconoció en diligencia de audiencia pública 
su capacidad de comprensión, debiendo señalarse que por los motivos adu
cidos en sed ele casación, se solicitó la nulidad de lo actuado antes del 
prominciamiento del fallo, pedimento desechado por el juzgador de ins
tancia cOJr abundantes razones y confirmado posterionnenie por el Tri
bunal Superiol'. · 

Por tales motivos, en criterio de e.sta Procuraduría Delegada la 
prueba cuya ausencia, se denuncia como causal de nuHdad del· proceso, 
no era necesaria porque estaba demostrado que el comportamiento del 
procesado era el de una persona que tenía cabal comprensión de sus 
actos ... ". 

De conformidad con lo expresado, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal-, de acuerdo con el concepto del Ministerio 
Pnblico, administrando justicia en nombre de la República y por auto-
ridad ele la ley, ' 

RESUELVE: 

DEsECHAR 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 Ba
qttC1'0 Borda, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Guillermo 
Duqtre Ruiz .• G1tstavo Góm.ez 1' elásqttez, Lisandro Martínez Z. 

SALA PENAL - 2c. Seméstre/ 86 - 4 

José H eriberto· V elásquez Ramos 
Secretario. 



AlBUSO DE AUTORKDAD 

El embargo de un inmueble que soporte gravamen hipotecario, porq1ll!e 
no constituye. garantía cierta ni suficiente, permite al Juez, en su 
dle!Oer oficioso de limitar las medidas ·cautelares, que éstas sil! amplíi!!lll 
a ntros !bienes, sin Qlllle ·así pueda considerársele incurso en el dleRito 
de abuso de autoridad. 

Corte Snprcma, de Jnsticia 

S ala de O asación Penal 

Magistrado ponente : doctor G·uiUcrmo Duque Ruiz. 

Aprobado: Acta número 071. 

Bogotá, D. E., 16 de julio de 1986. 

VISTOS 

En virtud del recurso de apelación oportunamente interpuesto y 
debidamente sustentado por el representante de la parte civil, conoce la 
Sala de la sentencia· fechada el 2 de septiembre del año próximo pasado, 
mediante el cual el Tribunal Buperior del Distrito Judicial de Bogotá 
absolvió al doctor Luis Felipe Bottía Martínez, ex Juez Civil (22) del 
Circuito de Bogotá, del delito de abuso de autoúdad que motivó su lla
mamiento a juicio. 

Cumplidas las ritualidades propias de esta instancia, dentro de la 
cual se escuchó el concepto del señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, quien solicita que el fall9 impugnado se revoque para que en 
su lugar se condene al enjuiciado, procede la Sala a resolver: 

HECHOS 

El doctor Francisco Javier Villegas, como endosatario para el cobro, 
instauró un proceso ejecutivo en contra del doctor Arnulfo Camacho 
Medina, mediante <'l cual pretendía rl pago de nn crédito por yaJor ele 
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$ 200. 000. 00, más los intereses pertinentes y los gastoS! y costas del juicio 
(Fls. 1 a 4 del cuaderno número 1 del proceso ejecutivo); solicitó, como 
medidas previas, el embargo y secuestro de un inmueble y de un vehículo 
automotor, de propiedad del demandado. Este; enterado de la acción ju
dicial iniciada en su contra, consignó el valor del capital exigido, y pidió 
al Juzgado se abstuviera de aceptar las peticiones del ejecutante, "te
niendo en cuenta la caucelación total del valor del título aducido com() 
base del recaudo". No obstante que este memorial fue presentado el 9 
de junio de 1982, el Secretario lo pasó a ''la mesa del juez'' el 17 si
guiente. 

Mientras tanto, ya se había señalado el monto de la caucwn previa 
al embargo (junio 12) y se había también librado orden de pago, que 
fue notificada al ·ejecutado y !:'ontra la cual interpuso los recursos legales; 
rl Juzgado no repuso su decisión y el Tribunal, a sú vez, la confirmó. El 
primer memorial del drmandado había sido resuelto por auto de 21 de 
junio, mediante el cual se señalaron $ 40.000.00 como agencias de de
recho y se ordenó que por la Secretaría se hiciera la liquidación 
del crédito y sus costas. La fijación ·del monto de las agencias en derecho 
también fue impugnada por el ejecutado, pero sus recursos ;no prospe
l'aron. 

En providencia d_el 27 de agosto subsiguiente, el Juzgado deeretó el 
embargo de bienes pedido por el ejecutante (Fl. 4 del cuaderno 2 A del 
proceso ejecutivo) . El 2 de noviembre del mismo año, ordenó el se
cuestro del inmueble y como para, este momento ya había sido aportado 
al proceso el certificado de libertad, según el cual sobre éste pesaba una 
hipoteca por valor de un millón quinientos mil pesos ( $ l. 500. 000. 00) 
a favor de la Corporación Cafetera de Ahorro y Vivienda, Concasa, dis
puso también. citar ''al primer acreedor hipotecario que figura en el cer
tificado de libertad del .inmueble para que dentro del término de cinco 
días haga valer su crédito sea o no exigible" (Fl. 12 Vto. ibidem). En 
esta misma fecha pero eu distinta, providencia, también se decidió el 
"embargo y retención" del vehículo automotor, oficiando para ello a las 
autoridades dr policía correspondientes. 

Posteriormente, el ejecutado solicitó el desembargo de su automóvil, 
por cuanto consideraba que con el embargo del inmueble, que ya estaba 
debidamente registrado, era suficiente para garantizar lo que se adeu
daba; pidió también, de manera subsidiaria, ''estimar el monto de la 
caución que debo allegar con destino al levantamiento de la totalidad 
de las medidas cautelares decretadas, caso en el cual habrá de ordenarse 
la entrega del depósito judicial número 252052 que por la cantidad de 
$ 200.000.00 aduje al proceso en junio ocho del cursante (Fl. 14 ibidem). 
Por auto de 16 de diciembre, el juzgado negó el desembargo por estimar 
que de acuerdo con el artículo 517 del Código de Procedimiento Civil pa
ra. tomar tal determinación era indispensable que se pubiera practicado 
el avalúo; como suma a consignar para desembargar los bienes señaló 
$ 400.000.00; y, por último, en relación con la entrega de lós $ 200.000.00, 
se dijo en la providencia que como tal consignación se había efectuado 
''para cancelar la obligación porque se le ejecuta. . . para los fines de 
garantía a que alude su solicitud, es improcedente y por tanto se 
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niega ... ". (Fl. 14 Vto. ibidem). Contra estas determinaciones el deman
dado interpuso el recurso de apelación, el cual le fue denegado mediante 
providencia motivada del 26 de enero de 1983. Para esta última fechn ya 
el doctor Camacho Medina había denunciado penalmente al titular del 
Juzgado, doctor Luis Felipe Bottía Martínez; procedió, entonces, a re
cusado (artículo 142, numeral 79 del Código de Procedimiento Civil) y 
el proceso pasó al Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogotá, donde se si
guió tramitando ha:sta su culminación definitiva. La liquidación ascendió 
a un total de $ 309. 327. OO. 

ÁCTUACIÓN PROCESAJJ Y ALEGACIONES DE LAS PARTES 

Iniciada y perfeccionada la investigación penal, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá llamó a responder en juicio criminal al 
doctor Bottía Martínez por el delito de abuso de autoridad. Recurrida 
que fue esta determinación, la Corte tuvo oportunidad de estudiar toda 
la. actuación del enjuiciado dentro del proceso ejecutivo a que se ha· ve
nido haciendo referencia, y, luego de hacerlo, d~cidió confirmar el pro
veído impugnado, concretando el cargo en los siguientes términos: 

'' ... l1as dos providencias del 2 de noviembre de 1982, una en el 
sentido de ratificar el embal'go y secuestro del vehículo que para entonces 
tenía placas definitivas, y, la segunda,. ordenando el secuestro del in
mueble, para lo cual comisionó al inspector de policía de la zona y citó 
a los acreedores hipotecarios para los fines que ya se han señalado, defi
nitivamente son arbitrarias e injustas y por ende comprometen grave
mente la responsabilidad del funcionario. 

''En efecto, cuando dictó los dos aütos contaba con el certificado de 
libertad del bien. raíz, del cual se desprende que a principios de 198.1 fue 
comprado por el ejecutado por $ 2.200.000.00, constituyendo hipoteca a fa
vor dr la 'Corporación de .Ahorro y Vivienda, Concasa ', por $ 1.500.000.00, 
de lo cual se infiere que para esa fecha, en el peor de los casos de fluc
tuación del precio de la vivienda, conservaba por lo menos ese precio y 
por tanto quedaba un remanente de $ 700.000.00 para garantizar inte
reses y costas, pues el capital nominal debido había sido consignado antes 
del mandamiento de pago. Sumados esos $ 700.000.00 al valor del título, 
acreditaba el demandado un monto de novecientos mil pesos ($ 900.000.00) 
para responder por su deuda en el proceso ejecutivo singular, en el cual, 
conforme con el artículo 513-5 del Código de Procedimiento Civil, ya se 
anotó, jamás podrá sobrepasar el ~toble del crédito, incluyendo los otros 
conceptos, 'salyo que se trate de un solo bien o de bienes afectados ·por la 
hipoteca o prenda que garantizan aquel crédito, o cuando la división 
mengüe su valor o venalidad'. 

''El comportamiento del juez ev~dencia un acto arbitrario e injusto 
que recoge el tipo penal descriptivo del abuso de autoridad por exceder
se en el ejercicio de las funciones que le ha fijado la ley, con prob&do de
trimento de los derechos del ejecutado quien siempre estuvo atento a las 
providencias y puso de presente en forma permanente al juez la extrali
mitación de funciones en que incurría. No son de recibo las manifestacio
nes del acusado en el· sentido contrario porque, además, es procedente 
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afirmar que si una conducta es delictiva lo es por mandato de la ley y no 
porque alguien como funcionario o ciudadano simplemente quiera o pueda 
despojarla de ese carácter". (Fls. 58 y 59 del Cuaderno No. 2 de la 
Corte). 

Tanto el recurrente como el señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, se fundamentan, básicamente, en las mismas consideraciones de 
la Corte que acaban de transcribirse, para solicitar la revocatoria del 
fallo impugnado y pedir, consecuentemente, la condenación del doctor 
Bottía 1\'Iartínez. 

El acusado, por su parte, desde un principio de la investigación ha 
sostenido que todas sus actuaciones estuvieron siempre respaldadas por 
los textos legales e inspiradas en una sana interpretación de .los mismos. 
Aduce que si el inmueble embargado soportaba un gravamen hipotecario, 
era su obligación (artículo .539 del Código de Procedimiento Civil) citar 
al acreedor que tenía esa garantía real, quien podía hacer valer su crédito; 
hese o no exigible, decisión ésta que él no podía conocer anticipadamente. 
Agrega que en el caso de que el acreedor hipotecario decidiera exigir su 
créd,ito, al tenor de lo dispuesto por el artículo 558-1 del citado Código, 
el embargo del üimueble sería forzosamente cancelado por el Registrador 
queclat1do así sin ninguna garantía el ej·ecutante. Por esta razón ordenó 
también el embargo del automóvil, sin que ante la posibilidad de que 
compareciera a juicio el acreed.or hipotecario dicha determinación pu
diera considerarse excesiva y violadora de la limitación· prevista en ·el 
artículo 513 ibídem. Argumenta además el acusado que la oportunidad 
procesal para la limitación oficiosa a que obl'iga la norma que acaba de 
citarse, es "en el momento de practicar el secuestro", diligencia ésta que 
no se cumplió y que no es posible confundir con el mero acto policivo de 
aprehensión del automóvil. Concluye reiterando que ~u actuación judicial 
siempre estuvo ceñida a la más estricta legalidad, por lo cual debe ser 
absuelto. A esta petición se suma su defensor, q~üen agrega que por parte 
alguna aparece demostrado el dolo en la conducta de su patrocinado. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

E¿ adículo 513 del Código de Procedimiento Civil, autoriza al actor 
para q1~e desde el momento de presentar la demanda ejec1ttiva, pida el 
embargo y sec·uestro de bienes del demandado,· pero impone al juez la 
obligación ele "limitarlos a lo necesario'', señalando .expresamente su lí
mite máximo: "el valor de los bienes no podrá exceder del doble del cré
dito cobrado"; al ex Juez Bottía Martínez se le acusó de haber violado 
esta perentoria restricción, porque, se ha argumentado, el valor conocido 
del inmueble, que era de $ 2. 200.000.00, garantizaba suficientemente el 
crédito exigido (doscientos mil pes.os, más intereses, gastos y costas del 
juicio), no obstante la hipoteca que lo afectaba, que por ascender a sólo 
un millón-quinientos mil pesos ($ 1.500.000.00), dejaba un remanente 
ele $ 700.000.00, máxime cuando el ejecutado había consignado la suma 
ele $ 200. 000. OO. Si a sabienda¡¡ de esta circunstancia decretó el embargo 
y secuestro de un automóvil marca Mercedes Benz, modelo 1981, que aún 
no tenía placas definitivas (sólo tránsito libre) y que por estas cara.cte-
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rísticas hacía notorio su alto valor, obvio resultaba, entonces, que de 
manera consciente y voluntaria decretó embargos y secuestros que exce
dían el doble del crédito cobrado. 

Pero lo anterior, si se analizan las normas que regulan los juicios 
ejecutivos, especialmente en lo que atMíe al embargo· de bienes gravados 
con garantía real, no resulta tan claro ni tan contundente. 

En efecto, de acuerdo con z,o dispttesto por el artículo 539 del Código 
de P1·ocedimiento Civil, "si del certificado de~ Registrador de Instru
mentos Públicos aparece qtte sobre los bienes embargados existen gravá
menes, el juez o:rdenará citar a los respectivos acreedores para que hagan 
valer sus créditos sean o no exigibles ... ". (St~braya la Sala). Esto fue 
lo que hizo el doctor Bottía Martínez, en una de sus dos censuradas pro
videncias del dos (2) de noviembre de mil novecientos ochenta y dos 
(1982): Ordenar la citación del acreedor hipotecario, que lo era la Cor
poración Cafetera de .Ahorro y Vivienda, Concasa, para que dentro del 
término de cinco ( 5) días hiciera valer su crédito, fuera o no exigible. 
Es incuestionable que para este momento- p1·ocesal, el acusado no sabía 
(ni podía saberlo), s·i Co'ncasa haría valm· o no-stt e1·édito, y éste era u,n 
aspecto de fundamental trascendencia para la garantía de [a. obligación 
que ante él se cobraba,. 

Si Concasa decidía ha,cer valer su crédito, y estaba, en todo su de
recho, solicitaría también el embargo del mismo inmueble, y en tal ca,so, 
la medida toma-da en el ejecutivo de Villegas contm Camacho quedaría 
sin valor, y, por ende, su crédito sin garantía .. Así lo dispone claramente 
el artículo 558 del ya citado Código de Procedimiento: "Concurrencia 
de embargos. En caso de concurrencia de embargos sobre un mismo bien, 
se p1·ocederá así: 1. El decretado con base en título hipotecario podrá 
perfeccionarse attnque se haUe vigente otro practicado en proceso ejecu
tivo segut'do pnra el pago de un crédito sin garantía real sobre el mismo 
bien, que termina1·á con la consumación de aquél . . Por consiguiente, reci
bida la comunicación del nuevo embargo, si se trata de bienes suj·etos a 
registro, el registrador deberá inscribirlo y cancelar el anterior dando 
cuenta de ello al juez que lo decretó, quien levantará el secuestro que 
hubiere realizado ... ". (Subraya l!a Sa,la). 

De tal stterte que si en apariencia el embargo y secuestro del inmueble 
decretado dentro del proceso ejecutivo era más qtte suficiente para ga
rantizar el crédito que en él se exigía, en realidad esta medida era rntty 
. precaria, porque su efect·ividad dependía de la sola ·voluntad del acree
dor hipotecario. Al respecto, piénsese nada más en la hipótesis de qtte el 
juez acusado únicnmente hubiera ordenado d embargo del inm·ueble, o 
admitido el desembargo del atdomóvil que inoportunamente pidió el dett
dor, y que después, Concasa, hubiese iniciado la ejecución con stt título 
hipotecario. ¿Qué gamntía queda-ba al acreedor quirografario? 

Si por lo e:r.puesto, el embargo del 1:nmueble, po-r soportar un grava
men hipoteca.rio no era garantía cierta, ni suficiente, pttes aclcrnás se 
·ignoraba el valor actual de la deuda contra-ída con la Corporación Cafe
tera de .Ahorro y Vivienda, de la obl·igación que ejecutivamente se cobra
lm, no es pos·ible afirmar exceso en la actuación del amtsado cuando 
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decidió el "embargo y retención" de,l atttomóvil, cuyo valor real, hay qtte 
decirlo, p1·ocesalmente desconocía y no estaba en condiciones de justipre
ciar, ni mucho menos era factible hacerlo con base en stt marca y modelo, 
toda vez que al momento de hacerse efectivo su secttestro era posible que 
estuviere afectado de grame deterioro por causa, por ejemplo, de 1m acci
dente. Con razón, pues, q1te el m·ismo le.gisl'ador, al imponer al juez el 
deber oficioso de lirnitar las medida.s cautelares, le httbiere advertido que 
ésto sólo debía hacerlo al momento de practicar el secuestro. Así lo dice 
expresamente el inciso sexto del artíc1tlo 513 tantas veces citado: ''En el 
momento de practicar el secuestro, el Jttez deberá de oficio limitarlo en 
la forma indicada en el inciso anterior, si el valor de los bienes es notorio, 
o aparece de las facturas de compra,· libros de contabilidad, certificados 
de catastro o recibos de pago de impttesto predial o de otros doc1tmentos 
oficiales, siempre q1te se le exhiban tales pruebas en la diligencia ... ". 
(81tbmya la Sala). Y con razón, tamMén, q1te e.l embargo de los bienes 
rmwbles "no sujetos a registro, se consumará mediante Mt secttestro'' ( ar
tícnlo 681-3), qtw consiste, segím el artículo 2273 del Código Civil, en el 
''depósito de u.na· cosa qtte se disputan dos o más individuos, en manos 
de otro que debe restituirla al q1te obtenga 1tna decisión a su favor", y 
qne por ende no es dable confundir con la aprehensión o retención que 
la.s atdoridades de Policía hagan de ésta. 

No.estando consumado el embargo del automóvil mediante su secuestro, 
no era posible al Juez considerar su alto valor como "notorio" para efectos 
de la limitación oficiosa ordenada en el multinombrado artículo 513, esto 
es, para estimar que c01r este único bien quedaba debidamente garantizada 
la obligación que ejecutivamente se cobraba rn su 'Despacho. 

En síntesis, si el inmueble trabado en el proceso ejecutivo, por mzón 
de la hipoteca que lo afectaba n•o era. garantía cierta del crédito q1tirogm
fario que se cobraba, y si el valor real del automóvil no era posible estable
cerlo pM no ha.ber siclo secttestrado aún, no p·uede ahora afirmarse, inequí
vocamente, tal como lo e.xige el artíwlo 21.5 del Códig,o de Procedim·iento 
Penal, que el doctor Luis Felipe Bottía Martínez, en su cnlidad de ,Tttez 
Ve1:ntidós Civil del Qircuito de Bogotá y excediéndose en el ejercicio de 
stts fnnciones, cometió acto arbitrario o injttsto al decreta.r en providencias 
de la. misma. fecha (2 de noviembre de 1982) el emba1·go de est,os dos bienes 
d-e propiedad del demandado. Para el momento de tomar estas determina
ciones no podía haber certeza. de que el valor de los bienes con ella,s a.fectados 
excediera el do'Qle del crédito que se cob1'a.bn. 

Así las cosas, la sentencia impugnada habrá de confirmarse, sin que 
la Sala considere necesario referirse a otros aspectos que no fueron estima
dos delictivos· en el auto de proceder y a los cuales hace alusión el recu
rrente, y que en verdad causan cierta perplejidad, tales como la tasación 
de las agencias en derecho que no deja de parecer excesiva; la decisión de 
incluir intereses en la liquidación del crédito, que no obstante haber sido 
confirmada por el Tribunal produce algún desconcierto, y la negativa a 
devolver los $ 200.000 consignados, sin aducir razón alguna (providencia 
de 16 de diciembre de 1982). Pero estas actuaciones del acusado, se repite, 
no fueron consideradas ilícitas al calificarse su conducta y por ende no 
fueron tampoco objeto de llamamiento a juicio. 
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En mérito de lo éxpuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, 

RESUELVE: 

CoNFIRl\IAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edga.r Saavedra. Rf()jas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hcruando Baquero 
Bm·da, Jorge Carre1io Luengas, Gu·illermo Dá·vila Mtt11oz, Guillermo Duque 
Ruiz, Gu.stavo Góme.z V clásquez, Lisandro Martínez Zúñ.iga. 

José H eribe1·tf() V elásq1wz Ramos 
Secretario. 

SALVA:>YIENTO DE VOTO 

Con profundo respeto por Jas tesis que la mayoría presenta en la sen
tencia absolutoria del doctor Luis Felipe Bottía Martínez, Juez 22 Civil del 
Circuito de Bogotá, nos permitimos disentir de ellas pues estimamos que 
ha debido ser condenado como autor del delito de abus-o de autoridad, por 
el cual se le comprometió en juicio en proveído confirmado por la Sala. 

l\uestro comedido disentimiento lo apoyamos en estas breves conside
raciones: 

1 ~ La demanda ejecutiva se fundamentó en letra de cambio aceptada 
por Arnulfo Camacho, con vencimiento el 30 de junio d<:> 1981 y para la 
fecha en que el juicio se promovió tenía un valor de 200.000 pesos. Los 
espacios correspondientes a los intereses durante el plazo acordado y los de 
mora, aparecían con una línea o guión. Mientras· el demandado arguyó 
que no se habían pactado, los juzgador<:>s ele instancia estimaron lo contrario 
por no existir prueba evidente de que el acreedor hubiese renunciado a 
ellos. 

Por tanto, la demanda ejecutiva comprendía capital, intereses del 2% 
mensnal desde que se hizo exigible la obligación -junio 30 de 1981- y las 
costas del juicio. 

El ejecutante pidió simultáneamente el embargo del inmueble y del 
vehículo de propiedad del demandado, descritos en el memorial de 5 de 
junio de 1982. 

El auto del 27 de agosto de ese año así lo dispuso y las medidas taute
Jares tuvieron cumplimiento, así: La del inmueble apareee en el certificado 
de la Superintendencia de Notariado y Registro y la adoptada respecto del 
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vehículo, se atendió por la Sipec cuyos agentes lo retuvieron en noviembre 
ele 1982. 

21;! Antes de librarse el mandamiento ejrcutivo -junio 12 de 1982- el 
demandado puso a disposición del juzgado el título de depósito por 200.000 
pesos y pidió no señal aL· canción para las medidas preventivas, '' ... tenien
do en cuenta la cancelación total del valor del título aducido como base 
del recaudo ... '' -:junio 9 de 1982-. 

El juzgado en proveído del 21 de junio dispuso que antes de resolver 
esa petición, se liquidara el crédito y señaló como agencias en derecho la 
suma de 40. 000 pesos. 

31;! En autos del 2 de noviembre de 1982 ei Juzgado ratificó la orden 
de embargo del automotor de placas FD-1401, decretó el secuestro del in
mueble ''embargado'' y citó al primer acreedor hipotecario que aparecía 
en el certificado (cuaderno de medidas preventivas). 

El demandado obtuvo el levailtamiento de las medidas consignando la 
suma de 400.000 pesos que se le señaló, artículo 519 del Código de Proce
dimiento Civil -incluidos los 200.000 pesos que ya había depositado-. 

En los últimos folios del cuaderno principal del juicio armrecelJ la 
sentencia que ordenó seguir adelante la ejecución -mayo 14 ele 1983- y la 
liquidación del crédito. Esta se concretó a la su m a de 309. :327 pesos. 

41;! Estos antecedentes nos permiten afirmar que el Juez Bottía Martí
nez incurrió en el delito de abuso de autoridad contemplado en el artículo 
152 del Código Penal, según estos eomentarios: 

Primero. Es sabido que con la reforma de 1970 el Juez Civil dejó de 
ser un "árbitro" que se limitaba a disponer lo que las partes le pedían, 
sm iniciativa en el proceso. · 

Ija nueva legislación -la vigente- impuso otro criterio c¡ue aparece 
com;ig11ado en las primeras disposiciones del estatuto procesal civil, en 
materia ele pruebas y en otras normas. Así, por ejemplo, en materia ele 
embargo y secuestro previos, el ,Juez debe evitar los abusos del ejecutante, 
limitando las medidas precautelati.vas· a ''lo necesario''; '' . : . el valor de 
los bienes no podrá exceder del doble del crédito cobrado, sus intereses y 
las costas prudencialmente calculados ... " (artículo 513). 

Segnnclo. Al parecer se confunden dos situaciones: Una corresponde 
al derecho del ejecutante a que se excluyan del embargo determinados bienes 
-artículo 517- y otra, la facultad del juez de limitar los embargos y 
secuestros a lo necesario, cuando estas medidas se decreten (artículo 513, 
inciso 59). Esta facultad o autorización mantiene su vigencia aL momento 
de practicar el secuestro (artículo 513, inciso 69). 

El auto ele proceder se refiere a las providencias que adoptó el Juez 
Bottía el 27 de agosto y el 2 ele noviembre de 1982, oportunidades de que 
dispuso para "limitar el embargo". En la última fecha contaba con el 
certificado del Registrador de Instrnmentos Públicos de Bogotá, en el que 
aparecían el valor del inmueble (la venta de Baquero a Camacho) y el 
monto de la hipoteca a favor de Concasa. 
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~o hay constancia en el juicio de haber comparecido el acreedor hipo
tecario, no obstante la citación que se le hizo en el último proveído. En 
noviembre de ese año la policía retuvo el automotor, como ya se había 
observado. 

Tercero. ¿Cuáles factores debía tener en cuenta el <l uez Bottía para las 
medidas preventivas solicitadas por la parte demandante·? 

Bien se puede contestar que los mismos cgw consideró el ,Juez 23 Civil 
del Circuito al resolver las objeciones formuladas a la liquidación del cré
dito. Así: 200.000 pesos de capital; intereses del 2% mensual desde junio 
de 1981; costas del juicio y agencias en derecho. Conforme al proceso el 
ejecutado había depositado la suma de 200.000 pesos el 9 de junio de 1982 
para ''cancelar'' la obligación. Esta smila se abonó primero a los intereses 
hasta esa fecha -artículo 1653 del Código Civil- y el resto al capital. 
Quedó un remanente insoluto de 45.199.97 pesos que causaba intereses 
legales hasta que se pagaran. A estas cantidades se sumaban 40.000 pesos 
de agencias en derecho y las costas. La ;;itada liquidación, efectuada en 
julio de 198_4, arrojó la suma de 309.327 pesos.- En concreto: Para esta 
última fecha el demandado sólo debía, 109.327 pesos! 

Justamente uno de los tratadistas citados en la sentencia absolutoria de 
primera instancia, sostiene lo siguiente a propósito del artículo 517: '' ... al 
menos idealmente debe considerar su monto (del crédito y las costas) si 
no está liquidado, teniendo en cuenta que los bienes embargados no podrán 
exceder del doble del crédito cobrado" .. Es precisamente "el embargo teó
rico" a qur se refiere el acusado en su indagatoria. El "prudente cálculo" 
citado en el artículo 513, numeral 5Q del estatuto. 

Cuarto. El funcionario acusado explica en su ampliación de indagato
ria, cumplida en la etapa del juicio, la facultad del Juez al momento del 
secuestro mas no al momento de ''decretar'' el embargo, a que alude el 
inciso 5Q del artículo 50:3. En el caso en t'studio se consignó por el denun
ciante apreciable suma de dinero, que reducía las pretensiones del ej~cu
tante a parte del capital, interesrs de éste contados a partir de junio de 
1982 y las costas, como q nedó drmostrado en la liquidación definitiva del 
crédito. 

Estos eran los factores que ha debido tener en cuenta el Juez Bottía 
para reducir el embargo, pues conforme a su teoría del "embargo ideal", 
los cálculos debían efectuarse teniendo en cuenta el abono de 200.000 
pesos hecho por d ejecutado. Dos años después, el demandado sólo debía 
109. 327 pesos. 

El acusado cu su ampliación de indagatoria hace afirmaciones sin 
fundamento que es preeiso rechazar de plano, como la de que el dinero 
consignado carecía de consecuencias jurídicas, pues podía ser retirado en 
cualquier momento por quien hizo el depósito. El memorial de Camacho 
·con el que presentó el título anuncia que es precisamente para cancelar 
la obligación. Ya se sabe que se tuvo en cuenta para la liquidación del 
créditD. Y en cuanto a la posible intervención del acreedor hipotecario 
para desplazar al quirografario (artículo ::539), es lo cierto que a pesar de 
la citación, no sr hizo presente en el juicio, ni cuando estuvo a cargo del .J ucz 
Bottía ni después. 
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Otra afirmación gratuita del acusado es la de que el automóvil Mer<~e
des Benz retenido por la policía en noviembre de 1982, bien podía carecer 
de valor por deterioro o porque hubiese sufrido un· accidente. Nada. de 
ello ocurrió y se trata por tanto de una apreciación personal desprovista 
de fundamento. 

Quinto. Se lamenta que la providencia mayoritaria de la Sala no hubiese 
examinado_ con más amplitud los aspectos qué se han tocado en estos cuatro 
numerales y en particular, la situación contemplada en el inciso 5Q del 
artículo 513 del estatuto procesal civil. El momento en el cual el Juez debe 
examinar y cotejar las pretensiones del ejecutante con el valor de los 
bienes cuyo embargo se solicita, para limitar la medida a lo indispensa}?le. 
Lo que expuso el acusado y que recogen las sentencias de instancia para 
desechar "el exceso" del embargo son conjeturas, suposiciones, como la 
intervención del acreedoi· hipotecario en perjuicio del quirografario -que 
nunca ocurrió-- o que el vehículo estuviese deteriorado, lo cual tampoco 
sucedió. En cambio no se examinaron en los fallos el oportuno depósito de 
200.000 pesos, que cubrió casi en su totalidad el capital y los intereses 
debidos, quedando apenas un remanente plenamente garantizado con el bien 
inmueble embargado. Así quedó demostrado en la liquidación definitiva 
del crédito efectuada dos años después de la presentación de la demanda. 
Por lo demás, es preciso destacar que el ejecutado no eludió el juicio, inter
vino aun antes de librar el mandamiento ejecutivo y de ·ordenar las medidas 
preventivas y defendió sus derechos sin éxito, pues el funcionario acusado 
resolvió negativamente todas sus peticiones. · 

La providencia de la cual nos apartamos admite que el Juez Bottía 
cometió irregularidades que infortunadamente no fueron recogidas en el 
auto de proceder. 

En conclusión y con el mayor respeto por los ·honorables Magistrados 
que constituyeron mayoría en la decisión de la que nos apartamos, estima
mos que el doctor Bottía Martínez ha debido ser condenado como autor del 
delito de abuso de autoridad por sus actuaciones en el juicio ejecutivo al 
que se refiere este proceso. 

Gw;tavo Gómez Velásq1tez, H entando Baque1·o Borda. 



PIROCJE.SO CKVH .. 

Por medio dell ¡procedimiento civil se pueden vulnerar de:rech.os de llas 
partes o de te:rcercs y en tales circunnstancias el .Jfunez ¡puede Yevmu 
su lliletermñrruaciólt1l, sin necesidad de que exista recurso propunesto contrn 
ia p:rovide1t11cia ñnjusta. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 071. 

Bogotá, D. E., 16 de julio de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Corte Suprema de Justicia lo concerniente al recurso de 
apelación, interpuesto por el denunciante Jaime Alberto Segura Pimentel, 
contra el auto de fecha trece de marzo de mil novecientos ochenta y seis, 
por medio del cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de !bagué 
se abstuvo de iniciar investigación penal en contra de la doctora Floralba 
Galvis Conde, acusada de un delito de prevaricato. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Taubele Kirschembaum de Segura y Jaime Alberto Segura Pimentel 
fueron demandados en proceso de lanzamiento' ante el Juzgado Primero 
Civil Municipal de !bagué; allí se presentaTon los esposos Segura, con
testaron cabalmente la demanda y propusieron excepciones, las cuales 

. inicialmente fueron acogidas por la funcionaria quien ordenó su trámite 
procesal. Empero, sin mediar petición de parte, la misma juez revocó el 
auto por medio del cual había dado por contestada la demanda y ordenado 
tramitar las excepciones propuestas, deciúón esta última que según el 
denunciante es manifiestamente contraria a la ley, no solamente porque 
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imposibilita a los demandados su defensa con base en un inexistente argu
mento, sino porque también la providencia aludida no admite la revoca
toria. 

Acreditada la calidad de Juez Primero Civil Municipal de !bagué de 
la denunciada Floralba Galvis Conde, el Tribunal Superior de esta misma 
ciudad solicitó aportar en fotocopias el proceso de lanzamiento adelantado 
en contra de los esposos Segura, y de tales documentos se pudo concluir 
lo siguiente: 

El señor Luis Ernesto Camacho, arrendador de un inmueble a los 
señores Taubele Kirschembaum de Segura y Jaime Alberto Segura Pi
mente!, adelantó, por intermedio de apoderado, diligencias pre-procesales 
tendientes a constituir prueba sumaria del coiltrato de· arrendamiento, y 
para ello solicitó el testimonio de Carlos Antonio Zambrano, José Efraín 
del Río Olivera y Francisco José Neira Ramos. El primero de ellos, afirmó 
en su declaración : 

''Sí, me consta porque una vez estando casualmente en ese sector de 
los Remansos mirando un trabajo en la casa de Alfonso Carrero, Luis 
Ernesto Camacho se acercó para ver si tenía un decámetro y si se lo podía 
prestar para medir un lote que iba a dar· en a.lqu;iler· ct Jaime Segnra, y 
Ta1tbele J[irschembaum ele Segur-a ... en esa ocasión les oí que era para. 
incl1~irlos en el contmto de a.rrendamiento qtw iban a celebr·ar,. . . yo 
r·ecuerdo q1~e se habló de no constrnir mejoras y de unos cánones que 
pueden ser los que se me leyeron, me parece qu.e eran esos". La pregunta 
textual para esta última respuesta, era : ''Sí les consta que el canon mensual 
de arrendamiento originalmente fijado fue de $ 4.800.00, el cual se rea
justó a la cantidad de $ 15.000.00 pagaderos por mensualidades los pri
meros cinco· ( 5) días de cada mes, y se le prohibió a Jos arrendatarios 
adelantar mejora alguna sin permiso previo del arrendador". (Las subrayas 
son de la Sala). 

Por su parte, el señor Del Río Olivera manifestó: 

''Sí, hacia comienzos de 1980 nn empleado de la oficina del doctor 
Cárol Rojas bajó a mi oficina, 4Q piso del centro comercial Combeima y 
me manifestó que el sefíor qne lo acompar1aba era el doctor Lnis Ernesto 
Oamacho y que en razón de que el doctor Alvarez Didyme-Dome no se 
encontraba, el señor vénía a que le elaborara, ttn contmto de arrendamiento 
a manera de prórroga de ttno qne con anterioridad hab·ía celebr-ado con 
nn señor que si mal no estoy se llama Jaime Segura. y stt. señora ele nombre 
Tattbele Kirschembat~m de Segttra.: ., lo elaboré y se fijó como canon 
mensttal mtevo la suma de $ 15.000.00, dttmción del contrato indefinida, 
entre otras cláttsttlas se determinó qt~e los arr·endatarios remtnciaban a 
cualqttier clase de reqtterimiento judicial o privado en relación al contrato 
de arrendamiento objeto del mismo . .. , se estipuló también qtte las mejoras 
qtte plantaran pasarían a manos del ar·rendador sin indemnización alguna. 
Una vez elaboré el contrato ·en presencia del doctor Luis Alberto Camacho 
se lo entregué y él se lo llevó, manifestar¡.do par-a la correspondiente fir·ma, 
a1denticación y timbre'' (subraya !a Corte). 
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Francisco José Neira Lamus, en el interrogatorio que respondió como 
prueba anticipada, sostuvo: · 

"A principio de 1980, me encontraba en la oficina del doctor Efra:ín 
del Río y en ese momento apareció el señm· Luis Ernesto Camacho, Jaime 
Alberto Segura y 1'aubele Kirschembanrn de Segura ... y le solicitaron 
al doctor Efra,ín del Río que les elabora:ra un contrato de arrendamiento 
sobre un 1"nmueble ubicado en la 1t.rbanización Los Remansos. . . En este 
contrato de a1·rcndamiento me consta que los señores Jaime Alberto Segura 
y 1'aubele J[irschembaum de Segura, se comprometieron a pa.garle a Luis 
Ernesto Camacho, por el inmueble que se acababa de alinderar en calidad 
de arrendamiento la sttma de $ 4.800 mens1tales, suma ésta que también 
me consta en la .act-ualidad están pagando los arrendata?·ios, la cual fue 
reajustada a $ 1.5.000 mensuales y me consta que los arrendatarios en la. 
elaboración de dicho contrato, el cual elaboró el doctor Efraín del Río, 
rennnciaron a los requerimientos de ley, para ser constituidos en nw1·a y 
que el contrato lo firmaron en la oficina del doctm· Efraín del Río" 
(resalta la Sala) . 

Con base en esta prueba anticipada, el mismo Luis Ernesto Camacho, 
a través de su apoderado, presentó la correspondiente demanda de lanza
miento de cuyo texto se extra.ctan los siguientes puntos: 

''l. Con, fecha 3 de enero de 1974 los demandados celebraron con mi 
representado un contrato de arrendamiento por el precio prealinderado 

. sobre el cual se levantaban dos (2) kioskos y un parqueadero para vehícu
los automotores. 

'' 2. Como canon mensual inicial se pactó la suma de $ 4.800.00, la 
cual se reajustó a partir del 3 de enero de 1980 a la cantidad de $ 15.000.00, 
pagaderos por mensualidades dentro de los cinco ( 5) primeros días de 
cada mes. 

'' 3. Los demandados renunciaron a todo requerimiento, no siendo por 
ende necesarios para constituirlos en mora. 

'' 5. Es así como para la fecha los demandados adeudan por cánones 
dejados de pagar, la suma de $ 532.000.00, correspondiente a 38 meses a 
razón de $ 15.000.00 c/u., que van de enero de 1982 a julio de 1985, me
nos los $ 98.000.00, que como precedentemente se dijo, abonaron los 
arrendatarios''. 

Esta demanda, fue debidamente admitida, y como consecuencia de 
ello se ordenaron algunas medidas preventivas de embargo y secuestro de 
bienes de los demandados. 

El demandado Jaime Segura Pimentel, enterado de la acción inter
puesta en su. contra, contestó la demanda y a ella agregó el recibo de 
consignación número 634 7287, por valor de $ 95.200.00, suma que estimó 
deber como cánones de arrendamiento atrasados, y tres recibos de pago 
de fechas 12 de septiembre de 1983, 7 de octubre de 1984 y 2 de noviem
bre de 1984, todos ellos reconocidos judicialmente por la señora Elvia 
Trujillo de Camacho en su firma y contenido. El primero de tales recibos, 
dice textualmente : 
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"for $ 50.000 m/ cte. Recibí de la señora Taubele de Segura, la suma 
de cincuenta mil pesos mjcte., valor de buena cuenta del arrendamiento 
de los kioskos y parqueadero dé La Tablita, de diciembre de 1982 a no
viembre 30 de 1983, con un valor mensual de cuatro mil ochocientos pesos 
($ 4.800) mensuales. Recibí. Elvia T. de Camacho. Septiembre 12, 1983. 
Cheque número 2550284 del Banco del Comercio''. 

En el escrito de contestación de la demanda, por su parte, se objetó 
el hecho alegado por el actor referente al monto del canon mensual de 
quince mil pesos, y se afirmó que sólo ascendía a cuatro mil ochocientos 
pesos mensuales, razón por la cual los demandados deberían ser oídos con 
la consignación realizada toda vez que, los recibos aportadüs acreditaban 
fehacientemente la fecha desde la cual se incurrió en mora que lo fue el 
30 de diciembre de 1982. Igualmente solicitaron los demandados el reco
nocimiento de algunas mejoras y el derecho de retención sobre el inmueble 
hasta la cancelación de las mismas. 

Con autü de fecha veinticuatro de octubre de 1985, el Juzgado Pri
mero Civil Municipal de !bagué tuvo por contestada en tiempo la de
manda y acogió el trámite de las excepciones previas propuestas por los 
esposos Segura-Kirschembaum. Corrido el traslado al actor, éste solicitó 
la desestimación de la excepción previa de inepta -demanda por falta de 
requisitos, y al final de su alegato dijo: 

"No obstante lo anterior debo precisar que claramente está establecido 
en el expediente la mora de los arrendatarios, razón por la cual no ptteden 
ser oídos en el proceso, ya que los valores consignados distan mucho de las 
sumas realmente debidas. Ruego por tanto prioritariamente al despacho 
pronunciarse al.respe.cto". 

Dispuesto el proceso para recibir la decisión del incidente de excep
ciones previas, la funcionaria acusada dictó el auto calendadü el quince 
de noviembre de mil novecientos ochenta y cinco, en el cual consignó los 
siguientes argumentos: 

''El numeral 5<> del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil 
dispóne: 'Si la demanda se funda en falta de pago, el demandado nü 
puede ser oído en el pro.ceso si no se consigna a órdenes del juzgado los 
cánones que adeude, o no presenta los recibos de pago o de consignación 
al demandante conforme a la ley'. 

''En efecto, el demandante a~irma que los arrendatarios adeudan la 
suma de $ 532.000.00 m/ cte., valor correspondiente a treinta y ocho meses, 
de enero de 1982 a julio del corriente año; teniendo en cuenta la suma de 
$ 98.000.00, que los arrendatarios habían abonado con anterioridad. 

''De acuerdo con los términos de la norma transcrita antes, para que· 
el demandado sea oído, siendo la causa. de lanzamiento la mora, debía 
consignar lo que el demandante afirma que le adeuda, o presentar los com
probantes de pago, o la prueba del pago por consignación. Se trata de 
cumplir este requisito para dar .curso a los medios defensivos propuestos 
por el demandado, debiendo por lo tantü, demostrar que ha ·cancelado las 
mensualidades a que hace mención la demanda, pues de no ser así el 
demandado· no puede ser oído. 
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''El juzgado en el caso que nos ocupa, muy a la ligera atendió las 
peticiones formuladas en la contestación de la demanda y dio curso a las 
excepciones previas formuladas por los demandados, cuando evidentemente 
la consignación efectuada por el señor Jaime Segura en el Banco Popular 
y los recibos aportados no corresponden ni alcanzan a la suma que afirma 
el demandante le adeudan, lo que quiere de.cir, que los demandados al no 
cumplir con la carga de demostrar el pago, no podían ser ?ídos. 

''De acuerdo con lo anterior, el juzgado debe reponer el auto calen
dado el veinticuatro de octubre pasado y consiguientemente, no dar curso 
a las excepciones previas formuladas por los demandantes; pues no obs
tante, la contestación de la demanda y el escrito de excepciones (sic) 
previas se hubiese allegado oportunamente, faltaba el requisito de demos
trar el pago completo de los cánones de arrendamiento a que se refiere 
la demanda: es una carga que corresponde a los demandados, toda vez 
que en el curso del proceso, tienen la oportunidad de probar sí se adeudan 
o no los cánones que afirma el demandante". 

Contra la anterior providencia interpusieron los demandados el recurso 
de reposición y al desatarlo la juez acusada, con base en Jos argumentos 
que la llevaron a revocar el auto que dio por contestada la demand11, 
sostuvo: 

'' ... Este Despacho no podía darle trámite a la contestación de la 
demanda, toda vez que a los demandados les correspondía .consignar el 
valor d,e los arrendamientos expresados e11 la demanda y no en forma 
parcial como ocurrió en este caso, pues bieu se sabe que cuando se alega 
no deberlos, en el evento de prosperar ese medio exceptivo, ese depósito 
se les devuelve. 

"El demandante afirmó en su demanda que los arrendatarios adeu
daban 38 cánones de arrendamiento, a razón de $ 15.000.00 mensuales; 
la cuestión de si el ¡:¡rrendamiento era el inicialmente P AC'r ADO (sic), 
o el valor incrementado, es justamente lo que debe demostrarse en el curso 
del proceso, pero para ello no es suficiente lo que afirmen los arrenda
tarios en su contestación, sino que deben consignar, por expresa disposi
ción legal, para ser oídos, para que el proceso pueda abrirse a prueba y 
tener así la oportunidad de demostrar que se han cancelado las mensua- · 
lidades a que alude la demanda. 

'' ... Como es sabido, los autos ilegales no obligan al juez, así se en·· 
cuentren ejecutoriados. De esta manera, el auto que deba dar curso a la 
contestación de la demanda por ir en contravía con el numeral 4<.> del 
artículo 434 del Código de Procedimiento Civil, no puede mantrnerse, así 
éste no hubiese sido recurrido, la ley le da la facultad al juez para modi
ficarlo, aun de oficio : sobre este aspecto son bien conocidas las providen. 
ci11s. que tocan este tema". 

Producida· esta última decisión, el apoderado de los demandados soli
citó restitución de términos por enfermedad y la expedición de copias de 
la actuación, solicitudes que despachó el juzgado, con auto de veintiocho 
de enero de mil novecientos ochenta y seis, en el sentido de no oír a los 
demandados ''por encontrarse vigente la sanción prevista en el numeral 
5<.> del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil". 
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Aportada la actuación precedente a las diligencias preliminares orde
nadas por el Tribunal Superior de !bagué, esta Corporación decidió, en 
proveído de trece de marzo de mil novecientos ochenta y seis, inhibirse 
para ini.ciar investigación penal contra la· juez acusada, argumentando lo 
siguiente: 

''Pero como el demandado J áime Segura sólo consignó la suma de 
$ 95.000.00 (Fl. 31), por concepto de cánones de arrendamiento que según 
él adendaba y no los $ 532.000.00 reclamados por el demandante (Fl. 
21 bis), los autos de 24 de octubre teniendo t:n cuenta por contestada en 
tiempo la demanda, ordenando resolver en cuaderno separado las excep
ciones previas y 1;econocer al señor apoderado de las partes demandadas 
et·an ilegales conforme a lo claramente estatuido por el numeral 59 del 
artículo 434 transcrito y entonces, aun de oficio- podía la funclionaria 
reponerlos, pues es reiterada jurisprudencia de la honorable Corte Su
prema de Justicia que 'los autos ilegales no puede.n atar al juez para que 
siga cometiendo errores ... ' (Sentencia del 23 de marzo de 1981, Magis
trado ponente: doctor Humberto Murcici Ballén) ". 

SUSTENTACIÓN DEL RECURSO 

Contra el auto inhibitorio del 'rribnnal Superior de !bagué el denun
ciante interpuso el recurso de apelación, y en tal escrito alegó como razo
nes de inconformidad, entre ütras, las siguientes: 

''De ahí que considero (y ahí está gran parte de mi inconformidad 
con su providencia), que para saber si un funcionario actuó bien o mal 
en la aphcación de una norma, no basta con decir que nada se le puede 
reprochar por cuanto se apoyó en lo que dijo X o Y tratadista o la juris
prudencia de tal o cual Tribunal en forma impersonal y abstracta, sino 
que el juez penal ante el cual se denuncia el hecho que se considera viola
torio de la ley, deberá sustentar su decisión en un estudio del problema 
civil sometido a la justicia, para qne con claridad y certeza, explique el 
porqué (sic) de su decisión. 

''De otro lado, honorables Magistrados, en la deJluncia se narraron 
una serie de hechos, todos y cada uno de los cuales y en el momento de 
producirse, quebrantaron de una y otra forma disposiciones legales incu
rriendo en cada uno de esos ·momentos en posibles delitos (sic) (los que 
denuncié), situaciones que no fueron estudiadas por separado en su pro
videncia, en la cual se limitan al hecho de que no se nos permitiera ser 
oídos dentro del proceso, como si a ello se circunscribiera la denuncia". 

ÜPINIÓN DEL MINISTERIO PúBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en , lo Penal, solicitó, en su 
concepto, la revocatoria del auto impugúado para que en su lugar, se dis
ponga la iniciación de investiga.ción penal en contra de la acusada, por 
violación de principios fundamentales del procedimiento. civil al propiciar 
el desequilibrio procesal y lesionar derechos humanos de los. demandados, 
alegando para tales violaciones interpretaciones acomodaticias de las nor-
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mas legales y la posición doctrinaria y jurisprudencia!. En uno de sus 
apartes expresó: 

''Este Despacho encuentra afortunado o acertado el pensamiento del 
impugnante y se pronuncia contra la inhumana administra.ción en algunos 
casos de la justicia civil mecanizada, que llega a desconocer elementales 
derechos. humanos y rompe los fundamentales principios rectOJ>es del de
recho de defensa y la igualdad de las partes, consagrados en el trascen
dental artículo cuarto de nuestro Código de .Procedimiento Civil. Y no ve 
justo que en el momento procesal de trámite de excepciones, con tachas 
de falsedad, se le cierran las puertas al demandado, en forma oficiosa y. 
sin que la contraparte hubiese impetrado la aplicación de la norma citada 
por la acusada. Todo lo contrario, había consentido la consignación inicial 
y respetado el derecho de defensa del demandado, que no le mereció con
sideración alguna a la señorita juez o a la jnsticia que rila administra''. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Sea lo primero anotar que, evidentemente, la decisión apelada no se 
ajustó a los requisitos legales exigidos para ella; la precaria argumenta
ción del Tribunal no solamente dejó sin fundamentación cierta su deci
sión, sino que, además, omitió toda consideración sobre la mayoría de las 
conductas denunciadas como cometidas por la funcionaria acusada. El auto 
inhibitorio se limitó a examinar la motivación de la providencia mediante 
la cual la juez revocó su propio auto que dio por contestada la demanda 
y ordenó dar trámite a las excepciones, pero dejó de lado el examen de 
las conductas punibles o sea las siguientes: 

Primera: Haber admitido la demanda de lanzamiento sin la prueba 
que la ley de procedimiento civil reclama sobre la existencia del contrato 
de arrendamiento. Preciso es recordar que la prueba del contrato quiso 
darse mediante declaraciones extra procesales de tres testigos, q ni enes de
pusieron sobre la relación contractual y el contenido de la misma, al 
parecer porque la parte actora carecía de documento qur rrcogiera rsta 
convención. 

Si bien es cierto que el artícnlo 434 del Código de Procedimiento 
Civil, en su numeral 19, establece la posibilidad de iniciar el proceso de 
lanzamiento de arrendatario acompañando a la demanda ''prueba siquiera 
sumaria del contrato de arrendamiento", no lo es menos que los testi
monios aportados por el demandante, en el caso en estudio, presentan serias 
contradicciünes entre sí y no se trata de declaraciones concordantes; en 
efecto, en tanto que el testigo Del Río Olivera afirmó que a su oficina se 
presentó el arrendador para solicitar la elaboración de ''una ampliación'' 
ele un -contrato de arrendamiento, el declarante N eira La.rnus sostuvo que 
a la misma oficina, y por la misma época, se presentaron tanto arrendador 
como arrendatarios para la elaboración de un contrato de arrendamiento; 
por su parte, Carlos Antonio Zarnbmno dijo que el arrendador solicitó 
en préstamo un decámetro para tomar unas medidas al inmueble, con el 
propósito de suscribir un contrato de arrendamiento, pero no da cuenta 
de si tal convención se celebró efectivamente o no. 
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Del texto transcrito de tales versiones, puede colegirse que hay entre 
los declarantes serias contradicciones, profundos vados que hacen criti
cables sus versiones y ponen en peligro la .capacidad probatoria de los 
medios utilizados por el actor para demostrar la relación contractual; pero 
esta circunstancia no afecta la calidad de sumaria que la prueba aportada 
tiene. Sobre tal característica de las pruebas, la Sala Civil de esta Corpo
ración, se pronunció en decisión de 23 de noviembre de 1983, con ponepcia 
del Magistrado Murcia Ballén en el siguiente sentido: 

''El carácter de sumaria de una prueba dice relación no tanto a su 
poder demostrativo, sino a la circunstancia: de no haber sido contradicha. 
Se opone, a la controvertida, es decir, a la que ha sido practicada con 
citación y audiencia de la parte contra la .cual se pretenda hacer valer. 
De lo cual tiene que seguirse que los testimonios de nudo hecho son siem
pre extra-proceso y que, por lo mismo, para que queden controvertidos y 
puedan apreciarse necesitan, generalmente, ser ratificados por el decla
mnte que los rindió, quien, en otra audiencia, bajo juramento declarará 
nuevamente, sometiéndole por segunda vez las preguntas y adicionando 
éstas como el juez y las partes lo deseen, sin leerla, ni dejarla leer, su 
declaración anterior''. 

Quiere decir lo anterior que la juez acusada no podía, antes de admi
tir la demanda, evaluar la capa.cidad probatoria ele las pruebas anticipadas 
que se le presentaron sino que, como lo hizo con buen criterio, le resul
taba ineludible admitir la demanda y ·en sU: oportunidad ordenar la rati
ficación de los testimonios -como así lo hizo-, para luego. apreciarlos 
como pruebas dentro del proceso, tomando en cuenta ·las objeciones que 
la parte demandada formulara y las reglas que rigen la valoración de la 
prueba en el proceso civil. 

Los testimonios aportados por el actor, en consecuencia, reunían las 
exigencias señaladas en el numeral 19 del artículo 434 del Código ele Pro
cedimiento Civil (prueba sumaria), y nada impedía el admitir la demanda 
presentada junto con ellos. Los defectos ele que adolecían tales declara
ciones, no hacían relación al fondo del asunto, esto es, no afectaban la 
prueba de la existencia de un contrato ele arrendamiento, máxime si tene
mos en cuenta que al momento de la contestación ele la demanda esta 
relación contractual no fue discutida por la part~ demandada; algunos 
téi;minos del contrato (valor de la renta, posibilidad de construcción de 
mejoras), sí fueron discutidos y: no obraban claramente delimitados en la 
prueba anticipada, cuestiones éstas que deben ser debatidas dentro del 
proceso de lanzamiento, y por ende, no constituyen base válida para re
chazar la demanda presentada. En consecuencia, ninguna norma se violó 
con el proceder de la inculpada a este respecto, ni su acción se muestra 
contraria a la ley, mucho menos en forma manifiesta. Por este hecho la 
conducta es atípica, y procede el auto inhibitorio. 

Segunda: Haber revocado oficiosamente el auto de fecha veinticuatro 
(24) de octubre de 1985, por medio del cual se había tenido por contes
tada en tiempo la demanda, y se daba trámite a las excepciones propuestas. 

Es verdad que en el texto del Código de Proced1:miento Civil no se 
hace alnsión en parte algnna a la figura de la revocatoria de las decisiones 
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judiciales, como sí OC1tn·e en otros ordenarnientos pr·ocesales; tampoco es 
ella medida ele frecttente uso en el trámite ele asuntos civiles. Lo anterior 

· no quiere decir que la revocatoria esté proscrita del proceso civil, porqne 
si bien es cierto que en él se dirimen cuestiones eminentemente contmc
tuales y pr·ivadas, dependientes de la voluntad de las pa.rtes, no menos 
cierto resulta que por medio del procedimiento civil se. pueden vulnerar 
derechos de los inter·vú1ientes y aun de terceros, sin que esta. v1t.lnemción 
sea reclamada al .inez·, y en tales circunstancias, cuando el fttncionario se 
enfr·erite a una. decisión propia, con la cual se haya cm.tsado agravio a 1tna 
de las par·tes o a un tercero, bien puede revocar· su determinación sin 
necesidad de que exista remtrso propuesto contra la providencia injusta, 
si ella apm·ece como manifiestamente contr·aria a la ley, como as·í lo afir
mó el .Tribttnal· en su auto de primera instancia, siguiendo la jurispnt.
dencia de la Sala Civil de esta Corpor·ación, de fecha 4 de febrero de 1981, 
que textualmente dice, siendo ponente el doctor José 1l1 ar·ía Esguerm 
Samper: 

"Para el caso cabe muy bien aplicar, por tratarse de situaciones con
ceptualmente idénticas, lo que la Corte en providencia del 19 de agosto' 
de 1977 (aún no publi.cado) dijo: 'Ahora bien, como quedó demostrado 
que fue ilegal el auto admisorio del recurso, la Corte no puede quedar 
obligada por su ejecutoria, pues los asuntos pronunciados con quebrantos 
de normas legales no tienen fuerza ele sentencia, ni virtud para constre
ñirla a 'asumir una competencia de que carece', cometiendo así un nuevo 
error. En tales circunstancias, advertida la equivocación consistente en 
declarar admisible sin serlo un recurso de casación (de súpli.ca en el 
presente caso, se advierte ahora), la Corte puede, sin que tenga que deci
dir de fondo, pronunciarse en la primera óportunidad procesal, de oficio 
o a solicitud de parte, sobre la improcedencia del recurso'. 

De consiguiente, la Corte encuentra ahora que no tiene nada qué 
proveer en este proceso, sin que pueda estar vinculada por un auto inicuo 
como lo fue el que declaró admisible la consulta, ni menos aún por la 
actuación de igual calidad que se siguió posteriormente''. 

La única e:ccepción al respecto, es la consagrada en el ar·tículo 309 
del Código de Procedimiento Civil, cuando dt"ce: "La sentencia no es revo
cable ni reformable por el juez que la. pr-onnnció''. Contrario sensu, ttna 
determinación jndicial que no constitnye sentencia sí puede ser revocable 
y r·eformable por el ntt'smo fnncionario, y para ello no reqniere de petición 

. de parte ni trámite de recu.rso pr·opttesta alguno. 

Existen además otms mzones para aceptar la posibilidad de revocato
ria de las decist'ones .iudiciales en el proceso civil. Ella.s tocan con los 
principios orientadores del procedimiento acogido en el Decr·eto 1400 
de 1970, seg·ún el cual ya no se fundamenta totalmente la. actuación proce
sal en el pr·incipt'o dispositivo que entrega a las par·tes el impulso del 
proceso, sino que fue aceptado -con algunas limitaciones-.. el inquisiti.vo 
que faculta al .iuez para pmcticar pruebas de oficio, impulsar el proceso 
sin necesidad de petición de parte, tomar decisiones sin que así le sea 
solicitado, y sobre todo, le confiere al funcionario poderes para la direc
ción, ordenación e instnwción del proceso, consagr·ados éstos en los ar
tículos 37 a 40 del Código de Proced·imiento Civil. 
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El ariícnlo 29 de la misrna codificación, en su inciso :J9, dispone 
cla.t·arncnte qtte los jtteces c·iviles "deben adelantar el proceso por sí mismos 
y son responsables de cualquier demora que ocurra eil- ellos, si es ocasio
nada por negligencia. sttya "; la demora. no pttede entenderse aqt¿Í conw 
la. simple no ejecución o la e,iecnción ta.rdía. clr. una. actividad p1·qcesal, 
-~ino que también ha de incltát·se en este concepto la mala. tmrnitación qne 
tiene como consect¿encia. ia t·ever·sión de la act·nación a, ·1m esta.do a.nter--~or 
qne implica,, obviamente, la. prolongac·ión innecesaria e indebida del tér
mino en el cual elebe r·esolverse la. litis. 

Siendo ello así, es claro qne el .ittez civil está investido de facultades 
para, dictar· pr·ov·idencias tendientes a. lograr nna. pronta. y cumplida jns
ticia, sin qtte se requiera, la petición de una de las par·tes intervinientes. 
En tanto se advierta. la cat¿sal de la demora, o el vicio que indefectible
mente oca.st:onat·á nna prolongación irregular del térrn·ino ele la. act·nación, 
deberá el .inez pr-ovem· lo necesario para t·ernoverla, salvo qne se trate de 
aquellas situa.ciones excepcionales en ·las mwles no se p1wde agotar la. 
etapa. procesal más q11.e cuando se am·edite el ctt.mplimiento de ·una. carga 
impuesta a ttna ele las partes. En el evento eSft¿dia.do, no se tmta de la 
actu.ación del juez con desentendi?nr:ento de las normas procesales, o des
conociendo los i·eqnisitos previos de S1t decisión, sino de un remedio qtte 
optó pO'I' a.plica,t· la fnncio·naria ac1¿sada para evitar, como se lo ordena 
la ley, una .. demora. en el proceso. 

Corno ya se dijo, el artícnlo 37 del Código de Procedimiento Civil 
contiene igualmente disposiciones cla.r·as q1te per·miten a.l jtwz desplegar 
nna a.ctividad con independencia de la acttwción de las partes. Stt nu
mera.l 19 impone como obligación al f'nncionar·io la de "dir·igir el proceso, 
velar por sn r·ápida. solttción, adoptcpr las medidas conducentes para ·im
pedir su paralización y procurar la mayor economía procesal, so pena de 
incnn·ir en r·esponsabilidad por las clamaras q·ue oc1wran". Esta prescrip
ción, elata a los ftmciona.rios judiciales ele meca.nisrnos generales y amplios 
para desernpefía.t· cualquier actividad dent1·o del proceso, sin tener que 
.mjetar.se, como en el pasado, a la omnímoda volunta.d de las partes. Hoy 
el jnez no es nn convidado de piedra en la solttción del conflicto tra.bado 
entre los partictda1·es, sino q·ue es pa.rte activa en la tramitación del pro
ceso y debe, por lo tanto, proveer directamente a los fines del mismo. 

Dirigir· la act-uación, velar por la pr·onta soltwión del proceso, buscar· 
la mayor economía pr·ocesal, requieren de actividades exter·?ta.mente ap-re
ciables, y posibilita la acción espontánea del .iuzgador qt¿Íen, por tanto, 
no pu.ede permitir que el proceso avance irregularmente lnego de advertida 
la perhtrbación que lo condncirá inexorablemente a nna sentencia ·inhi
bitor·ia o a una declaración de nnlielad, en contra del pr·incipio ele la eco
nonúa procesal. 

Sin embargo, la misma funcionaria no se percató de que la decisión 
que motn pr·opio repuso no era de aquellas que son manifiestamente con
trarias a la ley y, de consiguiente, que no puede ser variada al ,capricho 
de la duda interpretativa del juez. Se equivocó la inculpada en su inicial 
interpretación de la norma aplicada en auto de fecha veinticuatro (24) 
de octubre de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985), y tal sentido no era 
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contrario manifiestamente a las disposiciones de la ley, razón por la cual 
ha debido mantener la validez de su decisión porque, en su oportunidad, 
la parte a quien afectó tal interpretaciótl no interpuso re.curso alguno ni 
soli.citó en tiempo cuando menos aclaración de la decisión ele la acusada, 
con lo cual consintió el sentido que a la norma aplicada (numeral 5'? del 
artículo 434 del C. de P. C.) dio el juzgador. 

Conviene reafirmar en este punto, que cuando las providencias de 
los funcionarios judiciales responden a una inadecuada interpretación, 
pero no violan manifiestamente la ley, no se pueden remover oficiosamente 
por el juzgador so pena de vulnerar la seguridad de la administración 
de justicia, y la confianza de las partes en las resoluciones judiciales. Los 
remedios ante estos errores de interpretación, vienen dados por la resolu
ción en sentido contrario de los recursos legalmente interpuestos, o por 
la de.claratoria de nulidades -cuando éstas se presenten-, mas no por la 
propia voluntad del funcionario quien en tales circunstancias podría cam
biar su criterio sobre el mismo asunto cada vez que regresara el expe
dientP a su despacl10 y, por lo tanto, repondría tantas veces su decisión 
que impediría iuclnso el adelantamiento de cualquier proceso. 

No quiere decir lo auterior que la funcionaria acusada haya realizado 
la conducta descrita en el artículo 149 del Código Penal bajo el título de 
Prevaricato por acción. En efecto, la citada norma describe el delito como 
consistente en el proferimiento de nna resolución ·nwJHfiestamente con
trar·ia a la ley (resalta la Sala), es decir, una decisión q llt' no responda a 
los lineamientos generales de las disposiciones legales, ni a interpretaciones 
lógicas de ellos; que su oposición al st>ntido mismo de la norma no tenga 
validez frente a la posible exégesis de la misma. En el caso en estudio, la 
funcionaría Galvis Conde vio adecuada a las prescripciones lega lt's, la 
actividad desplegada por la parte demandada, y por ello aceptó la con
testadón de la demanda ·que se le ofreciera en su oportunidad legal; 011 tal 
providencia (ele 24 de octubre de 1985), no hizo consideraciones profundas 
sobre la adecuación de la demanda a las exigencias legales y, obviamente, 
tampoco se preocupó por establecer si efectivamente los demandados se 
encontraban habilitados para ser oídos dentro del proceso de lanzamit>nto 
que contra ellos se propuso. · · · 

Quizás influenciada por las afirmaciones del demandante en el sentido 
de que debería ocuparse prioritariamente de estudiar si los arrendatarios 
habían consignado la totalidad de los dineros de las rentas que ~e exigían 
en la demanda, resolvió profnndizar en este aspecto a la lnz ele alguna 
interpretación doctrinaria de la norma; para ello acudió, indudablemente, 
a la consulta de textos sobre la materia y encontró que sn ini.cial decisión 
evidentemente no se ajustaba a ·las prescripciones del numeral 5<? del ar
tículo 434 del Código de Procedimiento Civil. Ubicada así la acusada en 
la contradicción de su primera decisión cou el espíritu ele la ley, buscó 
la manera de enmendar el 0rror eometido y, obviamente, la vía de la 
revocatoria oficiosa le pareció la indicada. 

Que la decisión de fecha quiilce ( 15) ele noviembre de mil llOveeien
tos ochenta y cinco ( 1985) -que se reputa eomo fruto de la prevarica
ción-, respondió a un nuevo examen de los hüchos y a Ulla cliferrllte 
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interpretación de la misma norma que le dio base ·para dar por contestada 
la demanda, lo revela la propia motivación de la providencia que no es -
más que el análisis ue los términos mismos de la disposición, en a.rmonía 
con el texto íntegro del artículo que la contiene; por lo- demás, en posterior 
decisión de fecha siete (7) de diciembre del mismo año, se ocupó nueva
mente del asunto y plasmó allí otras consideraciones que evidentemente 
respaldan su nueva interpretación de orde"n legal aplicada. No se trató de 
decisión caprichosa, lejana de las reglas de interpretación de la ley u 
ostensiblemente <.:ontraria a las disposiciones de ella; por el contrario, fue 
una determinayión estudiada y que no revela ánimo de infringir la ley. 

Recuérdese lo que ya en providencia calendada el 22 de mayo de 1984 
dijo esta Corporación, con ponencia del ilustre Magistrado Alfonso Reyes 
Echandía: 

"La conducta descrita .como prevaricato en el artículo 149 del Código 
Penal consiste en proferir resolución o dictamen manifiestamente contra
rios a la ley, es decir, auto, sentencia, decreto, resolución propiamente di
cha o cualquier otro acto oficial, mediante el cual el _funcionario .decida o 
emita opinión sobre asunto de su competencia, que cvidenci.en ostensible 
ilegalidad; no basta, pues, una discrepancia conceptual entre el funcio
nario y alguna de las partes sobre aspecto fáctico o jurídico, o interpre
tación normativa diversa de la predominante, o ·determinación judicial o 
administrativa revocada luego en instancia superior por incorrecta, para 
concluir que se está frente a un prevaricato; hechos confusos, material 
probatorio que apunte en opuestas direcciones, iwrmas oscuramente redac
tadas o susceptibles de diversas interpreta.ciones, por su complejidad, pue
den dar lugar a dc,cisiones variadas y a veces contrapuestas respecto _de 
situaciones fácticas similares, si)l que por ello pueda afirmarse siempre 
que se ha incurrido en prevaricato, y esto porque son hombres y por lo 
mismo sujetos falibles quienes asumen la responsabilidad de interpretar 
la ley y de resolver con fundamento en ella los conflictos que se les plan
tean; tanibién por eso el sistema jurídico ha creado los mecanismos de la 
doble instancia y de los recursos ordinarios y extraordinarios para cerrar 
en lo posible la brecha a injustas· decisiones; así· pues, solamente aquellas 
determina.ciones oficiales de una marcada y protuberante ilegalidad asumen 
la categoría delictiva ele la prevaricación". 

La decisión de la Juez Galvis Conde, de repouer po\· su propia volun
tad y fuera de cualquier recurso planteado su auto inicial que dio por 
contestada la demanda, fue debidamente notificado a las partes, al punto 
ele que aquella que se sintió perjudicada con la decisión, pudo recurrir 
por vía de reposición; más aún, lo hizo también por el .camino de }a apela
ción en forma subsidiaria. Al fracasar el primer recurso, la parte deman
dada ha. podido recurrir por la vía de la queja al habérsele negado la 
alzada, o simplemente, consignar los dineros que se le exigían para ser 
oída, alegando entonces no deberlos -como lo señala la ley- y solicitando 
las pruebas atinentes a esta situación, empero, no lo hizo así y dio lugar 
a que la determinación tomada se convirtiera en decisión inmodificable. 

Así las cosas, no l1abría más que reprocharle a la acusada que la vía 
escogida -para énmendar el error cometido al haber admitido la contesta-
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ción de ·la demanda; ello, no obstante, tampoco revela intención de tomar 
providencia manifiestamente contraria a la ley porque, como ya se dijo, 
las instituciones que hoy en día gobiernan el proceso civil dan al juez la 
facultad de a~tuar oficiosamente y corregir, sin necesidad de petición de 
parte, las decisiones que considere contrarias a la ley en foqna manifiesta. 
En verdad que la admisión de la demanda no aparece como manifiesta
mente contraria a la ley, pero sí se revela como no ajustada a las disposi
ciones vigentes; la evaluación de lo ostensible de la infracción, empero, fue 
mal avaluada por la inculpada quien actuó en el convencimiento ele que 
los au~os ilegales no obligan al juez, así se encuentren ejectdOr1·ados, como 
lo sostuvo en su auto de fooha siete (7) de diciembre de mil novecientos 
ochenta y cinco (1985), incurriendo, si se quiere, nuevamente en error de 
interpretación, pero no contrariando en forma ostensible los postulados 
de la ley. 

Por manera que, en ausencia del ingrediente normativo "Manifies
tamente <:<mtrario a la ley", la conducta típica del prevaricato por acción 
no fue ejecutada por la Juez Galvis Conde, y no procede entonces iniciar 
en su contra proceso penal por lo que se refiere a este aspecto. 

'rer.cera : Haber dado trámite al proceso con base en una inepta de
manda . .A este respecto el denunciante pone de manifiesto una serie de 
situaciones que él considera irregulares durante el trámite de las pruebas 
·que luego sirvieron como prueba sumaria del eontrato de arrendamiento. 
Es verdad que los testimonios no fueron escuchados por el juez a quien 
inicialmente se elevó la solicitud, que en la misma no se mencionó la di
rección de los declarantes, que éstos no fueron citados ni se les señaló 
fecha y hora para su comparecencia, requisitos éstos exigido;;; para la 
práctica de pruebas dentro del proceso y cuyo cumplimiento, a la luz dl' 
una interpretación exegética del artículo 301 del Código de Procedimiento 
Civil han debido observarse. Sin embargo, tales ritualidades no son real
mente predicables de las pruebas extra proceso como quiera que éstas se 
surten por fuera de una relación procesal para ser sometidas, postedor
mente, a la contradicción con la observancia de los procedimientos. 

La prueba anticipada tiene el carácter de sumaria -ya se dijo- pre
cisamente porque ~arece de la contradicción necesaria para ser valorada 
cabalmente; las exigencias a que se refiere el artículo 301 citado no pueden 
ser otra,s de las formalidades intrínsecas de cada prueba, vale decir del 
juramento en los testimonios, del examen de los generales de ley y las 
demás establecidas en el artículo 228 del ordenamiento procesal civil; 
cualquier actividad que despliegue el solicitante que permita eliminar las 
formalidades de citación, señalamiento de fecha y demás encaminadas a 
proteger el derecho de contradicción, tiene plena validez dentro de las 
pruebas extra proceso y no puede invalidar lo aetuado ni puede tenerse 
como requisito formal del medio de prueba. 

La falta de juramento en uno de los testimonios, por otra parte, pudo 
pasar inadvertida por: la funcionaria quien, evidentemente, incurrió en una 
ligereza más dentro del trámite del proceso, pero ello no revela intención 
delictiva alguna, máxime si se tiene en cuenta que este vicio afectó sola
mente a una de las tres declaraciones que se presentaroll como prueba su-
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maria del contrato, quedando perfectos los otros dos testimonios que por 
sí mismos reúnen las calidades de prueba sumaria de Ia relación con
tra.ctual. 

De modo que mal puede alegarse que la demanda de lanzamiento 
adolecía de ineptitud formal, ya que las pruebas que a ella se acompaña
ron eran de la calidad requerida por el numeral 1 Q del artículo 434 del 
Código de Procedimiento Civil. En consecuencia, resulta atípica la con
ducta. 

Cuarta: No haber resuelto sobre la§ dos solicitudes de copias que hi
ciera el demandado. 

. En esta eventualidad, preciso es tener en cuenta que en virtud del 
auto calen dado el. quince ( 15) de noviembre de mil novecientos ochenta y 
cinco (1985), el demandado no podía ser oído dentro del próceso hasta 
tanto no consignara el valor de los arrendamientos debidos; tal prohibi
ción ele ser oído, ha de entenderse no solamente en las cuestiones atinentes 
a la contestación de la demanda, sino para cualquier actividad procesal 
que pretendiera desplegar," ilwluyendo las solicitudes .de copias del proceso, 
siempre y cuando éstas no estuvieran destinadas a la proposición de un 
recurso de hecho como no lo estaban. Abarca taÍnbién cualquiera otra 
clase de peticiones, porque el demandado estaba fuera procesalmente, y 
solamente podría recobrar sus facultades mediante la consignación corres
pondiente. Alegar la existencia de una nulidad -como dice haberlo hecho · 
el aquí denunciante-, es desplegar actividad procesal que tampoco puede 
decidirse si se encuentra vigente la saneión de no ser oído establecida en 
el numeral 59 del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil. 

Sin más considera-ciones, se observa que aquí tampoco se quebrantó 
la ley con la actuación de la funcionaria acusada, y por consiguiente, no 
puede· iniciarse investigación penal en su contra. 

De las anteriores consideraciones, la Corte considera ajustada a de
recho la parte resolutiva de la providencia impugnada, y en consecuencia, 
le impartirá su confirmación. 

No puede la Sala dejar de pronunciarse respecto de_ los argumentos 
traídos por el señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, cuando en 
:m concepto solicita la revocatoria de la providencia recurrida; argumentos 
loables, de profundo sentimiento social, pero que no consultan la realidad 
de los hechos ni respetan el contenido del derecho. Esta Corporación ha 
sido, cual más, respetuosa de los derechos humanos, y en cuanto ello es 
posible reprueba las conductas que entraña,n violación a ellos. 

No es argumento, de recibo jurídico, el revocar una decisión jurisdic
cional justa y adecuada, como medio para atemorizar a los funcionarios 
que observan la ley, ni puede tomarse a un acusado como chivo expiatorio 
por las culpas que lleva en su _seno la administración de justicia, o las que 
acompañen eventualmente a los legisladores y a los miembros de la socie
dad. Absurdo resulta iniciar acción penal en contra de un inculpado, por 
el solo hecho ele· pretender humanizar la administración de justicia, siendo 
que el desequilibrio, la vulneración del dere.cho, se puede encontrar casual
mente en la propia ley y no en el funcionario que la aplica. Proceder tal 
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como lo solicita el colaborador fiscal, sería sí una flagrante violación a los 
derechos humanos, una decisión arbitraria e injusta, y ocasionar un grave 
daño a la administración de justicia, a la ley y al orden. 

Con base en los anteriores planteamientos, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

Co~FIRMAR la providencia materia de apelación. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Ro,jas, Lttis Enrique Aldana Rozo, Henwndo Ba
qwwo Bo·rda, Jorge Carrefío Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Gttillermo 
Dttque Ruiz, Gustavo Gómez V elásqtwz, Lisandro Martínez Zú:i'íiga. 

José H eribm·to Velásquez Rarnus 
Secretario. 



Sli'fUA.CliON JUJRliDliCA 

'll'érmino. 

Si el legislador fue expreso al tratar sobre la recepción de indagatoria 
ampliando el término cuando haya dos o más capturados, ha debido 
serlG también ][)aJra el caso de la resGlución de ·la situación jurídica, sin 

. que ello signifique que existe un vacío normativo insalvable, porque 
pan-a estos eventos opera la interpretación sistemática. 

Corte 8nprema ele Jnsticia 

Sala ele Casación Perwl 

Magistrado ponente: doctor Gnsta·vo Górncz V clásqncz. 

Aprobado: Acta número 071. 

Bogotá, D. E., 16 de julio ele 1!.J86. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 'runja, en auto de veinti
cinco (25) de octubre de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), recu
rrido en apelación por el Ministerio Público, ha sob?'eseíd.a definitivamente 
en favor del universitario Germán Alberto Becerra Rodríguez, a quien 
como Juez Promiscuo Municipal de Sotaquirá ;,;e le imputa la comisión del 
delito de "detención arbitraria". 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Así los <:onsignó la Delegada: 

"La denmwia la formuló la señora Doris Salamanca, presuntá perju
di<:ada, quien fue <:apturac1a en compañía de los señores Juau José Martínez 
y Alejandro Martínez y puesta a órdenes del Juzgado Promiscuo Municipal 
de Sotaquirá, sindicada del delito tle hurto ele ganado. Dijo la denunciante 
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<lUe por orden del Juez acusado se le encarceló el 12 de septiembre de 
1983, se le recibió indagatoria el 16 del mismo mes y solamente se le dictó 
auto de detención el 26 siguiente. Sostuvo que el Juez no cumplió los 
términos legales pues empleó diez días para re!Solver la situación jurídica 
cnando el término señalado en el Código de Procedimiento Penal es de 
CinCO. 

"En diligencias previas a la apertura de la investigación se acreditó· la 
calidad de funcionario público del acúsado con copia del Acuerdo número 
33 del 11 de agosto de 1983 que lo designó Juez Promiscuo Municipal de 
Sotaqnirá y del acta de posesión del 19 de septiembre siguiente. 

''En inspección judicial que practicó el Magistrado sustanciador se 
rxaminó el proceso seguido contra la denunciante y los demás sindicados del 
delito de hurto de ganado, verificándose que la captura se efectuó por parte 
de la policía de la población de Tuta el 11 de septiembre de 1983 y al día 
siguiente fueron puestos a disposición del ,Juez Promiscuo de Sotaquirá los 
tres sindicados a qnienes libró la orden de encarcelamiento, se les oyó en 
indagatoria el 16 de septiembre y el 26 del mismo mes se les dictó auto 
de detención por hurto ele ganado. Los sindicados ,Juan .José Martínez y 
Alejandro Martínez se fugaron del establecimiento el 19 de septiembre y 
dentro del mismo rxpediente el Juzgado adelantó algunas diligencias ten
dientr:•s a su recaptura. También se consignó en el acta que los días 18 y 25 
ele septie_mbre del mismo año no fueron hábih•s (domingo). 

''La i~1vestigación se inició mediante auto del 9 de diciembre de 198H 
y en su curso se allegaron fotocopias de las partes pertinentes del proceso 
por el delito de hurto de ganado que se le siguió a la denunciante y fotocopia 
de algunos folios del libro de minutas (Fls. 51 a 68). 

''En su indagatoria rendida el 16 de febrero de 1984 Germán Alb.erto 
Becerra Rodríguez expuso <¡ue recordaba haber dictado el auto de detención 
a sn denunciante pero no si ello ocurrió o no dentro del término legal; 
afirmó haber cursado cinco años de derecho, haber realizado estudios de 
espeeialización en derecho de familia y tener una experiencia ele cinco o seis 
meses en la rama jurisdiccional para la época ele los acontecimientos. Explicó 
qtw por ser tres los sindicados el término para resolverles la situación 
jurídica se duplicaba como para recibirles indagatoria. Agregó que el volu
men de trabajo para esa época en su despacho era considerable y que dos 
de los sindicados en ese proceso :,e evadieron una vez fueron oídos en 
i-ndagatoria.· 

"Recordó que en ese caso específico aplicó los artículos 434 y 438. con 
relación del 437 del Código de Procedimiento Penal. Que el caso para él 
era nuevo pues con anterioridad únicamente había decidido la situación 
jurídica en procesol:l en los cuales figuraba un solo sindicado y en las prác
ticas verificadas en la universidad no recordaba que se hubiera analizado 
un caso semejante. 

"Cerrada la investigación por auto del14 de julio de 1984, ei Tribunal 
Superior de Tunja entró a calificar el mérito del sumario y después de 
analizar detenidamente las circunstancias en las cuales se produjo el hecho 
y las perso11ales del sindil'ado, espPcialm_ente sus conocimientos jurídicos, 
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concluyó que realmeilte el sindicado habría incurrido en error en la inter
pretación de las normas jurídicas como causal ele inculpabilidad y lo sobre
seyó en forma definitiva". 

FUNDAMENTOS DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 

"La indagatoria. de Becerra Rodríguez, demuestra, que al iado de su 
inexperiencia. (prácticamente era la primera vez que dictaba un auto de 
esa naturaleza), existe en él una confusión impresionante sobre las normas 
que contiene nuestro Código de Procedimiento Penal, respecto a cuestiones 
tan importantes, como la captura y la detención de nn sindicado. Esa con
fusión, que él atribuye a deficiencias de índole académica, lo llevó a inter
pretar equivocadamente el contenido del artículo 434 del Código de Proce
dimiento Penal, que autoriza la prolongación del término para oír en 
indagatoria a un capturado, cuando los indagados son más de dos, pen
sando que esa prolongación del término, estaba igualmente autorizada para 
la definición de la situación sumarial, conforme al artícnlo 437 1'bidern. 

"La inmadura forniación jurídica de este Universitario y la confusión 
de que se ha hablado, quedó igualmente al descubierto, en otras actuaciones 
suyas dentro del mismo proceso, en donde decidió adelantar varias dili
gen-cias, entre ellas unos allanamientos, para recapturar a los évadidos e 
indagar su conducta por la fuga; todo ello dentro del mismo sumario por el 
hurto de ganado mayor. 

''Entonces, no habiendo existido por parte del sindicado intención 
dolosa, la explicación de su conducta, hay que encontrarla en la inex-pe
riencia y en la falta de una completa y adecuada versación jurídica. De ahí 
que la Sala estime que su proceder encaja dentro de la causal de inculpa
bilidad contemplada en el numeral 49 del artículo 40 del Código Penal. 

" 
"El universitario Becerra Rodríguez, corno él lo dice con franqueza y 

sinceridad, obró con la convicción, desde luego errada e invencible, de que 
estaba dentro del término para definirle la situación jurídica a los tres 
implicados de hurto, y que por lo tanto, no estaba incurriendo en ninguna 
omisión punible tipificadora de un delito contra la administración de jus-
ticia, menos aún, el de detención arbitraria". · 

CONCEPTO DE LA DELEGADA. 

''En el curso de la investigación no se aportó ningún elemento. de 
juicio que permitiera. aseverar que la conducta del sindicado obedeciera a 
un interés especial y en su indagatoria fue enfático en manifestar que no 
tenía relación eon los citados detenidos pues los conoció al momento de 
rendir indagatoria. Agregó que el auto de detención lo profirió dentro del 
término legal, pues disponía de diez días, el plazo se duplicaba como para 
el caso de recibir la declaración sin juramento a dos o más capturados. 

'' ... De otra parte, el Ministerio Público observa que, en verdad, como 
lo anotó el ex Juez Becerra Rodríguez, el artículo 438 del Cópigo de Proce-



78 GACETA .JUDICIAL Número 2424 
----------~------------------------------------------------

dimiento Penal da a entender que el término para resolver la situación 
jurídica de los iudagatoriados se duplica cuando se trata de más de dos 
capturados como para el caso de recibirlrs declaración sin juramento. En 
efecto: 

''No hay duda en cuanto a la última situación, regulada por el artículo 
4a4 del estatuto mencionado.· En cambio, en cuanto a la definición de la 
situación jurídica rl artículo 4:34 sólo se refiere al "aprehendido" -en 
singular-. 

''El artículo 438 que trata de 'la formalizacióü de la detención pre
ventiva', instrucciones dirigidas a los directores de cárceles, pues se remitE• 
al artículo 432,, dice en la última parte del primer inciso: 'Este término 
se dnpl·icm·á cuando hubiere más de dos capturados en el mismo proceso 
y la aprehensión se hubiere realizado en la misma fecha' _:_subrayamos-. 
El plazo de 8 días para que el director del establecimiento carcelario re
quiera la orden de libertad o de detención sr 'duplica' en P.! caso de m(is 
indagatoriados privados de la libertad. 

"Si al Director de la Cárcel se le 'duplica' el plazo para reclamar 
la orden de libertad o de detención, es claro que al funcionario judicial se 
le debe aplicar el mismo término para resolver la situación jurídica cuando 
se trate de más de dos indagatoriados. Si se interpreta de otra manera la 
disposición, los plazos no coincidirían y el criterio se apartaría -sin nin
guna explicaeióu válida-- de la situaeión de eaptura (Art. 432, ibidem.). 

''La eomplejidad dt> estas normas y la inexperiencia demostrada por 
el sindicado en asuntos judiciales son suficientes para predicar que no 
existió en el agente conocimiento y voluntad de transgredir la ley en per
juicio ele la denunciante y por lo tanto el delito imputado no se configuró 
debiéndose en conseeuencia eonfirmar el sobreseimiento definitivo que en 
su favor impartió el Tribunal Superior de Tunja ,;n el auto sometido a 

·revisión''. 

BRgVES CO="SIDERACIONES DE LA SALA 

l. Es incuestionable que el .Jnez acnsado recibió indaga.toria a quienes 
f7teran capturados (más de dos) el12 de septiembre de 1983, el día 16 del 
mismo mes, reSI()lviéndoles s11. sitnación .inrídica el 26, es decú·, diez días 
después (en rigor jurídico fneron ocho, pues dos días no eran hábiles pm· 
ser domingos). Inclusive, a·sí lo acepta en su indagatoria, donde también 
consigna: '' ... pude haberle dado una interpretación propia y sería la elE· 
que también se podría doblar rl término para definir la situación jurídica, 
haciendo una comparación eo11 el artíeulo 434 y aclaro: no haciendo una 
comparación, sino haciendo extensivo, o una comparación extensiva del 
artículo 434 y 438, con respecto al artíeulo 437 ". Antes había afirmado: 
"Como eran tres los sindicados y como lo die e la ley procesal penal que el 
término para recibirles indagatoria se podrá doblar cuando sean más de 
dos los sindicados, yo simplemente procedí a poner en práctica lo que esta
blece la norma''. En concreto, el funcionario incriminado tenía la convic
ción de que los términos se duplicaban para el evento de resolución de la 
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situación jurídica de más de dos capturados, igual que acontece para recep
cionarles indagatoria. 

Para la instancia tal criterio se explica por la inexperiencia del Juez 
y por su ''.confusión impresionante sobre las normas tlue contiene nuestro 
Código de Procedimiento Penal". Para la Sala es acertado. Veamos por qué: 

El artícnlo 437 del Código de Pr·ocedimiento Penal, decía: "Termina-da, 
la, inda-gatoria, o vencido el términl() sefíalar:lo en el ar·tículo 434, la sitttación 
del APREHENDIDO DEBERÁ DEFINIRSE A MÁS TARDAR DENTRO DE J,OS CINCO DÍAS 

SIGUIENTES, decretando la detención preventiva., si hubiere pnwba, qu.e la 
jnstif'iqtte, ·tt m· den ando su libertad inmediata .. .. " (Jl1ay_tíscnlas de la, S a, la). 

Es· cla-ro, entonces, qtÚ3 tal artículo se refiere, exclttsiva,mente, a, la. 
situación de ttn aprehendido. ¿Y qué stwede cna,ndo son va-rios? Expresa-
mente el legislador no lo dice. Pero, cttando en el a-rtículo 434 regló los 
"términ.as de incomttni_cación y pa,m recibir inda,gator·ia,", expresó: "La. 
indaga-toria deberá recibirse a, la. ma,yor breveda-d posible dentro de los tres 
días sigttientes a. aqúel en que el ca.pttwado ha,ya, sido pnesto a disposición 
del Jnez,·plazo dnmnte el cua,l se podrá ma.ntener· priva.do de comunica-ción 
al sindicado. ESTE TÉRMINO SE AUMENTARÁ HASTA EN OTRO TANTO SI HUBIERE 

MÁS DE DOS CAPTURADOS EN EL MISMO PROCESO, Y LA APREHENSIÓN SE HUBIERE 

REALIZADO EN LA MISMA !<'ECHA". (Ma.yÚ.SCtt.la.s de la. Sa,la). 

Amplió, pnes, el legisla-dor al doble los términos, ctwndo se tmta, de 
d•os o más ca,ptnrados. Al proceder a,sí es apena.s natuml entender que bus
ca.ba conceder a, los Jueces nn lógico ma,rgen.para qtte pttdiemn a-tender, sin 
tmttma.tismos, la.s situacion-es planteadas. Son, entonces, elementa-les ra-zones 
que conwlta,n la. realidad de la congestión de nuestr.os despachos .iudicia.les 
y que b·nscan no imponer al Juez obligaciones de eventual imposible cumpli
miento, las qtte llevaron al creador de la ley a amplia.r los términos en casos 
corno en el examinado. -

En el artícttlo 438 ibídem, qtte tra.ta de la "F'ormaliza.ción de la deten
ción preventiva", se ordena: "Recibida por el a.lcalde o director de la. cárcel 
la orden para mantener· privado de· la libe·rtad a alguien, conforme lo prevé 
el artículo 432 y tra.nscttrridos ocho días a partir _de la fecha de la captttra, 
si no hubiere recibido la orden de libertad o la de detención, la reclamará 
al fttncionario encargado de resolver la sitttación jurídica. del sindica.do. 
ESTE TÉRMINO SE DUPLICARÁ CUANDO HUBIERE MÁS DE DOS CAPTURADOS EN EJ, 

MISMO PROCESO Y LA APREHENSIÓN SE HUBIERE REALIZADO EN LA MISMA FE

CHA". (llfa.yúsculas de la. Sa.la). Si bien esta. disposición está dirigida a los 
Dir·ectores de Cárcel, significándoles que si no proceden de la manera. dicha 
estarán incursos en detención arbitr_aria, ella misrna, en stt- aparte fina.l, 
precisa,: "Si dentro de las doce hor-a.s sigttientes no llegm·e orden de deten
ción, con indicación de la fecha. del auto y del delito qtte la motivó, pondrá 
en libertad al encarcelado BAJO LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO RE

NUENTE". (Ma~ní.scttlas de la. Sala).' 

Lo expuestl() conduce a afirmar qu.e, pam el Jnez, también se duplica-n 
los términos, pttes no sería ra.zonable q-ne el Direct•or t·nvie¡·a hasta 16 
día.s para solicita-r la referida orden, so p!'na ae inc1wrir en el delito de 
detenc1'ón a,rbit·rar·ia, en tanto que pam el J1tez la misma ilicitud se confi-
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{]1tmría al sobr·epasar simplemente los ocho día.s, y tarnbién porqne de otra 
manera quedaría sin púo la nm·ma. en rejercncia. c:namibo deter·mina respon
sabilidad pam el j1wcionario remwnte, pe1·o sólo s·i ha desatendido el pedido 
del Director·, el que; como q·uedó visto, debe realizarse 1ma ve.z vencidos los 
té1·minos d1tplicados. Y no podía ser de otm ma.nera pm·que, en el frOnda, 
el fnnda.mento pa.ra qne al Dú·ector se le aumenten en la proporción dicha 
es el de que así cnentan para el .htez. Es esa la única. ma.ne1·a lógica, armó
nica de ver estas materias. Rcit~rese: la razón de ser para que los términos 
se mnltipliqu.en por dos no es otra que el r·econocimiento ele la, eventual 
imposibilidad pam el Ju.e.z de atender debidamente a la, recepción de 
las indagaf,orias de los captnrados y a la resolnción de sns .~it1taciones 
j11rídicas, en los tér·minos fijados para cuando es uno solo el capt1wado. 
Sería desatinado pensar que el legislador·, en eventos, tales consideró q1te; 
pul' encima del .f1wz, el recaroo de trabajo lo iba a padecer· i!l Di.r·ector de 
la Cárcel. 

Es cierto s·í que corno fne c:rp¡·eSto el leo·islndor· wando trató sobre la 
r·ecepción de indaga.foria, ha podido o debido serlo para el caso de la r·eso
lución de la situación jurídica de dos o más capturados. Pero ello no signi
fica, en manera alguna, que haya, 11.n vacío normativo insalvable porq·ue, 
precisarn.e1de, para e·ventos así, existe la lla.mada inte1·pr·etación sistemática. 
Desde luego que esta. hennenéu.Nca ha. de relacionarse con otm. que ya t·iene 
sentada esta Corporación: 

·'Las reflexiones del J'ribnnal nw.estmn cierto apego a. los textos lega
les. Pero la bondad de su. interpretación es rnás aparente que real. Dispo
sic·iones Domo las que se citan en su proveído tienen la man·ifiesta finalidad 
de proc7trar- un eqnil•ibrio de derechos y prerrogativas: de ttn lado, los que 
cuentan para un incr·irninado, qne debe ser oído en indagatoria presta-

. mente y con la misma celeridad y oportunidad decicl1:rse stt sit7tación jurí
dica.; y, del otro, los que corTesponden alfu.nciunari,o servidm· de la justicia .• 
quien por atender· a düigencias 1l1'{]entísimas en el mismo proceso o en otros 
expedientes, no logra evacuar simultáneamente todo el trabajo j11.dicial. 
Cuando se afirma que la Juez obr'ó clentrro de los términos leg"ales, se parte 
de nna realidad inicial, pem no se enú.ncia una verdad completa, ya qtte es 
necesario esta.blecer wn fundamental distingo, cual es el de precisar .si pudo 

· curnplir la indagatoria o la definición de la sittwción jurídica antes de 
vencerse el tér·mino rnáxirno indicado por la. ley, o qué motivos obraron 
para. pr·odncir re:sultad,o diferente. Constitnye pobre valomciórt, qu.e pre
tende y consigne explicar notorios desaftwros, seña.lar q·ue tales té?·minos 
deben dejarse agotar en todos los cnsos, de manera fatal e ineluctable, así 
el funcionario haya go.zado de facilidades para ·intervenir más rápidamente. 
La facnltad dúcrecional no equivale a tr·ibuto arbitmrio, de capriclwsa 
voluntad del fnncionario. Poderes de esta prejndt:cial índole las desconoce 
el derecho colombia.no. M1ty distinto es que estos términos se deban y pnedan 
a.pl?:carse conforme a. las cit·cnnstancias para evitar qu.e se exijan achtacw
nes más allá de lo norrnalrnente posible. Pe1·o, se reitera, el ca.nícter pr·n
dencial se aviene y connat1tr·nlizr¡, con la templanza, sensatez, buen juicio, 
moderación, discernim·iento. Estas son las d1fer·enct'as jur·ídicas que en
rna,r·ca.n y calibran la bondad, rectitud y licihtd de una conducta. de esta 
especie. lfada mús extrafio a esta situac¡'ón que el abuso, el desa.fucr·o, así 
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se pretexte y apar·ente acatar· la ley o ejer·cer una prerrogativa. Si así no 
fttera, la n•orma traicionaría su razón de ser, su espíritu noble y vital y 
patrocinaría injustificados retardos, demoras, desidia.s, negligencias, I()Cios, 
ausencias labomles y hasta malsanas intenciones, con daño visible para la 
libertad de una persona. 

"De modo, pues, que cuando se dispone de tiempo y medios para prac
ticar una indagatoria o definir t¿na sittwción jttríclica, y no se actúa, se 
puede incttrrir, por lo menos, en un abttso de autoridad y obviamente en 
sanción disciplinaria. Ahora, si esto wcede porque se ha querido cat¿sar un 
agravio innecesario, expresar· una malqtwrencia, ht¿millar, deshonrar o 
perjudicar, la ctwstión asume características más graves, reprochables y 
punibles". (M. P. Dr. Gustavo Gómez Velásqttez. Auto, Octubre 5 de 1982). 

Acedó el Juez, a pesar de la "confttsión impresionante" q·ue, en mate
rias procedimentales, se le atribuye, y desatinó la instancia, la Delegada, 
si bien en apartes de su concepto acepta como acertado que l•os términos 
también se dupliqtten pam el Juez, inexplicablemente cambia de opinión y 
es así como finalmente da a entender que éste sí transgredió la ley, pero que 
debe sobreseérsele definitivamente porqtw dada Stt inexperiencia y la com
plejidad de las normas no existió en él conocimiento y voluntad de qtwbran
tarla. Para la Sala, al contrario, es l()bvio que la, conducta jt¿zgada es atípica, 
corno qtte está en ttn todo ceñida a la ley, siendo po1' ello, y no por causales 
de incttlpabilidad, qtte debe sobr·eseérsele definitivamente. 

Por lo expuesto, la 1Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, CONFIRMA el sobreseimiento definitivo apelado, como quiera que 
la conducta del Juez está ajustada a la ley. 

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

Edgar Saavedra Rojas, Lnis Enriqtte Aldana Rozo, Luis Carlos Giralda 
Marín (Conjuez), Jorge Carreña Lttengas, Guillm·mo Dávila Mtdioz, Gui
llermo Duque Rtt.iz, Gustavo Górnez Velásqttez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

SALA PENAL- 2o. Semoslre/86 - 6 

José H eribertl() V elásq1tez Ramos 
· Secretario. 



.1JUEZ 

Es deber del Juez verificar y confrontar los informes rendidos JlliOI' 

los secretarios con las piezas procesales y establecer si está o mo rll.e 
acuerdo, Jlllara apoyar su decisión. 

Corte Snp1·erna de .fttsticia 

Sa.la de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Iiernando Baqncro Borda. 

Aprobado: Acta número 74. 

Bogotá, D. E., 22 de julio de 1986. 

VISTOS 

La Sala resuelve el recurso de apelación interpuesto contra el auto 
del :25 de febrero de este año mediante el cual el Tribunal Superior de 
Bogotá, llamó a juicio a la doctora Elsa Jiménez Robayo, Juez 10 Civil del 
Circuito de Bogotá, por el delito de prevaricato. 

ANTECEDENTES 

J-1a Fundación Escuelas Populares dio en arrendamiento al Fondo de 
Trabajadores de Acción Cultural Popular (después Cooperativa de. Traba
jadores de Acción Cultural Popular), un local ubicado en la carrera 21 
número 24-20 sur de esta ciudad, según contrato celebrado el 12 de julio 
de 1976, por el término de 5 años, prorrogable a ·voluntad de las partes, y 
con un canon de $ 7. 000 mensuales, reajustable en un 12% cada año sobre 
el valor inmediatamente anterior. 

En agosto de 1978 la arrendataria cedió el local a Pedro Nelson Arias, 
quien instaló en el mismo un supermercado. Como a partir de agosto de 
1981 la arrendadora se negó a recibir el pago de las mesadas acordadas, el 
cesionario del inmueble depositó el valor de los cánones en el Banco Popular 
a órdenes de la Fundación Escuelas Populares. Así la situación, en mayo 
de 1983 la arrendadora propuso demanda de lanzamiento ante el Juzgado 
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10 Civil del Circuito de Bogotá, cuya titular era la doctora Elsa Lucía 
Jiménez Robayo. La parte demandante adujo, entre otros motivos, la falta 
de pago a partir de octubre de 1981. La ,Juez se negó a escuchar a la parte 
demandada por no haberse comprobado la cancelación del arrendamiento 
correspondiente a febrero de 1982. Se profirió sentencia de lanzamiento y 'la 
funcio-naria se abstuvo de conceder el recurso de apelación propuesto y 
comisionó a una Inspección ·de Polic.ía de Bogotá, para la diligencia, la 
que se cumplió en octubre de 1984. 

La parte demandada consideró ilegal el comportamiento de la funcio
naria y formuló denuncia en su contra. 

RESULTANDOS 

La copia fotostática del proceso de lanzamiento allegada a la investi
gación, enseña : 

.l. La demanda fue presentada el 19 de mayo de 1983 y se adjun
taron, entre otros documentos, dos declaraciones extrajuicio según las cuales 
la arrendadora no había autorizado la cesión del local a Pedro Nelson Arias. 
Además, se dijo, como ya se recordó, que desde octubre de 1981 la deman
dada no pagaba los arrendamientos, suma que ascendía a $ 271. 940, '' ... sin 
perjuicio de una cantidad mayor o menor resultante de rectificar las ope
raciones aritméticas ... ". 

Con la contestación de la demanda el apoderado de la parte arren
dataria allegó 28 comprobantes de consignación del valor de los cánones en 
el Banco Popular (Fls. 46 a 86 del anexo). El 13 de enero de 1984 el 
Secretario del Juzgado rindió informe según el cual para esa fecha faltaba 
''por acreditar la renta de febrero de 1982'' (Fl. .86 del anexo). En la misma 
fecha la Juez profirió auto disponiendo no oír a la parte demandada, según 
el numeral 5Q del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil. La provi
dencia se notificó en estado del 17 de este mes ( Fl. 86 v. ibidem). 

2. El 7 de febrero, previa solicitud del apoderado de _la actora, el 
Juzgado dictó sentencia decretando el lanzamiento de la entidad deman
dada, '' ... pues entre otras causales en que se fundamenta la demanda es 
por mora en el pago de los arrendamientos desde el año de 1981 ... '' (Fl. 
88 del anexo). 

3. Con fecha 2 de febrero el apoderado de la demandada entregó al 
Juzgado el título de depósito número 1304136 "correspondiente al pago 
del arriendo del mes de febrero de 1982", con la advertencia de que esa 
suma de dinero no se debía pasar a la actora, porque se trataba de una 
repetición del pago hecho oportunamente y el cual se hacía con el único 
objeto de poder "ser oídos" (FL 90 ibid.). El 9 de febrero el mismo perso
nero de la parte demandada allegó el citado título con el número 1304363, 
correspondiente a febrero de 1984 ( Fls. 91 y 105 ibid.). Los dos escritos 
con los títulos fUeron pasados al despacho el 7 de marzo, esto es, un mes 
después de proferida la sentencia de primera instancia (Fls. 90 y 91 ibid.). 

4. El 7 de marzo pasó a despacho el escrito de sustentación del recurso 
de apelación, interpuesto por el apoderado de la demandada, y en él se 
llama la atención de la Juez que para tener derecho a ser oído, se efectuó 
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la consignacwn que se echaba de menos, la de febrero de 1982, y que se 
presentó ''antes de promulgarse la sentencia''. Sin embargo, se sostiene en 
el memorial, no se le oyó, ''seguramente porque la SEcretaría no pasó la 
(sic) despacho el memorial". Se anuncia, aunque no quedó expresa cons
tancia secretaria] al respecto, la exhibición de un "certificado" que de
muestra la oportuna consignación del arrendamiento de febrero de 1982. Al 
folio 94 aparece una carta del Banco Popular, Sucursal Bogotá, fechada 
el 16 de febrero de 1984, en la que se hace constar que el 5 de febrero de 
1982 se hizo un depósito por $ 14 .162. 80, que corresponde al comprobante 
1056578, a favor de Fundación Escuelas Populares. 

5. La Juez, en auto de la misma fe-cha requirió informe de Secretaría 
sobre ,·,el cumplimiento o no a lo previsto en el numeral 59 del artículo 434 
del Código de Procedimiento Civil". El secretario, Víctor M. Velásquez, 
con fecha 22 de mayo de 1984, es decir dos meses y medio después, atendió 
la orden judicial, e hizo una reseña de los pagos y dijo en la primera parte 
"falta por acreditar la renta del mes de febrero de 1982" y al final de su 
comunicación manifiesta '' ... la renta del mes de febrero de 1982, que no 
aparece en los recibos acompañados a la contestación fue hecha únicamente 
hasta el 2 ele febrrro del año en curso según puede verse al folio 137 ... ". 
El mismo empleado agregó que los comprobrultes de consignación presen
tados por la demandada se hicieron por cantidades inferiores, según lo 
manifiesta el apoderado del demandante en su libelo (Fl. 99 ibidern). 

Se destaca, en primer término, que el secretario no se refirió en su 
informe a los términos del contrato de arrendamiento y a su adición que 
obran a folios 8, 9 y 11 del anexo y, en segundo lugar, no realizó operaciones 
aritméticas con el fin de establecer si la parte demandada había hecho las 
consignaciones de acuerdo con el convenio c_elebrado, teniendo en cuenta los 
comprobantes allegados con la contestación de la demanda. 

La Sala atendiendo los términos del contrato y su adición ha llegado a 
estos resultados: 

El contrato de arrendamiento se celebró el 12 de julio de 1976 para 
cumplirse a partir del 1 Q de agosto, por un término de 5 años prorrogable 
a voluntad de las partes, y con un reajuste del 12% sobre el valor del año 
inmediatamente anterior. 

El contrato se adicionó en febrero de 1979, aumentándose el canon en 
la proporción allí señalada (FL 11). 

Con estos fundamentos, el contrato tuvo este desarrollo: 

Del1Q de agosto de 1976 al 30 de julio de 1977 
Del19 de agosto de 1977 al 30 de julio de 1978 .... . 
Del19 de agosto de 1978 al 30 de julio de 1979 .... . 

(Según la adición del contrato; a partir de marzo de 
1979 se pagaría $ 10. 080. 80). 

Del19 de agosto de 1979 al 30 de julio de 1980 
Del 19 de agosto de 1980 al 30 de julio de 1981 
Del 19 de agosto ele 1981 al 30 de julio de 1982-

$ 7.000.00 
7.840.00 
8.780.00 

11.290.49 
12.645.34 
14.162.78 

- ---------· 
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(A partir de agosto de 1981 se hicieron consignaciones 
en el Banco Popular a favor de la arrendataria, según 
folio 75). · · 

Del 19 ele agosto de 1982 al 30 de julio de 1983 ..... 
Y del 19 de agosto de 1983 a1 30 de julio de 1984 .. 

85 

15.862.31 
17.765.78 

Si se !?Omparan estas cifras, que corresponden a los aumentos del 12% 
que debían hacerse a partir del 19 de agosto de cada año, con las sumas de 
dinero consignadas por la parte demandada. Forzoso es concluir que se 
cumplió el contrato e indusive en algunos años hubo un aumento en cen
tavos. Así, a título .de ejemplo se citan los folios 47, 52, 68, 76 y 125. 

De otra parte, es preciso dejar en claro que en la demanda se afirma 
que no se volvió a pagar el arrendamiento a partir de octubre de 1981 (Fl. 
16), lo cual no es cierto. Y, es lo más importante, la demandante señaló 
cifras aproximadas· que no corresponden a los factores del contrato pero 
aclaró en el texto del libelo, ''sin perjuicio de una cantidad mayor o menor 
resultante de rectificar las operaciones aritméticas". Así se señaló arbi
trariamente la suma de $ 271. 940 como cuantía de la acción. 

6. Al di a siguiente del informe secretaria!, comentado en el numeral 
inmediatamente anterior, la Juez, sin verificación alguna se atuvo a esa 
comunicación y negó la intervención de la parte demandada en el proceso. 

De esta· decisión recurrió la demandada en reposición y en subsidio 
solicitó la expedición de copias para proponer el recurso de queja alegando 
que los informes del secretario eran "contrarios a la realidad", porque el 
pago correspondiente a febrero de 1982 se hizo oportunamente, según cons
tancia que se acompañó con escrito del 21 de febrero dirigido al Juzgado, y 
que la consignació1~ de febrero de 1984 se había efectuado ''con el solo 
objeto de ser oído''. 'fambién rechazó las cuentas que hizo el secretario y 
a su vez se hizo un cálculo que corresponde cou el que hizo la Sala, apenas 
con diferencias de centavos -unos más y otros menos-; y se arguye que· 
el mismo demandante aclaró que las cantidades que él presentaba podrían 
variar según las operaciones aritméticas. Se concluyó que al momento de 
la demanda, la arrendataria estaba al día en el pago de los cánones y se 
hizo hincapié en estar negando derechos que asistían a la parte demandada. 

7. I_ja Juez acusada en auto del 8 ele julio reiteró su negativa elJ. escu
char a la demandada y declaró olímpicamente "el despacho nada tiene que 
resolver respecto del escrito que antecede ... en razón a lo expuesto en el 
numeral 59 del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil" (Fl. 102 
Vto.). 

El lanzamiento se produjo el 10 de oct,ubre de 1984 (Fl. 108 ibid). 

CONSIDERANDOS 

l. Es preciso distinguir, ante todo, la situación antes del pronuncia
miento de la sentencia de lanzamiento y después de él. El fallo se produjo 
el 7 de febrero de 1984 y a la funcionaria le pasaron el comprobante de 
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pago el 7 de marzo, a pesar de que el secretario recibió ese documento el 2 
de febrero y con el propósito de que se tuviera en cuenta para ese momento 
procesal. Esto significa que la Juez no tuvo conocimiento oportuno de ese 
hecho. 

El 21 de febrero de 19M se interpuso el recurso de apelación contra 
la sentencia y la parte demandada explicó lo relativo a la consignación que 
se echaba de menos en el fa'llo, y llamó la atención de la funcionaria por 
no haberse tenido en cuenta el comprobante que se acompañó. 

La Juez hizo caso omiso de la advertencia y de los documentos puestos 
en su conDeimiento en oportunidad y en vez de hacer la verificación per
sonalmente, como era su deber, para tramitar el recurso, acudió a su secre
tario para que le rindiera un informe sobre los pagos. 

El empleado demoró dos meses y medio para cumplir esa tarea y la 
Juez, una vez más, no intentó comprobación alguna sino que negó a la parte 
demandada su intervención en el proceso -auto del 23 de mayo de 1984, 
folio 99-. 

Frente a esta situación la parte demandada propone el recurso de repo
sición contra este último proveído y copias para sustentar el de queja, por 
negársele la apelación, llamando la atención de la Juez sobre los errores 
graves en que había incurrido el secretario demostrándolos. Por segunda 
vez y sin ninguna verificación, la Juez acusada en providencia del 8 de 
junio niega a la demandada participación en el juicio de lru1zamiento (Fl. 
102 V.). 

2. A la Juez acusada se le preguntó en la diligencia de indagatoria tan
to por la actuación antes de pronunciarse la sentencia. como por la que se 
cumplió después de ella. Así, en concreto se le interrogó en relación con 
el informe secretaria! del folio 145. Contestó que era suficientemente claro, 
se atuvo a él, y como la demandada. no había consignado todos los cánones 
de arrendamiento, no se le oyó según lo prescrito en el artículo 434, numeral 
59, del Código de Procedimiento Civil. 

Al preguntársele por las operaciones aritméticas y sus posibles recti
ficaciones, dijo que se había tenido en cuenta lo acordado por las partes en 
el contrato de arrendamiento en cuanto a reajustes. Este criterio, dijo, lo 
aplicó el Secretario en su informe del folio 145 y señaló que no se había 
cancelado el valor correspondiente a febrero de 1982. Afirmó también que 
había ordenado entregar las sumas depositadas por la demandada, al repre
sentante de la demandante, incluido el canon de febrero de 1982, no obstante 
la advertencia de no deberse (Fl. 137), porque esta parte no había demos
trado el doble pago. 

Respaldó a su secretario en el sentido que pasó oportunamente los 
escritos de los abogados, no solamente en el proceso en estudio sino ''en 
todos", y que en él no se podía interrumpir la ejecutoria de la sentencia 
para pasar al despacho el memorial con el proceso. 

3. El apoderado de la acusada sustentó el recurso de apelación contra 
el auto de proceder, con las explicaciones que suministró la funcionaria en 
su indagatoria. Se refirió a los informes del secretario, aseguró que el pago 
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del arrendamiento por el mes de febrero de 1982 sólo se efectuó en el mismo 
mes de 1984 y que de él tuvo conocimiento la Juez después de pronunciado 
el fallo. Sin embargo comparte la opinión del Fiscal del Tribunal de no 
saberse con certeza cuándo ocurrió la cancelación. Agregó que el pago pudo 
efectuarse oportunamente pero no se aportó el comprobante con 'la contes
tación de la demanda. Solicitó un sobreseimiento definitivo en favor de la 
funcionaria acusada. 

4. El representante del Ministerio Público ante la Sala prohíja la 
petición de la defensa. Afirma que el comportamiento de la Juez Jiménez 
Robayo se ajustó a la legislación civil y en particular a lo dispuesto en el 
artículo 434, numeral 59, del Código de Procedimiento Civil, a más de que 
no está probado que hubiese obrado por antipatía con alguna de las partes. 
Que hubo negligencia de la parte demandada para demostrar el pago del 
mes de febrero ·de 1982, pues sólo lo hizo dos años después. Además, que 
quien realmente fue lanzado del local no fue la parte demandada sino el 
señor Pedro N elson Arias, a e¡ uien se había cedido el local. 

5. Importa des~a.cm· corno presupuesto de lo qtte adelante se dú·á, qtte 
la administración de. justicia. se e,ierce po1· los JJ1agistrados y Jt~eces, y qne 
la dirección del proceso a ellos corresponde. Hasta resulta snperfltto recor
clar los artículos ,29 y 37 del Código de Procedimiento Civil q1w prescriben 
" ... deben adelantar los juicios por sí mismos . .. " y señala como primer 
deber "dirigir el proceso, velar por s1~ rápida. soltwión ... ". Una. de la.s 
novedades del esta.tu.to vigente desde 1971 es, prec1:sa.rnente, la. de otorgar a.l 
.hwz podens ele disposición, a.tm en materia p1·oba.toria ( Ads. 179 y 180), 
para. significa.r qne stl a.ctittrd en el proceso 11r0 es la de nn "árbitro" qtte 
se limita. a ejectda.1· lo que la.s pa?'fes le piden, sin inicia.tiva. propia. No. El 
Jnez civil es activo y debe tener· corno mira. el cumplimiento de las gara.n
tía.s constituC'iona.les del debt:do proceso, el derecho ele defensa. y la ignalda.d 
de la.s pa.1·tes ( Art. 49). 

6. El Decreto 1265 de 1970 seña.la.las func·iones del Secretario, y entre 
otras, se recnerda.n ésta.s q1w interesan a.l proceso en eshtdio: '' Pa.sa.-r opor
tunamente al despacho del Jnez o ilia.gistra.do los asnntos en q1w deba. 
dicta.rse providencia., sin qne sea necesario petición de parte . .. '' ( OTdinal 
39 Art. 14) y "dar los informes qt~e la ley ordena o que el Jtwz o 111.a.g,is
tra.clo solicite . .. " (ordinal 49, Art. 14). 

En cnanto a. la última atribnción, es cla.ro qne los informes no obliga.n 
a.l .f,nez, esto es, qne éste no intente vC?·ificac·ión a.lguna. y deba. aceptarlos 
inexomblemcnte. N o. El director del proceso es el J1wz y no el Secretario.: 
éste apenns es 1r.n colaborador como los clernás empleados del despa.cho. 
Nr0 es él qnien decide los j1ácios. 

En cuanto corresponde al Secretario de la Juez acusada, señor Víctor 
Manuel Velúsquez B., es preciso comentar primero, que no pasó oportuna
mente al despacho el memorial del 2 de febrero de 1984 con el título de de
pÓsito que se adjuntó (F'l. 90) sino hasta el 7 de marzo (Fl. 90), después de 
haberse dictado sentencia de lanzamiento. Y, lo segundo, que la titular le 
solicitó informar '' ... si la parte. demandada en este proceso de lanza
miento está dando cumplimiento o no a lo previsto en el numeral 59 del 
artículo 434 del Código de Procedimiento Civil ... ''; el empleado demoró 
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más de dos meses en rendirlo y sólo atendió los términos de la demanda 
ignorando el contrato, su adición, las explicaciones de la parte demandada 
y dio cuenta que no se había cancelado el arrendamiento de febrero de 
1982 (Fl. 99). 

La Sala estima que el comportamiento del empleado no fue correcto 
y ordenará a la Secretaría expedir copia de lo pertinente para que se ave
rigüe su conducta tanto en el campo disciplinario como en el penal. 

7. El informe que rinden los secretarios a petición del Jnez no releva 
a. éste de verificarlo, confrontarlo con las piezas procesales para establecer 
si está o no de acuerdo con ellas y apoyar en él una decisión. Entender de 
otra manera esa labor de los secretarios significa.ría qt~e StlS informes son 
infalibles, que "obligan" al Juez, quien no tiene otra alternativa que 
aceptarlo y proceder· de conformidad. Y en c1wnto atañe a las partes, la 
imposibilidad de contnovertirlo tornándose también para ellas inevitable. 

N o. 1'al no es el espírit1~ de la actividad jud·icial. Muy por· el contrario. 
La marcha de ttn Juzgado y la dirección de los procesos corresponden al 
Juez. Qtte tareas secundarias se distribuyan e·ntre los empleados del des
pacho, es otr-a cosa. La función constitucional de administr-ar j-usticia es 
de la incumbencia de los Jtwces y Magistrados y no de sus dependientes. 

El caso en estud1:o ilnstra sobremanera estas consider·aciones de la 
Sala. La Jtwz acusada faltó a sus deber·es pues no verificó los informes 
de stt Secretario a pesar de los reiterados y fundados reclamos de la parte 
demandada. Se lirnitó, en la primera opor·ttmidad, a pedirle nuevo infor·me 
a su subalterno y en la segunda, a declarar· olímpicamente: "El Despacho 
nada tiene que resralver respecto del asunto que antecede . .. " ( Fl. 102 V. 
anexo). 

Es preciso complementar lo expuesto. A la Juez se le propusier·or¿ 
pr·imero apelac·ión contra. la sentencia. de lanza.miento (Fls . .95 y ss. anexo) 
y luego reposición y queja contra. el mdo del 23 de mayo de 1.984 (Fls. 100 
y ss. a.nexo). Como la. concesión de Ms recursos es atribtwión del .hwz y no 
del Secretar·io, la fttnC'ionaria acusada estaba en la obligación de estudiar· 
esos memoriales para determinar su oportunt.dad, procedencia, sustentación, 
etc., y decidir si se concedía o se negaba. En los esm·itos de la parte deman
dada se r·echazaban los informes del Secretario por· n•o pasarlos oportuna
mente al despacho y po·r no atenerse sino a los términos de la demanda. 
Insistía en qtw debía ser o·ído por estar al día en los pagos y proponía 
cuest'iones ele hecho y de derecho para a.p!()yar stts pretensiones. La Jnez se 
limitó a pedir· otros informes al mismo Secretario o simplemente afirmar 
que " ... nada tiene que resolver respecto del· asnnto qne antecede . .. ". 

Y el punto central de la controversia era .muy fácil de verificar y 
resolver en derecho. Los informes del Secretario Velásquez aseguraban -de 
acuerdo con el demandante- que el arrendamiento de febrero de 1982 no 
se había cancelado y la demandada, ele su parte, afirmaba que se hab}a 
pagado oportunamente pero se volvía a consignar '' ... sólo con el objeto 
de ser oídos ... " ( Fl. 90) . 

8. La Sala estima de acuerdo con lo expuesto en el auto del Tribunal 
Superior de Bogotá, objeto de apelación, que existo prueba suficiente 
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para comprometer en juicio a la doctora Elsa Lucía Jiménez Robayo por 
el delito de prevaricato. En los términos del artículo 149 del Código Penal 
vigente, profirió resoluciones judiciales manifiestamente contrarias a la 
ley. En efecto : 

Se reprocha a la funcionaria no haber oído a la parte demandada en 
el caso aquí examinado, a pesar de haber consignado el canon de arren
damiento correspondiente a febrero de 1982 para ese fin, y ordenar entregar 
a la parte demandante el depósito judicial de ese mes por $ 14 .425. 60, a 
pesar de haber advertido a la funcionaria que ya había cancelado en opor
tunidad, aportando un comprobante del Banco Popular. 

Es preciso distinguir: La Juez Jiménez Ro bayo cometió el delito de 
prevaricato por acción en los autos del 23 de mayo de 1984 (Fl. 95 del 
anexo) y 8 de junio del mismo año (1<'1. 102 v.), con antecedentes distintos 
y, claro, en diversas oportunidades. 

En el primero no se oyó a la parte demandada y no se dio trámite a la 
apelación propuesta. J_;a Juez se empecinó en no estudiar el memorial y no 
verificar el informe contrario a la realidad pro.cesal rendido por el Secre
tario Velásquez (Fl. 99). Tampoco le solicitó explicación al funcionario por 
el retardo en pasar al despacho el memorial y el comprobante de consig
nación recibidos por el Secretario el 2 de febrero (Fl. · 90). 

En el segundo, se incurrió en la misma omisión y además se dejó de 
examinar el memorial del 2 de junio de 1984 ( Fls. 100 y ss.) en que se 
controvertía el informe del Secretario y se proponía reposición respecto 
del auto de 23 de mayo y en subsidio copias para recurrir en queja, en ese 
proveído -el del 8 de junio- la funcionaria declaró que ''nada tiene que 
resolver respecto del escrito que antecede ... ". 

Se trata de dos actos delictivos contrarios a la ley. Y, en providencia 
del 19 de junio de 1984, ordenó entregar a la demandante '' ... los dineros 
a que se refiere su escrito ... " (Fl. 103 v. anexo), sin t~ner en cuenta la 
condición expuesta por la demandada al consignar en febrero de 1984, el 
canon correspondirmte al mismo mes de 1982 (Fl. 90). Es preciso aclarar 
estas dos consignaciones, porque la funcionaria en la indagatoria pretencle 
hacer confusión. Con el título número 1304136 de febrero 2 de 1984, se 
depositaron $ 14.425.60 que corresponden a febrero de 1982 (Fl. 105 anexo), 
para el fin enunciado en el memorial del folio 90 anexo. Con el título 130436 
de febrero 3 de 1984, se consignaron$ 17.765.82 que corresponde al canon 
en ese mes de 1984 (Fl. 105 anexo), para los fines indicados en los escritos 
de folios 90 y 91 del anexo. Y, a esto se agrega que el documento del folio 
94, expedido por el Banco Popular, enseña que oportunamente se pagó el 
arriendo de febrero de 1982, según el contrato (ver folio 4 de el'ta provi
dencia). 

En consecuencia se trata de otro acto delictuoso contrario a la ley, 
porque la Juez Jiménez Robayo desconoció lo prescrito en el numeral 69 
del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil. 

En definitiva, como lo afirmó el Tribunal Superior de Bogotá en el 
proveído que se revisa, las exigencias del artículo 481 del estatuto procesal 
penal se han cumplido a cabalidad. La doctora Jiménez Robayo debe res-
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ponder por el delito de prevaricato por acción -artículo 149 del Código 
Penal- en concurso homogéneo -artículo 26-. 

9. En los términos del artículo 439 del Código de Procedimiento Penal, 
modificado por el 42 de la Ley 2lil de 1984, hay mérito para dictar auto de 
detención contra la doctora Elsa Lucía .Jiménez Robayo, Juez 10 Civil del 
Circuito de Bogotá. La acusada tiene derecho a la libertad provisional 
-Art. 44 de la citada ley. que enmendó el 453 del estatuto también men
cionado- porque el ilícito por el cual se le compromete en juicio no aparece 
en la lista del artículo 38 de la ley, que, a su vez, cambió el 426 del Código 
de Procedimiento Penal. Así pues. la caución prendaria que la doctora 
,Jiménez Robayo prestó es válida para que .continúe gozando de ese beneficio, 
así como también lo es la diligencia de compromiso del folio 106 del cua
derno principal para los fines en ella contemplados. 

Se deberán revocar las decisiones adoptadas por el juzgador de primer 
grado en cuanto a las medidas de aseguramiento, por no ser aplicables en 
virtud de la excepción de inconstitucionalidad del Decreto 1853 de 1985 que 
esta Sala declaró en auto de segunda instancia de Gorgonio Palacios -julio 
de 1986- y los fallos de la Corte Suprema de Justicia -Sala Plena- que 
han declarado inexequibles los artículos 49, incisos 2 y 3; 14, numerales 
l, 2 y 3; 15 y 22 del Decreto 1853 de 1985 y todo el Decreto 056 de 1986, 
que sustituyó algunas de las disposiciones de aquel estatuto. 

Se dijo en aquel proveído: 

''La Sala debe previamente determinar si en este caso es pr0cedente 
o no dictar auto de detención de conformidad con lo preceptuado por el 
artículo 439 del Código de Procedimiento Penal, modificado por el artículo 
42 de la Ley 2lil de 1984, u otra medida de aseguramiento según el artículo 
89 del Decreto 1853 de 1985. 

''La Corte en Sala Plena en sentencia del 22 de mayo último de.claró 
'INEXEQUIBLE el artículo 15 del Decreto-ley 1853 de 1 985 '. Para adoptar 
esta decisión, consideró: 

'' 'La disposición acusada forma parte de un decreto extraordinario 
dictado por el Gobierno Nacional con base en las atribuciones que le confi
rió el Congreso por la Ley 52 de 1984, en desarrollo de lo dispuesto por el 
ordinal 12 del artículo 76 de la Constitución Nacional, por lo tanto compete 
a la Corte conocerlo y decidir sobre las acciones de inexequibilidad que 
intenten contra él los ciudadanos, según lo ordena el inciso 29 del artículo 
214 de la .codificación constitucional. 

" ' ... al analizar el artículo demandado por aspectos o motivos d is
tintos de los invocados por el demandante como debe hacerlo la Corte por 
ser integral rl control de constitucionalidad a ella confiado, se encuentra 
que dicha disposi.ción hace parte del Decreto extraordinario número 1853 
de 1985 pero no pertenece propiamente a un código procedimental penal 
que el Gobierno haya adoptado en cumplimiento de las atribuciones de que 
fue investido por la Ley 52 de 1984, ya que el decreto en referencia carece 
de esa connotación como es fácil inferirlo por la variedad de temas y 
materias reguladas por él. No resulta infundado sostener por la hetero-
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geneidad temática apuntada, que por medio del decreto ele marras del que 
forma ·parte la norma materia ele este proceso, el gobierno lejos de haberse 
adecuado a las específicas materias ele la ley ele autorizaciones, hizo uso 
sin fundamento constitucional, ele la facultad ele derogaT normas preexis
tentes con el pretexto ele que ellas se acomodan a las materias detalladas 
en la ley de facultades. 

" 'A pesar ele que el Presidente puede derogar las leyes preexistentes 
que se opongan a las materias de las facultades extraordinarias; en el 
presente caso dicha derogatoria no puede ser previa la adopción del Código 
de Procedimiento Penal que el Gobierno adopte en ejercicio de las espe
ciales atribuciones que se le confirieron, sino coetánea o subsiguiente a la 
expedición ele éste, como ineludible consecuencia del adecuado ejercicio ele 
las facultades extraordinarias. · 

'' 'Desde este punto de vista la disposición acusada y el decreto a que 
pertenece, desarticulan el complejo catálogo normativo del actual Código 
ele Procedimiento Penal haciendo difícil su interpretación aun para juristas 
expertos, frustrándose de esa manera, las finalidades que impulsaron al 
legislador a conceder las atribuciones ele que da cuenta la ley multicitacla'. 

"Y en el fallo del 25 d2 junio de 1986 la Corte Suprema ele Justicia 
declaró también inexequible los al'tículos 49 incisos 29 y 39, y 14, numerales 
1, 2 y 3 del Decreto 1853 de 1985, por las razones acabadas de transcribir. 

"Es preciso destacar que la Corporación en las dos sentencias mencio
nadas encuentra l[Uc el Gobierno no se ajustó a las facultades que le otorgó 
la Ley 52 de 1984 de 'elaborar' un código, es decir, un estatuto completo 
sobre el procedimiento penal siguiendo las orientaciones señaladas en dicha 
ley. El ejecutivo dictó un decreto en el cual se regulan captura, detención, 
libertad provisional y otras materias, derogando expresamente algunas 
normas vigentes. Y al advertirse deficiencias y vacíos en algunas disposi
ciones del Decreto 1853 de julio de 1985, en enero de 1986 se expidió el 
Decreto 56 que, a su vez, modificó algunas normas de aquél. 

"Así, es preciso concluir con la Corte Suprema de Justicia -Sala 
Plena- que todo el Decreto 1853 es contrario a la Constitución Nacional y 
también el Decreto 56 del 9 de enero de este año, qne se apoyó en la misma 
ley de facultades. 

''El artículo 215 ele la Carta Fundamental de la He pública prescribe, 
que 'en todo caso la incompatibilidad entre la Constitución y la ley, se 
aplicarán de preferencia las disposiciones constitucionales'. 

"r~a Sala observa que el artículo 215 se inicia con la expresión 'en 
todo caso ele incompatibilidad ... ', es decir, no existe restricción para que 
el juzgador se abstenga ele aplicar una norma legal por estimar, fundada
mente, que infringe un precepto del orden constitucional. En este caso, el 
sometimiento del Presidente de la Hepública a la voluntad del legislador 
expresada en las ·facultades extraordinarias del numeral 12 del artículo 76 
de la Carta, en acuerdo con el numeral so del artículo 118 de la misma. 

"Hasta la fecha ele esta providencia no se ha expedido el nuevo Código 
de Procedimiento Penal, según las autorizaciones de la T.Jey 52 de 1984 que 
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·vencen en enero de 1987. En cambio se han dictado dos decretos con apoyo 
en dicha ley, el primero -1853 de 1985- que, entre otras disposiciones, 
deroga expresamente normas del estatuto procesal penal (artículo 23) y el 
segundo -56 de 1986- que reforma algunas disposiciones de aquél. Es 
claro que ninguno de los dos corresponde a una codificación, a una legis
lación sistemática, pues sólo se ocupa de unas pocas y dispersas materias. 
Es patente el desconocimiento de la voluntad del legislador pues, como lo 
señala la. Sala Plena de la Corte, lejos de expedir un Código de Procedi
miento Penal se están derogando algunas de las disposiciones del estatuto 
vigente. · 

"El artículo 76, numeral 12, de la Constitución 'Nacional autoriza al 
Congreso para 'revestir pro ternpore, al Presidente de la República de pre
cisas facultades extraordinarias . .. ' (Se subraya). Este último concepto 
atañe tanto a 'la materia' señalada por el legislador como a 'la forma' de 
ejecutar tales autorizaciones. En la Ley 52 de 1984 se determinó en el 
artículo 19, numeral 19, que sería mediante la elaboración y la puesta en 
vigencia de un 'nuevo Código de Procedimiento Penal. .. '. Entonces, esta 
es la manera como se deben ejercer 1 as facultades extraordinarias -un 
ordenamiento ceñido a un sistema y no por medio de normas que se refieren 
a las anteriores suprimiéndolas expresamente o con la fórmula ' ... deroga 
las disposiciones que le sean co11trarias ... ', sembrando en el intérpre'te 
confusión y dando lugar a decisiones contradictorias altamente lesivas de 
la certeza que debe caracterizar las providencias judiciales. 

"Se concluye que la Sala, con apoyo eu lo prescrito en el artículo 215 
de la Constitución Nacional, lo expuesto por la Corporación en las dos sen
tencias mencionadas y lo aquí comentado, estima inaplicables los restantes 
artículos del Decreto 1853 ele 1985 que no han sido acusados ante la Corte 
Suprema de inconstitucionaliclad y todo el 56 de 1986, por desconocer la 
ley de facultades -52 de 1984- y por esta vía los artículos 76, numeral 12, 
y 118 numeral 89 ele la Constitución Nacional". 

10. Como ya se expuso --numeral 69 de esta providencia- la Secre
taría expedirá dos copias del cuaderno anexo para que se inicie investiga
ción penal y disciplinaria contra Víctor lVIanuel Velásquez B., Secretario 
del Juzgado 10 Civil clel Circuito de Bogotá para la época de los hechos 
aquí averiguados. 

11. Una copia más del anexo deberá compulsarse para investigar dis
ciplinariamente a. la doctora Elsa Lucía .Timénez Robayo -Juez 10 Civil 
del Circuito de Bogotá- por los hechos que en este proceso se han inves
tigado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de J nsticia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Ministerio Público y en demcuerdo 
con él, 

RESUELVE 

1. CoxF'IR~LAR el proveído apelado en el cual el Tribunal Superior 
ele Bogotá compromete en juicio ordinario a la doctora Elsa Lucía Jimé.nez 
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Robayo, por el delito de prevaricato, con las precisiones que se hicieron 
en la parte motiva. 

2. REVOCAR la medida de aseguramiento que se adoptó por el juzgador 
de primer grado -caución- y en su lugar dictar auto de detención contra 
la doctora Elsa Lucía Jiménez Robayo, Juez 10 Civil del Circuito de Bogotá, 
por el delito de prevaricato, concediéndole la libertad provisional. 

Se convalidan tanto la caución prestada como la diligencia de compro
miso qüe se sentó y por tanto continuará gozando de ese beneficio. 

3. Por la Secretaría compúlsense copias auténticas con destino al 
Juzgado Superior de Bogotá -reparto- y a la Procuraduría Segunda 
Regional de Bogotá tanto del juicio de lanzamiento de la Fundación Escue
las Populares, como de esta providencia, una vez ejecutoriada, para que se 
investigue al Secretario del Juzgado 10 Civil del Circuito de Bogotá, Víctor 
Manuel Velásquez B., por sus actuaciones en el citado juicio, así como a 
la titular de este Despacho doctora Elsa Lucía Jiménez Robayo, conforme 
a lo dicho en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Lttis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baquero 
Borda, Jorge Carrefío Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Gttillermo Duque 
Ruiz, Gustav'o Gómez Velásqnez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

José H eribertQ Velásquez Ramos 
Secretario. 

SALVAMENTO DE VOTO 

Tal como en otra oportunidad lo hemos hecho, consignamos a conti
nuación las razones que nos llevan a suscribir la 'anterior providencia con 
salvamento parcial de voto, en atención a que si bien es cierto estimamos 
inaplicables los artículos del Decreto 1853 de 1985, declarados inexequibles 
por la Corte, no prohijamos la misma respuesta en relación con las demás 
disposiciones de dicho estatuto. · 

En efecto, como a nuestro juicio esas disposiciones no violaron la 
Constitución Nacional, no es procedente el mecanismo jurídico previsto en 
el artículo 215 de la Carta. · 

Reiteramos, en consecuencia, las siguientes razones aducidas en pre
cedente oportunidad: 

'' 19 La única razón que se invoca para declarar la inconstitucionalidad 
del artículo 15 del Decreto 1853 de 1985, radica en la afirmación de que 
este decreto representa una regulación parcial en determinadas materias 
del procedimiento penal colombiano, con desconocimiento de la Ley 52 de 
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1984, que revistió al ejecutivo de precisas y temporales facultades extraor
dinarias para expedir un nuevo código de procedimiento penal". 

"Punto de partida para la solución del tema planteado ha debido ser 
la determinación de la naturaleza jurídica de las facultades extraordinarias 
pues esta Corporación en diversas decisiones (mayo 8 de 1969 y abril 27 
de 1970), ha dejado establecido que dichas facultades no constituyen una 
mera delegación legal ordinaria, sino una excepcional atribución emanada 
de la Carta, para cuyo ejercicio· se requiere la previa autorización del 
Congreso". 

"En la sentencia del 27 de abril dijo la Corte: 'No se trata de una 
delegación de la Rama Legislativa a la Ejecutiva, sino de una atribución 
de competencia excepcional al Ejecutivo por Ministerio de la Constitución 
y condicionada para su ejercicio por la ley de facultades'. Si este ha sido 
el criterio de la Corte es obvio que la facultad de la cual se inviste al 
Presidente puede ser ejercida en la misma forma como podría ejercerla 
el Congreso, con las únicas limitaciones de que debe ser cumplida con 
sujeción a la precisión relacionada con las materias sobre las cuales puede 
legislarse y dentro del marco temporal previamente determinado por el 
Congreso''. 

''En este orde11 de ideas no hay razón alguna de índole constitucional 
que impida que un código se conforme por la suma de diversas leyes y 
decretos, ya que si bien es verdad que 'código es un conjunto sistemático, 
lógico y completo de las disposiciones que regulan determinada actividad', 
la unidad temática no implica que necesariamente el código deba estar 
conformado por una sola ley, pues diversas leyes o decretos pueden expe
dirse para integrar dicha unidad, que es justamente lo que de ordinario 
ocurre''. 

"De manera que si e 1 Congreso puede expedir sucesivas regulaciones 
para integrar un código, no hay razón alguna para afirmar que el Ejecutivo 
no puede hacerlo del mismo modo, si se tiene en cuenta que no está ejer
ciendo una facultad delegada, sino en cumplimiento de atribución que le 
es propia por ministerio ele la Constitución, una vez que se ha dado la 
previa autorización del Congreso". 

"2Q )Jo se viola la ley de facultades por el hecho ele que ellas sean 
ejercidas en actos sucesivos, siempre y cuando se cumpla con las únicas 
exigencias que demanda la Constitución. En efecto, como las facultades 
deben ser precisas, su ejercicio por parte del Ejecutivo debe estar limi
tado a dictar decretos con fuerza de ley sobre los temas consignados en la 
ley, pues la precisión en manera alguna se refiere a la forma como se hace 
uso de la atribución, sino a la necesidad de que las materias sobre las cuales 
se expide la regulación sea desarrollo de aquellas a las cuales genérica
mente se refiere el acto del Congreso". 

''Tampoco, como es apenas obvio, se menoscaba la exigencia de la 
temporalidad por expedir sucesivos decretos y leyes en desarrollo de una 
ley de facultades, pues cuando la Constitución señala que el Presidente 
de la República ruede ser revestido pro tempo1·e de precisas facultades, 
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sólo está indicando que ellas deben ejercerse a partir de la vigencia de 
la ley y hasta el vencimiento del plazo concedido, pero en manera alguna 
se prohíbe que su ejercicio se haga en forma escalonada, siempre y cuando 
los decretos se expidan dentro de las previsiones temporales de la ley. Si 
fuera exigencia constitucional la necesidad de expedir formalmente un solo 
decreto, resultarían también contrarios a la Constitución los decretos que 
se expidan con posterioridad, pero dentro del término legal, que modifican, 
aclaran o corrigen la legislación expedida con apoyo en la ley de facultades, 
afirmación que ciertamente no parece acertada''. 

'' 39 La tesis adoptada por la mayoría parte de una premisa lógica
mente inconsistente, pues asevera que como la norma demandada no es un 
código, o no lo es el decreto del cual forma parte, se desconoció la facultad 
concedida que revistió al Presidente de la aptitud para expedir un código. 
De conformidad con esta forma de análisis, la inconstitucionalidad no es 
predicable del artículo demandado, sino de las disposiciones expedidas que 
junto con las promulgadas integran el código, esto es, que en el fondo la 
inexequibilidad radicaría en la ausencia de las normas que hasta ahora han 
sido expedidas'' .. 

''Ocurre, sin embargo, que el Ejecutivo dispone todavía de más de 
medio año para el ejercicio de las facultades otorgadas por la Ley ~2 de 
1984, de modo que aún puede expedir en su integridad el Código de Proce
dimiento Penal. Además, la promulgación de un código no supone la abo
lición o sustitución de todas las materias tratadas por el anterior, las cuales 
bien pueden ser adoptadas, total o parcialmente, por la nueva reglamenta
ción. En ese orden de ideas el Ejecutivo bien podría mantener buena parte 
de la regulación anterior, sin que por ese motivo pueda afirmarse que violó 
la autorización que le imponía la facultad-deber ele expedir un código en 
su totalidad". 

"49 Se insinúa, así mismo, en la sentencia de la cual respetuosamente 
discrepamos, que el Ejecutivo no expidió un nuevo código, sino que se 
limitó a derogar parcialmente el que se halla vigente. Este argumento es 
sugestivo en apariencia porque toda nueva legislación supone que con su 
expedición se deroga la totalidad o parte de la precedente. Es que toda 
expresa facultad para expedir un nuevo ordenamiento, lleva implícita la 
atribución de derogar la legislación preexistente". . 

''59 Finalmente obsérvase que en el fondo lo que se critica es la técnica 
legislativa empleada, pero la forma como el Ejecutivo hace uso .de las 
facultades conferidas no' es razón para aseverar que las disposiciones pro
mulgadas desconozcan ni el querer del Congreso ni los mandatos de la 
Constitución. El viejo aforismo según el cual ''el que puede lo más, puede 
lo menos'', que representa la aplicación de un principio lógico con alcances 
jurídicos, pone en evidencia que ninguna razón ele inexequibilidad aqueja a 
la disposición demandada''. 

''En esta forma dejamos consignados ele manera sucinta las razones 
que nos permiten separarnos de la opinión mayoritaria". 

Luis Enrique Aldana Rozo, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saave
dra Rojas. 



JF'undamellltaciórrn de la causal primera de casación por violación 
indirecta d. e la ley. 

Corte Snprema de Justicia 

Sala, de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 074. 

Bog·otá, D. E., 23 de julio de 1986. 

VIST'ÜS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, al revisar por 
vía de consulta el fallo absolutorio proferido por el Juzgado 13 Penal del 
Circuito de esa ciudad, lo revocó mediante el suyo de 15 de noviembre de 
1985 y eu su lugar condenó a los procesados Javier Alvarez Alvarez y Ber
nardo Vélez Acevedo a la pena principal de dieciocho (18) meses de prisión 
y multa de un mil pesos a :favor del Tesoro Nacional, cada uno; a las san
ciones accesorias correspondientes y al pago de los perjuicios causados co
mo responsables del delito de estafa, concediéndoles el subrogado de la 
condena de ejecución condicional, decisión contra la cual el defensor del 
primero de los nombrados interpuso recurso de casación concedido por el 
Tribunal y declarado admisible por la Corte en auto de dieciocho de fe
brero postrero. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Los que dieron origen al proceso aparecen reseñados por el ad quem, 
de la siguiente manera: 

"Concluyendo el año de mil novecientos ochenta, los señores Javier 
Alvarez Alvarez y Mauro Betancur Ca.david, celebraron una transacción 
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comercial, cuyos términos constan en el contrato suscrito al efecto (Cfr. 
:F'ls. 4 y 5 y según la cual aquél daba en venta dos establecimientos de 
cantina denominados 'Bar Cafetero No. 1' y 'Bar Cafetero No. 2', situa
dos en la carrera 47 y distinguidos con los números 50-63, 50-59 y 50-35, 
:)0-29 de la nomenclatura urbana de esta ciudad respectivamente, por un 
valor total de diez millones de pesos ($ 10.000.000. 00), de los cuales 
entregó el comprador uu millón de pesos en el acto de la suscripción del 
documento y unos ocho días después otros tres'. El excedente· quedaría 
sometido a plazo determinado y supeditado su pago a previo cumplimien
to de algunas. condiciones estipuladas en el contrato mismo". 

'' Betancur Cada vid, después de tomar posesión material ele lo ad
quirido, estimó que había Sl'do víctima de maquin~ciones fraudulentas 
por parte de Javier, como que éste le había ocultado la real situación de 
uno fle los bienes negociados, conéretamente la del 'Bar Cafetero No. 2', 
al uo enterarlo de la existencia de un juicio abreviado de lanzamiento, 
promovido por el secuestre de los bienes de la. sociedad conyugal confor
mada por Bernardo Vélez y Camila Moreno en proceso de liquidación y 
a la cual correspondía el inmueble donde funcionaba el establecimiento 
referido''. 

El 27 de enero de 1981, el comprador Betancur Cadavid formuló 
la correspondiente denuncia con fundamento en la. cual y en las diligen
cias preliminares recogidas, el Juzgado Catorce de Instrucción Criminal 
de Medellín abrió investigación (Fl. 75 del expediente). 

En desarrollo de la misma, el Juzgado 13 Penal del Circuito oyó en 
declaración bajo juramento al denunciado Javier Alvarez Alvarez y pos
teriormente, mediante auto de 24 de agosto de 1981 (Fls. 154 y ss.) ordenó 
cesar procedimiento en su contra porque el hecho imputado no era cons
titutivo ele delito, pronunciamiento apelado por el representante de la 
parte civil y revocado por el Tribunal Superior de Medellín el 20 de 
octubre del mismo año, ordenando proseguir la investigación y su vin
culación, mediante indagatoria de Javier Alvarez Alvarez y Bernardo 
Vélez Acevedo (Fls. 170 y s. ibidem). 

Recepcionadas las indagatorias, el Juzgado por auto de 14 de abril 
de 1982 ( Fls. 233 y ss.) definió la situación jurídica de los sindicados 
absteniéndose de decretar medida cautelar en su contra, providencia ape
lada por la parte civil y revocada por el Tribunal Superior en el sentido 
de ordenar la privación ele su libertad sin beneficio , excarcelario (Fls. 
253 y ss.). · 

Perfeccionada en lo posible la investigación, el Juzgado Penal del 
Circuito calificó el mérito del sumario con sobreseimiento definitivo en 
favor de.los procesados, decisión revocada por el Tribunal con la suya de· 
18 ele noviembre de 1983 llamando a responder en juicio a Javier Alvarez 
y Bernardo Vélez por el delito de estafa (Fls. 362 y 412 y ss.). 

Rituado el juicio y celebrada la audiencia pública, el Juzgado del 
conocimi-ento puso fin a la instancia con sentencia de 29 de septiembre 
de 1984 por la que absolvió a los enjuiciados, decisión sometida a consul
ta y revocada por el Tribunal Superior mediante la que es objeto del 
recurso de casación. 

SALA PENAL- 2o. Semestre/86 - 7 
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Según lo acordado en el contrato de compraventa, suscrito en la 
ciudad de Medellín el 19 de noviembre de 1980 por Javier Alvarez Al
varez y Mauro Betancur Cada vid ( Fls. 4 y 5 del expediente), cuya au
tenticidad no se discute, conviene traúscribir, para efectos de la decisión 
del asunto, las siguientes cláusulas del convenio: 

''Tercero. El vendedor se compromete para con el comprador a con
seguir-los contratos de arrendamiento de los inmuebles donde funcionan 
los establecimientos materia de esta. venta a favor del comprador con los 
mismos cánones de arrendamiento y con los mismos períodos ele tiempo 
contratados, aceptando el comprador los aumentos que están estipulados 
en los contra.tos que existen y están vigentes y cuya única variación será 
la del cambio de nombres". 

''Cuarto : Si para el día 30 ele abril de 1981, el vendedor no ha 
conseguido legalizar el traspaso de los contratos de los• inmuebles a favor 
del comprador, el pago ele la letra ele tres millones de pesos ($ 3.000.000) 
moneda legal, será aplazada hasta la legalización de los contratos a nom
bre del comprador". 

DEMANDA DE CASACIÓN 

En el marco de la causal primera, apartado segundo del numeral 19 
del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, se acusa la. senten
cia impugnada de ser violatoria en forma indiroota, de la ley sustancial 
por error de hecho manifiesto y sé formula como único cargo de esta 
estirpe, el de "haber pasado por alto" el Tribunal Superior una prueba 
decisiva obrante en el proceso como lo es el contrato de compraventa 
celebrado entre Javier Alvarez Alvarez y Mauro Betancur Cadavid en lo 
concerniente con las cláusulas tercera y· cuarta conforme a las cuales 
acordaron las partes contratantes condicionar el pago de la suma de treR 
millones de pesos al cumplimiento, por parte del vendedor, de la obliga
ción de traspasar al comprador los contratos de arrendamiento de los 
locales donde funcionaban los establecimientos comerciales objeto del con
trato. 

''Y ese hecho -arguye el demandante- fue ignorado por el senten
ciador de segunda instancia incurriendo en violación indirecta de los 
artículos 262 y 215 del Código de Procedimiento Penal y del artículo 408 
del Código Penal de 1936 y ese error es manifiesto, evidente, ostensible, 
que de no haber existido, la sentencia hubiera devenido absolutoria por 
inexistencia del elemento estructural de la estafa cual es el de la confi
guración de artificios o engaños para obt·ener provecho ilícito". 

Luego agrega : 

"Porque se estableció precisamente todo lo contrario: La seguridad 
de que el vendedor cumpliría todo lo pactado, o sería sancionado con el 
no pago de tres millones de pesos ( $3.000.000. 00) lo cual desfiguró el 
engaño y como consecuencia, el delito de estafa: La tutela jurídica pe
nal no puede acudir a proteger conductas irrelevantes. Ahí estuvo don 
Javier Alvarez siempre dispuesto. a . cumplir su pactado compromiso, su 
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obligación contractual, para efectos de no mantener insoluto el pago de 
esa apreciable cantidad de dinero a su favor. S1 el honorable TribunaJ 
Snperio1· de Medellín no hubiera dejado de apreciar esa condición de 
contrato ( la de posponer el pa.go hasta cumplir algunas condiciones) 
no hubiera tenido respaldo procesal la setencia de condena. De ahí que 
el yerro es evidente, manifiesto, y condujo a infringir el artículo 408 del 
Código Penal derogado, toda vez que Betancur se aseguró de no ser en
gañado, que no fuera subvertido su conocimiento, de no creer verdadero 
lo falso y actuó coi1. toda seguridad jurídica, la misma que estuvo res
paldada en la cláusula cuarta repetidamente mencionada". 

Consecuente con dicho planteamiento, concluye solicitando casar la 
sentencia para que se dicte la que deba reemplazarla. 

RESPUES'l'A DEL MINISTERIO PúBIJICO 

El Ministerio Público representado por el señor Proc'urador Tercero 
Delegado en lo Penal, se opone a la prosperidad del cargo formulado a la 
sentencia, por estimar que no se da el error de hecho, en la hipótesis 
planteada por el impugnador, toda vez que, ''el sentenciador examinó 
el alcance probatorio .del contrato, y por tanto de la cláusula cuarta, po-r 
lo que no puede afirmarse que haya ignorado la prueba o los hechos que 

·ella documentaba''. 

Pone de presente que el fallo acusado, dedujo el elemento engaño, 
estructuran te del delito de estafa, ''de otros hechos, otras pruebas y otras 
consideraciones'' ampliamente examinados por el juzgador de segunda 
instancia eu la providencia enjuiciatoria y la sentencia de condena, con
clusión a la que llega luego, de transcribir apartes de los mencionados 
pronunciamientos agregando que la cita de los artículos 262 y 215 del 
Código de Procedimiento Penal, como normas presuntamente infringidas, 

-hace suponer que el actor quiso dtiscutir no la existencia del hecho con-
, \lignado por los COJ).tratantes en la cláusula cuarta del convenio, s·ino la 

equivocada apTeciación que le dio el sentenciador, argumentación que im
plicaría la existencia de un error de derecho, falla de técnica en la for
mulación de la tacha que no puede ser oficiosamente corregida por la Sala 
en sede de casación. -

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Se impugna la selitencia por violación indirecta de la ley, error de 
hecho consistente en haber desconocido el juzgador la existencia en el 
proceso de una prueba de capital importancia, que de haber sido aprecia
da hubiera llevado a una decisión diametralmente opuesta a·la adoptada 
en la sentencia. 

Se refiere el casacionista a la cláusula tercera (ya transcrita) del 
contrato de compraventa suscrito entre denunciante y ofend}do por el 
hecho punible y los sentenciados Alvarez Henao y Vélez .Aceve.do. 

Se trata entonces, según el recurrente, de uu falso juicio sobre la 
existencia de una prueba que se desconoció, no obstante haber sido apor-
tada legalmente a los autos. · 
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Advierte la Sala, que el recurrente, no obstante que invoca la causal 
primera por error de hecho, sobre la existencia de la. prueba, se contra
dice abiertamente con evidente falta de técnica como lo observa el señor 
Procurador, al aceptar en el curso de sus alegaciones que la prueba sí 
existe, que fue tenida en cuenta, pero que el Tribunal se equivocó en 
su apreciación y valoración, lo cual constituye un manifiesto error de 
derecho, contradicción que sería suficiente para desestimar el recurso. 

Pero además, los argumentos del recurrente presentados para sus
tentar la demanda, carecen de todo fundamento. 

De los razonamientos fácticos en que se apoyan la sentencia como 
.el auto de proceder dictados por el Tribunal Superior en la presente 
causa, y que conforman una unidad jurídica inescindible, se advierte 
prima facie, que el aspecto probatorio más debatido en las instancias 
fue precisamente el relacionado con el documento privado contentivo del 
contrato de compraventa de los establecimientos comerciales, especial
mente la cláusula cuarta mediante la cual vendedor y comprador 
convinieron en condicionar el pago de la suma de tres millones de pesos 
estipulado al previo cumplimiento, por parte del primero de la obliga
ción de legalizar el traspaso a favor del segundo, de los contratos de 
arrendamiento de los inmuebles ocupados por los bares negociados, docu
utellto cuya autenticidad no fue cuestionada. La defensa a través de sus 
múltiples intervenciones se ocupó del análisis de dicho medio probatorio, 
dúndole a la mencionada cláusula contractual un alcance exculpatorio al 
paso que el juzgador admitiendo su real existencia en el proceso, examinó 
sn contenido y en el sentido que le quisieron imprimir los contratantes 
confrontando la prueba con otros elementos de convicción aducidos para 
llegar a conclusiones diferentes. 

Conclúyese sin mayor esfuerzo, que la prueba documental sí fue 
considerada en la sentencia, en cuanto al hecho de haberse condicionado el 
pago de la suma indicada al cumplimiento de una obligación por parte 
del vendedor, aunque no en la forma pretendida por el impugnador de 
constituir tal convención una garantía en favor del comprador, con lo 
que resulta infundado el cargo por error de hecho manifiesto derivado 
de un falso juicio de existencia de la misma, en la hipótesis de haber sido 
ignorada, omitida o "pasada. por alto" por el fallador. 

La condición pactada tampoco fue falseada o distorsionada en el 
sentido que le dieron los contratantes, de constituir una garantía a favor 
del comprador ante el posible incumplimiento del vendedor de responder 
por el saneamiento de la cosa vendida, sólo que el fallador al referirse a 
ella la considera como una ''redención aparente'' porque Betancur Ca
david al momento de obligarse desconocía aspeétos fundamentales rela
cionados con el bien objeto del contrato, hábilmente ocultados por los 
sindicados Javier Alvarez y Bernardo Véle:z, tales como la existencia de 
procesos de lanzamiento y partición de bienes dentro del juicio de· sepa
ración de cuerpos de Camila Moreno contra Bernardo Vélez que afec
taban el inmueble en que funcionaba el Bar Cafe_tero No. 2 limitando la 
cesión del contrato de arrendamiento en razón a que en el segundo de 
ellos dicho bien se encontraba secuestrado. y en el primero, la acción 
restitutoria había sido promovida por el secuestre, doctor Gilberto Lon-
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doño Mira, fundado entre otras razones, en el indebido traspaso del con
trato ele arrendamiento de Miguel Angel Correa a Javier Alvarez, pues 
aquél estaba notificado que debía entenderse para todos los efectos lega
les eon el secuestre Londoño y no obstante, vendió el good will y la li
cencia del bar a este último, quien a su vez se constituyó en arrendatario 
de Bernardo Vélez mediante negociación calificada de simulada por la 
jurisdicción civil. 

Además, el procesado Javier Alvarez el 5 de agosto de 1980 (meses 
antes de suscribir el contrato con Betancur) se opuso a la diligencia de 
lanzamiento del local ocupado por el Bar Cafetero No. 2, antiguo Bar 
Furatena, consiguiendo ser designado secuestre provisional del mismo y 
sin haber podido cumplir con la obligación adquirida de "legalizar el 
traspaso'' de los contratos de arrendamiento a favor de Betancur Ca
david, sin embargo, negoció la letra de tres millones de pesos con su 
cuñado Julián Calle Mesa, quien trató de hacerla efectiva por la vía 
ejecutiva. (Fls. 34, 41, 213 y 499 y ss. del expediente). 

''Cómo decir entonces -se pregunta el Tribunal Superior...:_ que el 
amparo estaba en la cláusula contractual, si Javier Alvarez y Bernardo 
Vélez no podían como partes, obligarse a cumplir lo convenido. Los dis
tintos funcionarios civiles q.ue han conocido de las acciones impulsadas 
por esta vía, han advertido con claridad los artificios que rodearon la 
firma del documento (y el acto de disposición por parte de M~uro Be
tancur) y así lo han· consignado en su decisiones (Cfr. Fls. 15 a 73, 
142 a 149, 213 a 218 ... ") (Fl. 502 ·ibidem). 

Razón asiste al Pt·omtrador Delegado cttando afirma que el proceso 
de inducción en error de la víctima mediante el empleo de maquinaciones 
frand·nlentas por parte del procesado recurrente y stt socio Bet·nardo 
V élez lo dio por establecido el sentenciador a través de o:tras pruebas u 
otros hechos j es decir, de un concttrso de graves y coherentes indicios que 
aparecen ampJiarncnte examinados y valorados en su conjunto en la pro
videncia enjtticiatoria y el fallo ·irnpttgnado· y respecto a los cuales el 
demandante gttardó absoluto silencio. 

Es debe1· inexcusable del recttrrente en casación que se acoge a la 
vi•olación indirecta de la ley por errores de hecho o de derecho en la apre
ciación de los rnedios probatorios, destntir todos los elementos fácticos 
q·tte sirven de soporte a la sentencia, puesto qtte de sttbsistir algttnos de 
ellos, sttf·icientes pam ser· estimados como plena prueba o completa, la 
impugnación rewlta fallida, no pttdiendo la Corte en sede de casación 
complementaria oficiosamente ni proferir ttn fallo de sttstittteión. 

En e! p1·esente ca.so, no cabe duda, que el censor sustrayéndose a 
·este imperativo de orden técnico, omit·ió siqttiera referirse a los indicios 
tenidos en cttenta por el Tribu.nal Sttperior para dar por demostrada la 
objetividad del delito y la. culpabil-idad del procesado 1·ec1trrente, limi
tando S1t a.taque a la crítica del doctt-ntento privado contentivo del COn

trato de arrendamiento sin lograr probar el e?Tm· de hecho invocado ni 
menos aún, la. incidencia qne dicho yerro proba.to1·io pudo haber tenido 
MI las concl1~siones del fallo de condena. En este aspecto es tan precaria 
la censura que omitió expresar el concepto de violación de la ley sustan
cia.Z corno consemrencia del C1Tor adve1·tido, vale decir, si el quebranto del 
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precepto qtte desm·ibe la condtteta y le fija una sanción se produjo por 
aplicación indebida. o por falta de aplicación. 

' 
Las antm·iores fallas de técnica en el planteamiento y fnndarnenta-

áón de la irnpugnación, impiden qtte ésta prospere. 

DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Procm~ador Delegado y de acuerdo 
eon él, administrando justicia en nombre de la República y por autori-
dad dr la ley, -

1\o CASAR la sentencia impugnada de fecha y origen consignados en 
la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de ongen. 

Edgar Sa.avedra. Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Ba
quero Borda, Jorge Carrcíio Luengas, Gnille1·nw Dáil:ila Muñoz, Guülermo 
Vu.au e Ruiz, Gustavo Gómez V elásquez, Lisandro M artínez Zúñiga. 

José H cr•iberto V elásqttez Ramos 
Secretario. 



Competellll.cia. 

lEn los procesos de competencia de la Corte Suprema de Justicia o i!llel 
Tribunal Superior, el Magistrado sustanciador será el intStructor y el 
funcionario que sea comisionado tiene amplitud suficiente -pa.Jra Jlllrac
ticar las pruebas y tomar las decisiones que convengan para el desarro
llo de la investigación, con Ras limitaciones que el competente de manera 
expresa se rese1rve. 

Corte Suprerna de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martíncz Z. 

Aprobado: Acta número 74. 

Bogotá, D. E., 23 de julio de 1986. 

VISTOS 

Procede la Corte a pronunciarse por vía de apelación interpuesta 
por el apoderado de la parte civil, sobre la legalidad de la providencia 
de 18 de diciembre de 1985, por la cual el Tribunal Superior de Bogotá, 
sobreseyó definitivamente a la doctora Gladys Evelia Mendieta Monroy, 
Juez Treinta y Tres Civil Municipal de esta ciudad, de los delitos de 
prevaricato y encubrimiento, por los cuales denunció la señora Aura Elisa 
H erre m de Hern_ández. 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en concepto que 
antecede, solicita de la Sala, se decrete la nulidad del auto por medio del 
cual el juez comisionado reconoció la parte civil y de toda la actuación 
relacionada con dicha decisión, y en consecuencia, por cuanto los delitos 
de que trata este proceso no son consultables, se abstenga de pronunciarse 
sobre la providencia impugnada. _ ' 
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HECHOS 

l. Afirma la denunciante, Aura Elisa Herrera de Hernández, que 
con base en la demanda que presentara el doctor· Milton Marino Mejíü 
y Mejía, se inició en el Juzgado Treinta y Tres Civil Municipal de Bogotá, 
el proceso de lanzamiento contra herede1·os úuletenninados de su difunto 
esposo, Hugo Hernández Escobar, del apartamento situado en la calle 
17 N9 4-50, distinguido con el número 302, al cual se le dio el trámite 
dispuesto en los artículos 81 y 318 del Código de Procedimiento Civil, 
en razón de la afirmación hecha por la parte actora de ·que ignoraba dónde 
localizar a los demandados. · 

2. Explica la señora Herrera ele Hernúndez, que por información 
que t-uvo de terceras personas, compareció a la Secretaría del Juzgado 
y se notificó de la demanda, la que fue -contestada por su apoderado, 
quien propuso como excepción la no integración del litis consorcio, razón 
por la cual, precisamente, se resolvió no escucharla. 

:3. En esas condiciones, agrega la quejosa, procedió a acreditar, col! 
los respectivos documentos,. la existencia y paraderos ele sus hijos, pero 
aun así, la juez denunciada continuo con e-l trámite dispuesto para el 
evento E'll qne se desconozca a los demandados, sin tener en cuenta sus 
peticiones, resolviendo posteriormente, no oírlos por no haber consignado 
los cánones de anendamiento, sill tener en enenta que el procedimiento 
dispuesto no era el que legalmente correspondía. 

4. Se explica en la denuncia, de otra parte, que la juez no podía 
tomar esa última determinación, por cuanto para ese momento se encon
traba recusada como consecuencia ele la. denuncia que había presentado 
en su -contra, la cual ha originado este proceso. 

5. Finalmente &segura la ofendida, que ademiis cll'l delito de preva
ricato, la juez cometió el de encubrimiento, al no haber ordenado com
pulsar copias para que se investigara la conducta del demandante cuando 
suministró de mala fe, la dirección errada del inmueble y de los deman
dados, para no permitir que se siguiese el trámite establecido en el nu
meral ~Q del artículo 434 del Código ele Procedimiento Civil. 

Ac•ruAcróN PROCESAr, 

l. De las fotocopias del proceso ele lanzamiento se {'stablrce: 

a) Que teniendo en cuenta la demanda en la cual no se determinó a 
los demandados, el 22 de mayo de 1984, se dispuso la notificación mediante 
el trámite señalado para esos casos eu Jos artí.cnlos 81 y 318 del Código 
de Procedimiento Civil; 

b) Que el 14 de junio ele 1984, ,el demandante presentó certificado 
de libertad del inmueble con el objeto ele aclarar la dirección que involun
tariamente había señalado, pues la verdadera era calle 7~ N9 4-50; 

e) Por auto de 27 de junio de 1984, el juzgado se abstuvo de darle 
curso a dicha petición, por considerar que con ella se estaba reformando 
el poder y la demanda de conformidad eon lo dispuesto en el artículo 8!J 
del Código de Procedimiento Civil; 
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d) El 28 de junio de 1984, el abogado demandante allegó al proceso, 
constancias sobre las publicaciones de los correspondientes edictos; 

e) El 4 de julio de 1984, se presentó al referido juzgado, lá señora 
Anra Elisa Herrera de Hernández, notificándose de la demanda de la cual 
se le corrió traslado y manifestó ser la cónyuge de Hugo Hernández 
Escobar; 

f) El 13 de julio de 1984, la señora Ama· Elisa Herrera de Hernán
dez, otorgó poder al doctor Harold Zúiíiga Charria, en su condición de 
heredera y cónyuge d~l causante; 

g) El 16 de julio de 1984, el doctor Zúñiga Charria, contestó la de
manda y descorrió traslado de la misma acompañando el registro civil de 

·tres hijos del causante y suministrando los nombres de los hijos naturales 
del mismo. 

En la contestación de la demanda, solicitar di.cho abogado, entre varias 
peticiones, se integre el litis consorcio necesario pasivo de todos los deman
dados para que se notifique y se disponga la notificación individual de 
los mismos; 

h) El 27 de julio de 1984, se reconoce al doctor Harold Zúñiga 
Charria como apoderado de la señora Herrera de Hernándei y se dispuso, 
que a la contestación de la demanda se le dará curso una vez se halle 
trabada la litis y se designó curador de los emplazados·; 

i) El 2 de agosto de 1984, el doctor Zúñiga Charria, ÜlÍprpuso repo
sición del auto anterior para que se revocara. Durante el traslado legal 
la parte actora soli.citó se abstuviera de oír al cónyuge supérstite por 
cuanto no se había consignado el valor de los cánones de- arrendamiento; 

j) Por auto de 4 de septiembre de 1984, el juzgado negó la reposición 
interpuesta, al igual que el recurso de apelación, pües consideró con la 
debida motivación, que de acuerdo con el artículo 99 del Código de Pro
cedimiento Civil, ''sólo procede la tramitación de las excepciones previas 
una vez sea trabada la litis en forma legal ... ''; 

k) El doctor Zúñiga Charria, interpuso recurso de reposición .contra 
ese auto y subsidiariamente la compulsación de copias para recurrir en 
queja; · 

l) Por auto de 24 de septiembre de 1984, se dispuso que por secre
taría se dejara constancia sobre los dineros que se hubieran depositado en 
el proceso y el 27 del mismo mes y año, informó el Secretario que no se 
cancelaron los cánones de arrendamiento ; · 

11) Por auto de 2 de octubre de 1984, y con fundamento en el ar
tículo 434 del Código de Procedimiento Civil, el juzgado se abstuvo de 
oír a la parte demandada por no haber cancelado los cánones adeudados; 

m) Con fecha 28 de septiembre de 1984, el doctor Harold Zúñiga 
Charria, presentó memorial recusando a la juez, con fundamento en el 
numeral 79 del artículo 142 del Código de Procedimiento Civil, por haberle 
formulado denuncia en su contra.. 

El eitado memorial aparece con la siguiente anotación al respaldo: 
"28 de septiembre de 1984. Recibido en la fecha, con lo anunciado. Pasa 
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al despa.cho de la señorita juez, el día 10 de octubre del presente (proceso 
al Despacho el día de su presentación). El Secretario Jaime Enrique Roa 
Rojas''; 

n) El 4 de octubre de 1984, el doctor Zúñiga Charria solicitó nulidad 
absoluta, por cuanto el juzgado no podía tomar decisión alguna, pues 
en virtud ele la recusación debía haber suspendido el trámite del proceso 
de acuerdo con el artículo 146 .del Código ele Procedimiento Civil; 

o) El 20 de octubre de 1984, la titular del Juzgado Treinta y Tres 
Civil Municipal, S(~ declaró impedida para continuar conociendo del pro
ceso y resolvió su envío al juzgado siguiente, a donde pasó el 29 de octubre 
del mismo año. 

2. El doctor Harolcl Zúñiga Charria, apoderado de la parte deman
dada, en declaración que rindiera en este proceso, respalda cu su totalidad 
lo manifestado por la señora Aura Elisa Herrera de Hernández en su 
denuncia. 

3. El doctor J\'Iiltou Marino Mejía y Mejía, ~rpoclerado de la parte 
actora, además de explicar que actuó de buena fe euando suministró una 
dirección errada, tanto en el poder como en la demanda, se refirió al 
procedimiento empleado por la titular del Juzgado Treinta y Tres Civil 
Municipal de esta ciudad en el referido proceso de lanzamiento, conclu
yendo que fue legal. 

4. El sustanciador del juzgado, Jesús María Acosta Cortés, refirió 
haber elaborado los autos que se profirieron en el .citado proceso, previa 
decisión de la _juez y por considerar que el trámite dado fue el indicado. 

5. El señor Jaime Enrique Roa Rojas, Secretario del juzgado, explicó 
que la tramitación del juicio de lanzamiento se realizó con el procedimiento 
acostumbrado y que en cuanto se refiere a la recusación, efectivamente 
no entró de inmediato al Despacho el memorial presentado el 28 de sep
tiembre de 1984 por el doctor Zúñiga Charria, pues el proceso se encon
traba allí para resolver otras peticiones y que como salió con una provi
dencia, como en efecto lo hizo, al entrar el expediente al Despacho para 
qn<? la juez se pronmrciara sobre la recusación. 

6 . Escuchada en indagatoria la doctora Gladys JiJvelia Mendieta 
M01n·oy, expuso que durante la tramitación del proceso de lanzamiento 
seguido contra lw·ederos indetenninados del causante Hugo Hernández 
Escobar, se dio pleno cumplimiento a la ley y que por tal motivo conside-
raba no haber cometido delito alguno. · 

7. Al calificar el mérito probatorio del sumario, el Tribunal Snpérior 
de Bogotá, mediante providencia de 18 de diciembre de 1985, resolvió 
sobreseer definitivamente a la doctora Gladys Evelia Mendieta Monroy 
~n calidad de Juez Treinta y Tres Civil Municipal de esta ciudad, por los 
cargos que fue vinculado a este proceso, por considerar que el procedi
miento seguido en el mencionado proceso de lanzamiento fue el correcto, 
debido a que si la demanda iba dirigida contra ''herederos indetermina
dos" no podía exigirse que se diera el trámite dispuesto por el numeral 
39 del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil, "pues del contenido 
de esta norma se infiere a que ello habrá lugar cuando la demanda va 
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dirigida contra persona determinada''; por tal motivo correspondía aplicar 
el artículo 81 en armonía con el 318 t"bidem, pues son estas normas las 
que regulan la tramih~ción a seguir en condiciones como la propuesta en 
la demanda. · 

. Igualmente, se dispuso por el Tribunal de Instancia, compulsar copias 
del proceso para que se investigue la conducta de la señora Clara IJUz 
Cabrera y su apoderado, al afirmar que no sabían los nombres de los 
herederos del causante Rugo Hernández Escobar y suministrar una direc
ción errada. 

8. Contra esta determinación, el apoderado de la parte civil, interpuso 
recurso de apelación por considerar que los delitos de prevaricato y encu
brimiento se encuentran plenamente probados en el proceso. 

Cuestiona el impugnante, la decisión del 'l'ribunal de Bogotá, porque 
en ella ''se omitió gravemente el análisis. . . de la aplicación del numeral 
3 del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil", e insiste en que 
para la valoración de la prueba que dice existir contra la doctora Gladys 
Evelia Mendieta Monroy, se deben tener en cuenta, principalmente, estos 
cargos: 

a) Que a .la demanda de lanzamiento se le dio un trámite equivocado, 
pues debía haberse aplicado el numeral 3 del artículo 434 del Código de 
Procedimiento Civil, y 

b) Que no se cumplió con el mandato del artículo 146 del Código · 
ele Procedimiento Civil, al haber decidido en el -proceso no escuchar a Jos 
demandados por no haber consignado los cánones de arrendamiento del 
inmueble en ref~rencia, cuando previamente había sido recusada. 

9. La denunciante se había constituido en parte civil y el juez· comi
sionado para adelantar la investigación, aceptó la demanda el 25 de junio 
de 1985. Como ya se insinuó la Procuraduría Tercera Delegada, fundán-

. dose en el iscutidas providencias de esta Corporación, solicita la nulidad 
<le lo actuado a partir de tal proveído. Este punto serú motivo de previo 
Y. extenso estudi9, pues de aceptarse el pedimento del Ministerio PúbÍico, 
habría que abstenerse de revisar la calificación y al negarse sería menester 
emprender tal tarea. 

CoNSIDERACIONES 

l. Aproxúnac'ÍÓn al problema. Como ha quedado reseííado, en el 
asunto smneh:do a la decisión de la CMte, se plantea el problenw f¡~nda
rnental relativo (t la legalidad del anto por el cual el ,juez conúsionado 
reconoc,ió la par·te civil, a pesm· de q11,e la cornpetenet"a, par·a conocer del 
proceso radica en el Tr.,ibnnal Superior de Bogotá. Esto es, qne debe deter
rwinar·se si el comisionado tiene fac1tltad legal o no, pam tornar· dicha, 
det enm:nación. · 

2. La doctrina 'Ínvoca(la. A par·tú· del ai'ío de 1971, esta Cor·poración 
ha sostem"do con var·iantes, en algunas pr·ovidencias, que las resol1wiones 
jucl,icia1es de fondo dictadas por el Juez S'Íngnlar cornisiona,do, se encucn-



1118 GACETA .JUDICIAL Número :!424 

tran ·viciadas de nulidad "por incompetcnc·ia de ju1·isdicción"; por tal 
motivo la actuación cuando se reconozca por el comisionado de la parte . 
civil, debe retrotraerse hasta el auto de cien·e de investigación. 

3. La parte civil d·nra:nte la vigencia del Decreto 528 de 1964. Tal 
posición se esbozó durante la vigencia del estatuto procesal penal ante
rior; la Corte consideró entonces, que la facultad de resolver sobre el 
reconocimiento de la parte civil era "una manifestación primaria de la 
potestad estatal de administrar justicia y no puede por lo tantü, ser 
delegadas, razón por la cual el juez comisionado carecía de competencia 
legal para tomar dicha de<Cisión, pne's u o era posible la transmisión, por 
quien ha sido señalado por ésta para juzgar en el fondo". 

Afirmó además, que al disponer la ley el reconocimiento ele la parte 
civil "en cualquier estado del proceso" no se faculta al juez comisionado 
para que lo haga, porque ante igual disposición, también debe aceptarse 
que podría decretar el cese de procedimiento y tal criterio siempre ha 
carecido de respa lelo doctrinario. 

Por estas razones concluyó la Corte, que es al Tribunal Superior ''al 
que le corresponde, en forma exclusiva, de.cidir sobre si se admite o no la 
parte civil, sin que pueda desprenderse de ésta potestad para que la. 
ejerza, por comisión otro funcionario" (Auto de 29 de mayo de 1971, 
Magistrado ponente: doctor lJuis Enrique Romero Soto, Gaceta Jndicial 
CXXXVIII, Págs. 562 a 564). 

4. Evolución de la doctrina. Expedido el actual Código de Procedi
miento Penal (Decreto 409 de 1971), la Sala reiteró su criterio, debido a 
la regulación sobre el trámite de la parte civil, no fue modificado, pues 
en los artículos 126, 130, 131 y 132, se recogieron los homólogos 113, 117, 
118 y 119 del Estatuto derogado. 

Mas en rsta oportunidad, no. se limitó a sustentar la decisión en prin
cipios generales, sino que ·como fundamento legal se recurrió a la norma
tividad civil. En efecto, dijo esta Corporación: 

''En los asuntos ele competencia de los Tribunales ile Distrito, entre 
los cuales está, como queda dicho, el juzgamiento en primera instancia 
de Jos jueces por las llamadas causas de responsabilidad el Magistrado 
sustanciador puede 'comisionar a cualquier juez para practi.car diligen
cias dentro o fuera de su distrito' (Art. 49, inciso 2«? del C. de P. P.). 
Pero este poder de delegación es limitado a actuaciones conere,tas y deter
minadas de instrucción, tales como la recepción de declaraciones (de 
testigos o del procesado), la realización ele careos, la práctica de una 
inspección judicial, etc., que hayan sido previamente decretadas por el 
comitente y qur no entrañen una decisión de .contenido jurisdiccional, 
v. gr. la apertura del proceso o la negativa de la misma, resolución sobre 
detención o libertad del sindicado, la admisión o rechazo de la demanda 
de constitución de parte civil, actos que por su naturaleza tienen que ser 
cumplidos de manera directa y ele modo .privativo por el juez que ha sido 
investido por la ley de la potestad de aplicar el derecho". Y concluyó: 

... ''Toda actuación del comisionado, por fuera de los límites del 
encargo, queda vicimla de nnlidad por 'incompetencia del jue:l', de con-
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formidad con lo dispuesto en el artículo 34 del Código de Procedimiento 
Civil, aplicable al proceso penal". (Auto de 7 de noviembre de 1972. 
Magistrado ponente: doctor Luis Eduardo Mesa Velásqueí':. Gaceta .Judi
cial CXXXVIII, Págs. 562 a 564). (Subraya la Sala). 

5. Interpretación restrictiva. Posteriormente la Sala tomó como pre
misa las dos decisiones anteriores y consideró que también debía interpre
tarse restrictivamente el artículo 52 del Código de Procedimiento Penal, 
cuando autoriza al Magistrado sustanciaclor para que ''abra la inve.<;tiga
ción cuando a ello hubiere lugar y disponga si la adelanta directamente 
o por medio de comisionado'', por cuanto ''el encargo para dicho fi~ no 
puede conferir expresa o tácitamente, bajo ninguna cir.cunstancia, facultad 
al comisionado para adoptar decisiones dirigidas a darle impulso o trámite 
al proceso, ni mucho menos para resolver cuestiones de interés para la 
justicia o para las partes, pues las primeras conciernen al Magistrado 
sustanciador, que es, se repite, el funcionario instructor y los segundos 
a la Sala de decisión, a términos del artículo 174 del Código de Procedi
miento Penal". 

Y respecto al alcance del artículo 126 del Código de Procedimiento 
Penal, que autoriza presentar la demanda de constitución de parte civil 
''en cualquier estado del proceso, antes de que éste se haya entrado a 
despacho del Juez o Magistrado para sentencia", consideró la Sala en la 
misma providencia, que ''ello no quiere decir que la petición deba ser 
resuelta necesariamente por el funcionario que a cualquier título tenga el 
negocio al tiempo de la presentación del libelo, v. gr., el comisionado para 
diligencias, por cuanto se trata de una decisión jurisdiccional trascendente, 
que únicamente puede ser adoptada por quien tenga competencia legal, 
por quien 'conoce del proceso' como dice el artículo 130 del estatuto pro
cesal, circunstancia que no ocurre en el funcionario delegado para realizar 
meras diligencias". (Auto de 2 de mayo de 1973, Magistrado ponente: 
doctor Luis Eduardo Mesa Velásquez, Gaceta .Judicial· CXLVI, Págs. 
380 a 383). 

6,. .Jnez singttla1· o plttral. Sin embargo, al referirse, en general a las 
facttltades del jnez comisionado, consideró la Corte, qtte éstas ''sólo en
cuentran las limitaciones que el comitente quiere fijar o qtte la ley impone" 
o "ctw.ndo se trate de organismo colegia.do ", pues en este último evento, si 
a.l Magistrado sttstanciador "le está vedado como instnwtor dictar tales 
providencias (autos interloctttorios), no pttede atdorizm· a, ot1·os pa,ra qne 
las p1·onuncie ni menos qtterlar incluidas como fac1tltad propia, a la comi
sión pa,r-a instruir". 

Por tanto, ''en todos los demás casos, la, instrncción implica ntribn
ciones totales para resolve1·, por ejemplo, sitnaciones j'u.rídicas, decretar 
excarcelaciones, reconocer la constittteión ele parte civil, contestar peti
ciones sobre embargos y secuestros, etc., a no se1· qne el comitente las 
exceptúe, expresamente, del rol instructor". (Auto de 3 de junio de 1980, 
Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V elásquez). (Subraya la Sala). 

. . ' 

7. Variante jtu·ispntdencial. Como se colige .de este pronunciamiento, 
así no se hubiera afirmado exp1·esamente, lo cierto es, q1te la. Sala se apartó 
de los argumentos en que venía. sosteniendo sn posición al afirmar q1te 



110 GACETA JUDICIAL Número 2424 

el ,i1tez comisionado sí pod-ía tornar decisiones, y por ende, pr·ofer·ir· resolu
ciones judiciales, c.·rcepto en los cásos que en la misma providencia se 
sefíalan. 

Con este fundamento, como es obvio, varió el insostenible criterio de 
someter a una especie de graduación jerárquica a la potestad estatal de ad
ministrar justicia y a su turno, el de carencia de competencia legal por 
parte del juez comisionado, que· se hizo derivar d(' aquél. 

8. El fuero. Finalmente volvió la Sala a ocuparse ele la problemáNca 
ob.feto de análisis y reiteró s'lf. tmdicional criterio concl1tsivo, pero en esta. 
oportunidad acogió ·indistintamente los a.rgnrnentos que se habían expuesto 
en las decisiones de 2.9 de mayo de 1971 y 3 ele j1t1H·o de 1980, pan1 con
clnir: 

"En snma, de acuerdo con esta r·eiteracla jnr·ispr1tdencia de la Sala, 
es preciso concluú· qne las decisiones de fondo de las C01'poraciones, sen
tencias y autos interloc1ttorios, incttrnben a la. r·espectiva Sala ( Art. 17 4 
del C. de P. P.) y razón de más c·uando se fTata de fnnóonarios con 
fuero". 

Así mismo en esta decisión, consideró la Corte que en esas condiciones 
''no son de recibo los cuestionamientos que por economía pro.cesal y por 
estar plenamente establecida la persúna afectada con la conducta imputada 
al flplcionario acusado, resulte inútil, la declaratoria de nulidad", pues, 
''existe un criterio superior de competencia que es preciso respetar para 
que el proceso se desarrolle sin vicios ni fallas" (auto de 28 de agosto 
de Hl85, Magistrado ponente: doctor Remando Baquero Borda). 

9. Hacia un replanteamiento del problema. En síntesis, de las trans
cripciones hechas se trasunta la complejidad del pToblema y la carencia. 
de nnifornvidacl decisoria, ya que a.paTecen dosis de (;Ontradicción entre 
las diversas tesis. 

Estima la Sala que es esta la oportunidad adecuada, para reflexionar 
sobre este delicado tema y definir en general cuáles son los verdaderos 
alcances de las comisiones impartidas en los procesos de competencia de 
Jueces Colegiados con sujetos justiciables amparados con fuero y espe
cialmente la .capacidad o incapacidad para dictar autos intedücutorios. 

Corolario de lo resuelto será lo tocante con la aceptación por el comi
sionado de la demanda de parte civil. 

10. Bases interpretativas.· Como consideración previa, debe pensarse 
que no conviene la interpretación en el sentido de que no conduzca a 
ninguna consecuencia de relievancia jurídica; no se ve .Ja razón para que 
mediante una comisión, la función del juez comisionado se limite a prac
ticar pruebas y cuando aparezca la necesidad de dictar un auto deba 
desprenderse instantáneamente del proceso para acogerse a la plenitud 
funcional del comitente, desconociendo la propia dinámica y fines del 
proceso penal. Deberán por tanto, estudiarse detenidamente los diversos 
argumentos que confluyan a dilucidar el proceso. 

La interpretación como una opera.ción mental tiene como objeto buscar 
y explicar el sentido actual de la norma, pero no en forma arbitraria, sino 
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de acuerdo con ciertas reglas y mediante la aplicación ele principios lin
güísticos y teleológicos. 

El resultado así obtenido puede guardar conespondencia. entre el 
espíritu y la letra de la ley ''sin dar a la fórmula ni significado más 
restringido ni más amplio'', que sería lo ideal, pero si por encima del 
término literal ele la ley aparece su verdadero espíritu, permitido es am
pliar el natural y obvio alcance de la misma o al contrario, por entender 
que no es posible atribuir a su letra todo el significado que en ella podía 
contenerse ''porque su pensamiento y volnntad no lo r:onsienten '', puede 
aplicarse la interpretación restrictiva._ 

Esto no significa, desde luego, que la ley siempre deba interpretarse 
extensiva o limitativamente, porque eso equivale a presumir que los .tér
minos utilizados por el legislador, son siempre inadecuados y puede lle
garse a insospechados alcances. 

11. Potestad pr·irnaria y secnndaria. Con fundamento en estas premi
sas, es menester establecer si es aceptable, distinguir como- lo ha sostenido 
en alguna 'Oportunidad esta Corporación, entre una ''potestad primaria'' 
para administrar justicia y otra ''secundaria''. 

Aquélla nacería del mandato mismo de la ley y estaría radicada en 
el juez llamado competente; en cambio la secundaria sería una delegación 
de la voluntad del juez .competente y no de la ley. 

Para aclarar esta cuestión, debe considerarse lo siguiente: 

a) La doctrina nacional y extranjera es unánime en considerar que 
constitucionalmente no es posible reconocer un Estado sin poder; tal ca
racterística corresponde a su propia naturaleza; el poder en sí no se puede 
dividir, porque esto equivaldría a desconocer la propia, unidad del Estado, 
además de su carácter absoluto que sólo puede ser limitado, en el derecho 
interno, por la regulación que señale la normatividad jurídica. Lo que se 
divide es facultad en manifestar tal poder ; 

b) De la potestad que emerge el poder em&na la soberanía que, como 
cualidad inseparable del Estado y como nota esencial de su autoridad, 
debe conservar la misma unidad, debiendo manifestarse desde un punto 
de vista funcional, en diversas formas, para que sea posible cumplir con 
los fines inherentes al Estado; entre ellos está la -función jurisdiccional, 
que por consiguiente, se remite a la potestad estatal para definir en casos 
concretos la manera como debe aplicarse determinada norma jurídica, 
declarando la existencia de derechüs o reconociendo hechos; tal función se 
ejerce, principalmente, por mandato del artículo 58 de la Constitución 
Nacional, por _"la Corte Suprema y demás Tribunales y Juzgados que 
establezca la ley". 

La potestad administrar justicia constituye la jurisdicción y en con
secuencia, como atributo de la soberanía también es única, con fundamento 
constituci_onal; 

.c) En representación del Estado la potestad de administrar justicia, 
se encuentra bajo la titularidad de todos los jueces de la República, cole
giados y singulares, y errado sería considerar un juez sin jurisdicción, 
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pues en estas condiciones no estaría en capacidad de ejE•rcer actividad 
judicial alguna, toda vez, que no sería juez; 

el) El juez que cumple una comisión, que por determinada razón la 
ha ordenado otro juez, por no ser el funcionario de conocimiento en el 
proceso o no estar facultado por la ley para proferir sentencia, no por 
ese hecho pierde capacidad de la jurisdicción, ya que precisamente por 
trnerla ha sido comisionado y puede cumplirla realizando los actos pro
eesale:;; pertinentes y proferir las resoluciones jurisdiccionales que la ley 
le autoriee. 

12 . .Jnez competente o cmnisionado. Aspecto distinto, es que esa gc
uérica facultad de administrar justieia deba .concretarse en determinado 
asunto por efecto de la· competencia, que por razones de división de tra
bajo y otr-o üi·cleu, la ley la determine que las facultades de calificar el 
mérito del sumario, ele dirigir el juicio y proferir sentrncia E·sté reservada 
en forma exclusiva a los llamados jueces competentes. 

El mandato del artículo 58 de la Constitución, es muy amplio, al 
establecer quiénes administran justicia; acaece que tradicionalmente dentro 
de nuestra orga1üzación procesal penal se distinguen dos principales eta
pas: el sumario en el cual se acepta como regla general, el instituto de la 
comisión aún dentro de la sede del competente y el juicio, donde tal figura 
es excepcional, ya qur sólo se acepta furra de ella (Art. 49 del C. de 
P. P., inciso 4<?). 

Si la jurisdicción del juez comisionado, encuentra su fuente en la 
Constitución ~acional, al igual que sucede con el desconocimiento, la com
petencia tiene fundamento en la ley, porque por mandato de la .Carta, ésta 
eR la que la determina y no el funcionario comitente, quien lo que hace 
es actualizarla en un caso concreto; por tanto, afirmar que el funcionario 
que cumple una comisión carece de ''competencia legal'' encierra una 
contradicción insalvable, pues si la ley no se la ha conferido,. no puede ser 
comisionado. 

Lo que sucede es que la denominada "competencia delegada" debe 
entenderse en su exacto contenido y alcance, toda vez, que la consagración 
doctrinaria del término corresponde al convencionalismo terminológico de 
la ciencia jurídica, pero no a la significación que podría resultar sustra
yendo el término de los principios que gobiernan la potestad de administrar 
justicia y la regulación normativa de la misma. 

Nuestra ley procesal penal, divide .con claridad las dos situaciones 
esbozadas. Los artículos 32 a 40 determinan quiénes son competentes para 
calificar y fallar determinados procesos, en razón de la naturalrza dt>l 
hecho, de la competencia funcional y la calidad de los procesados. 

En cambio el Capítulo IV del Libro Primero del Código de Proce
dimiento Penal, en especial, el artículo 49, modificado por la Ley 32 de 
1977, otorga gran amplitud a las comisiones que imparte la Corte Su
prema de Justicia. 

Merece transcribirse esa disposi.ción que debe ser punto de partida 
para cualquier estudio sereno: "La Corte en asuntos de su competencia 
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podrá comisionar para la instrucción a cualquier autoridad jurisdiccional 
de la República''. Debe observarse que mientras el inciso citado se refiere 
a comisión para instrucción, los demás tratan de comisión para practicar 
diligencias. 

Adelante se determinará, si existe difereneia o .no entre ambas expre
siones, pero de todas maneras, de esta observación surge en forma meri
diana la conclusión ,de que es la ley misma, quien delimita la institución 
comisaria. 

En estos términos se robustece la tesis de que la facultad de comi
sionar para inst!I'uir en la voluntad del legislador y no de la delegación 
del juez competente. 

Secuela de este texto legal, es también la amplitud de la comi">ión, ya 
que la norma no establece restricción alguna. 

13. La comisión en rnateria civil y penal. Se ha pretendido sustentar 
la falta de competencia del juez comisionado en la normatividad civil: 
ello tampoco es acertado, por cuanto la naturaleza y concepto. de los dere
chos que ésta regula es diversa de aquellos de los que se ocupa la legis
lación penal, razón por la cual la aplicación indiscriminada de una u otra 
disposición quebrantaría la inicial independencia que el legislador ha 
querido establecer. 

El principio de la unidad jurídica, que encuentra su fuente en el de 
la no contradicción legislativa, permite la integración de normas, pero 
siempre y cuando el respectivo ordenamiento específico no regle el fenó
meno jurídico objeto de solución o cuando dos o más estatutos lo hagan 
contradiciéndose en el reconocimiento de un derecho, caso en el cual prima 
en materia penal la disposición favorable. 

'Es cierto que el derecho está informado por los principios de unidad 
y armonía; · pero también es que todos los conceptos provenientes del 
derecho privado, así sea sustantivo o procesal, deban a.ceptarse sin beneficio 
de. inventario en- el dereého penal. 

En consecuencia, siendo que las nulidades legales deben ser expresas 
y taxativamente señaladas por la ley, no es posible dar aplicación al 
artículo 8<? del Código de Procedimiento Penal, para consagrar una nueva 
causal que se encuentra establecida para el procedimiento civil. La doc
trina privatista es abundante respecto de estudiar normativamente la 
nulidad de los actos proferidos por el juez comisionado, debido a que eJ 
Código de Procedimiento Civil, además de consagrar unas causales gené
ricas de nulidad en el artículo 152, en el artículo 34 ibidern dispone en 
forma específica, que "toda actuación del comisionado que exceda los 
límites de sus fa.cultades es. nula", lo que no sucede en el estatuto de 
procedimiento penal, en el cual no existe esta causal y los motivos que 
pueden originar nulidad están debidamente establecidos. 

Es sabido que tradicionalmente las funciones del juez penal, han 
estado revestidas de mayor amplitud, que las del civil. Las de aquél se 
inspiraban en el principio de la oficiosidad y las de éste en el dispositivo. 

SALA PENAL - 2o. Somostrol86 - 8 
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Es cierto que las teuden~ias procesales contemporáneas, han tratado 
de ampliar las funciones del juez civil, pero la verdad es que la oficio
sidad sigue siendo prevalente en el proceso penal que en el civil. 

Los imperativos de orden público que originan la obligación general
mente oficiosa de ·perseguir el delito, de determinar la persona del autor 
o autores, Clarificar sus circunstancias y establecer los perjuicios ocasio
nados con la infracción exigen que el derecho procesal penal, sea menos 
formalista, más expedito que su homólogo civil. Por eso dentro del debate 
de intereses simplemente privados a que se concreta el proceso civil, se 
explica que la institución de las comisiones se circunscriba a las facultades 
que otorga el juez de conocimiento. 

Pero dentro de la amplia gama de funciones que la ley le da ·al 
instructor r no se justifica tal restricción, ya que el ideal es, por el con
tl·ario, el de otorgarle todas las facultades que le· permitan esclarecer la 
verdad. Para entender el diferente enfoque de los dos ordenamientos 
respecto a. las comisiones, debe tenerse muy de presente, que mientras 
nuestxa norma.tividad civil úbica. en el juez -de conocimiento, el máximo de 
facultades para allegar pruebas para practicarlas, mientras exige termi
nantemente (Art. 181) que el juez deba rccepcionarla personalmente den
tro de su ·sede ; en cambio la ley penal, autoriza a la Corte, a los Tribunales 
y: a los ·Jueces Superiores, para comisionar· aun dentro de su propio terri
torio durante la: instrucción, reservándose sólo las del período probatorio 
_de la cansa en el caso de los Jueces Superiores o Circuito. 

En otros términos, la sola compara.ción ele la norma. procesal civil, 
que ·prohibe las comisiones dentro de la propia sede que consagra el prin
cipio .de inmediación, contrasta con el artículo 49 del Código de Procedi
miento Penal, que en materia. de instrucción auto~iza comisionar para 
practicar pruebas dentro ele la misma. 

Se insiste en este planteamiento, ya que no ha sido objeto de la debida 
cons!deración en otras oportunidades. 

·Estando reglada pues, la institución de la comisión en materia penal 
en fo1·ma totalmente distinta de la materia civil, la aplicación del artí.culo 
89 del Código de Procedimiento Penal, no es pertinente, ya que ambas 
·norma.s sí se oponen en fórma clara. 

14. F'unc1:onario y" juez". Una de las finalidades importantes de la 
iúterpretación sistemática de la ley,. es la de que además de lograr la unidad 
jurídica, .permite establecer el objetivo que persigue cada uno de los 
fenómenos regulados. 

El creer que al· reconocer facultad al juez comisio11ado para que 
profiel'a. decisiones en la instrucción del proceso equivaldría a permitir 
que cuando lo .considere apropiado, también decrete el cese de procedi
miento por la aparente similitud literal en la redacción de los artículos 
130 y 163 del Código de Procedimiento Penal, sería limitar la interpre
tación del contexto a la palabra insularmente considerada. 

Pero si se analiza con detenimiento las dos normas, debe concluirse, 
que es axiomáticd aceptar que de su simple redacción, se colige que la 
providencia del" artículo 163 está reservada al jue~ ele conocimiento. 
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Por tanto, ni siquiera como hipótesis comparativ~ cabe la suposición 
de la comisión para tan trascendental providencia. En cambio la redac
ción del artículo 130, no permite tal limitación al juez competente. 

Por lo demás, la naturaleza de estas dos decisiones, no soportan Ja 
comparación que se pretende hacer, porque mientras con aquélla se 
reconoce personería para intervenir en el proceso, en el cese de proce
dimiento se declara la terminación del mismo; entonces, los efectos son 
bien diversos. Esta manera de interpretar la normatividad vigente, parte 
de la base axiomática ya esbozada, de que debe descartarse la limitación 
simplemente exegética al texto del artículo aisladamente considerado y 
buscar coordinarlo con ia totalidad del ordenamiento jurídico. 

14. Antos interlocntm·ios y de susta-nciación. Concluir qne el juez 
comisionado, por sm· st~ngnla.r, no ptted€ resolve_r sobre el ·reconocimiento 
de la parte civil porqtw de acuerdo con el artículo 130 del Código de 
PrQce.clirniento Penal, esta decisión debe tornarse mediante mdo interlomt-
torio y de conformidad con el art-ículo 17 4 ibídem, tal clase ele autos "serán 
pronunciados pm· la. Sala Penal en la Corte y por la. Sala de Decisión en 
los Tr·ibwnales ", es desconocer el conjunto de disposiciones que regulan 
el fenómeno y exagemr el alcance de wna norma formalista y restringida; 
corno se· v1~0 el m·tículo 130 del Código de Procedimiento Penal, faculta 
para qne "en c·ualqtt.im· estado del proceso" se pu_eda tomar aquella deter
m·inaciónj como entre estas normas las C01MCC1tencias jurídicas no se 
cxclttyen, s·ttr·ge la. pregunta -de st se deben sobrevenir una al lado de otra, 
o si nna norrna, ''desplaza'' a la ot?·a. 

Como se ha expuesto, la misión de la interpretación de la ley,. es evitar 
la contradicción de normas, solucionar las cuestiones sobre su concurrencia 
y regulaciones, . establecer de modo muy general el alcance de . ellas y 
delimitar las esferas respectivas, cuando se requieran. 

Es indudable que la ley de procedimiento penal, dispone que los autos 
de. sustanciación deben ser proferidos por el Magistrado y los interlocuto- -
rios por la Sala Penal en la Corte y la de Decisión en los Tribunales, 
pero la letra de la ley implica encontrar su contenido y alcance porque 
no puede entenderse que el legislador dispuso mandatos de imposible 
cumplilniento o normas que carezcan de finalidad alguna. 

Si la misma ley faculta al juez plural para que entregue el expediente 
al' juez singular con el fin de que instruya, que se desprenda transitoria
mente de la conducción del pro,ceso, es lógico concluir que los requisitos 
de forma que el artículo 174 del Código de Procedimiento Penal determina, 
sé circunscriben a los momentos procesales en los cuales el expediente se 

- encuentra en poder del juez plural. 

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

Es imperativo recordar que el artículo 49 d~l Código de Procedimiento 
Penal, en su inciso primero,- es supremamente amplio en estable,cer que 
las comisiones de la Corte son para la instrucción del proceso. 

Si dicha norma autoriza las comisiones para la instrucción a cualquier 
autoridad· judicial de la República, es obvio, que siendo el comisionado 
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un juez singular, a él no se puede. extender la restricción formal aplicable 
a la actuación, mientras el proceso se encuentre en juez colegiado. 

Es totalmente .contraria a la interpretación armónica de las normas, 
el trasladar las regulaciones sobre la actuación del juez plural para. extraer 
conclusiones sobre la conducta del singular comisionado. Peca contra la 
interpretación teleológica del derecho, el establecer una serie de idas y 
venidas procesales que obligarían al juez comisionado a inhibirse de resol
ver enviar el proceso al comitente para que dicte un auto interlocutorio 
y retornar el expediente nuevamente al comisionado. 

Tamaña .interpretación equivale a ampliar indebidamente la dimensión 
de un simple trámite formalista, de restringido alcance procesal. 

15. Diligenc-ias e instnwción. En este caso concreto, el funcionario 
competente es un Tribunal Superior. Si se estudia detenidamente· el ar
tículo 49 del Código de Procedimiento Penal, se encuentra que hay una 
sutil diferencia entre las comisiones que puede conferir la Corte y la 
de Tribunales y Jueces. 

Respecto a la primera, se usó el amplio término ''comisionar para la 
instruc.ción" y en torno a las últimas entidades se habla de comisionar 
para practicar diligencias. Cabe preguntarse: ¡,Hay diferencia ('ntre ambas 
expresiones, o se trata de términos similares usados por razones de redac
ción para evitar redundancia como es usual en las leyes 1 

El término ''diligencias'' hace referencia a la ' 'acción de cumplir 
las formalidades necesarias para la celebración de una operación jurídica'', 
o sea, que no puede reducirse a la recepción de un testimonio, sino a la 
actividad jurídica necesaria para que éste se pueda recepcionar: así pro
ferir los autos respectivos para ordenar el cumplimiento de la comisión, 
atender y resolver las objeciones que se pueden proponer durante la prác
tica del mismo, tomar muestras grafológicas, así no las hubiere ordenado 
el comitente pero que se consideren necesarias como resultante del propio 
testimonio, sancionar al testigo renuente; reconocer al apoderado que vaya 
a asistir a un sindicado ·en indagatoria, posesionar a los peritos que vayan 
a intervenir en una inspección judicial, etc., pues no de otra forma puede 
el juez comisionado cumplir con la comisión y lo que es más importante, 
pretender que se cumpla con los fines de la investigación, toda vez, que 
ésta no pueda entenderse en forma estática y precisamente el comisionado 
está materializando la instrucción. Trátase en síntesis de términos que 
recogen el mismo concepto. 

16. Observación cronológica. Debe advertirse que la primera provi
dencia reseñada en el punto tercero de estas considera.ciones tiene fecha 
29 ·de mayo de 1971, esto es, fue dictada durante la vigencia del Decreto 
428 de 1964 y cuando aún no h_abía entrado a regir el actual Código de 
Procedimiento Penal, lo cual solamente acaeció el 1 <? de julio de 1971. 

Dentro de la anterior organización, existía el principio general de la 
inmediación que de por sí mismo descartaba como regla general las comi
siones a otros funcionarios. Sin embargo parece que el modo de pensar 
influido por la categoría normativa antigua, siguió gravitando aún frente 
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al nuevo Código, ya que la inicial jurisprudencia fue objeto de sucesivas 
citas y transcr_ipciones. 

17. Falta de unanim-idad doctrinaria. Por lo demás, debe observarse, 
que la doctrina limitativa de las comisiones, no ha sido constante a partir 
del año de 1971 al menos en toda la dimensión planteada en algunas de 
las providencias citadas. Precisamente en casación de 2 de noviembre de 
1978, se rechazó la declaración de nulidad en el caso concreto de una 
aceptacióü de la demanda de parte civil por .comisionado. 

r~a Sala estima pertinente transcribir tal decisión, ya que ella coincide 
al menos parcialmente, con los razonamientos hechos en esta providencia.: 

"No existe nulidad planteada en primer lugar, porque el hecho de 
que el instructor, así no estuviere facultado para ello, aceptara la consti
tución de parte civil, no es cuestión que subvierta las formas propias 
del juicio ni que encuentre su ubicación en ninguno de los numerales del 
artículo 210 del Código de Procedimiento Penal y que con base en la 
jurisprudencia que cita el censor, lo máximo que puede admitirse es la nu
lidad del acto cumplido sin capacidad para permitir su presencia en el 
proceso, pero no éste, y menos por incompetencia del juez, pues en el Juz
gado Veintitrés del Circuito se dan todos los factores que fijan la 
competencia" (casación del 2 de noviembre de 1978). 

18. Verdadero alcance del artículo 52 del Código de Procedimiento 
Penal. Hay otra consideración que· robustece los planteamientos hechos, 
que la Sala por C7testiones de método, estima pertinente estudiar, después 
de las reflexiones anteriores; es lo tocante con la adecuada interpretación 

- del artíc·ulo 52 del Código de Procedimiento Penal, al mtal conw ya se 
estttdió, se refirió en otra ocasión esta entidad en auto de 2 de mayo de 
1972. 

Según esta norma en los procesos de competencia de la Corte o del 
Tribunal Superior, el Magistrado sustanciador será el instnwtor, los de
más funcionarios solamente podrán practicar las diligencias preliminares. 
y· agrega qlgo que en sentir de esta Sala ha sido objeto de -una interpre
tación extensiva dándosele alcances que no contiene. Lq, investig_ación 
solamente se podrá iniciar por orden del Magistrado sustanciador; pero 
él pttede disponer si lo adelanta directamente o por medio de comisionado 
(subraya la Sala). 

De la le.ctura de esta disposición, debe concluirse que sólo una limi
tación contiene, consistente en que únicamente el competente puede ordenar 
la apertura de la investigación. Ello es una consecuencia lógica de la exis
tencia de un fuero a favor de las personas justiciables. No resulta acorde 
con las características del fuero personal que sea un juez de instrucción 
comisionado por la Corte Suprema, quien ordene, por ejemplo abrir inves
tigación .contra un Magistrado del Tribunal. 

Estima la. Corporación que es el momento de fijar el_ pensamiento 
sob1·e el verdadero alcance de la expresión "abrir investigación". Ella no 
se limita al simple auto cabeza de proceso en el sttpuesto de que la inves
tigación sea simplemente avcriguatoria. 
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También comprende la orden de vú~cular a una persona amparada 
con el fnero, med1"ante indagatoria, ya que tal decisión equt>vale simple
mente a abrir investigaaíón en stt contra. 

Sobre la decisión de la situación juddica, pneden hacerse simila1·cs 
consideraciones, ya que ella se estima como integrante del fuero. 

En otros términos, si se aprecian las caraeterística.s, natttraleza y 
efectos mismos del fnero, se puede afirmm· que el comisionado carece de 
atl"ibuciones para dect:dt:r la apertttra de investigación contm personas 
cobijadas por esa institución, como también pa.ra determinar cnáles de 
ellas deben ser sometida.s a indagatoria y para 1·esolver su sitttación jut·í
dica, diligencias todas que corresponden de manera¡ excl1ts1:va al comitente 
por ser aspectos de una misma noción. 

Significa lo anterior, que la Sala estima que las restri.cciones al 
comisionado ideadas por la providencia de la Corte de 2 de mayo de 1973 
mnlticitadas, no surgen del texto, ni del espíritu de la norma y la única 
valedera es la ya delimitada, tocante con el alcance de la expresión 
''apertura de la investigación'', 

Una vez abierta ella por el competente, puesto en marcha el proceso, 
no hay argumento valedero para restringir las amplias características de 
la comisión en materia penal, tan distintas como ya se estudió, de la civil, 
para disminuir el flujo y la dinámica de una actuación ya iniciada. 

Cuando ya se toman las decisiones para iniciación de la ·investigación 
reservadas al competente, el proceso adquiere S'lt dinámica nattwal y el 
comisionado· puede practicar las pruebas y tomar las decisiones que con
vengan para el desar1·ollo de la investigación, salvo q11.e el competente de 
manera expresa. se reserve alguna. 

La interpretación contraria equivale a creat· por vía jnrisprndenc·ial, 
normas procesales reservadas al legislador. No se comprende, por qué ra
zón por vía de doctrina se despoja al comisionado de una de las caracte
rísticas de la jurisdicción, cual es darle trárnite e impulso al proceso. 

Reitera la Sala, que el pretender traslada~· par·a la interpretación de 
este artíc1tlo, las normas de trámite del artículo 174 del Código de Pro
cedimiento Penal, no es compatible como ya s'e estudió, con las camcterís
ticas de la comisión. 

En tales condiciones la Sala. conclwye como secuela de lo analizado, 
que no hay razón alguna para aceptar el pedido del Ministe1·io Pú.bfico, 
tocante con la nttlidad reseñada. 

18. La dec·isión imp·ngnada. Revisada la actuación desarrollada por 
la funcionaria denunciada en el proceso de lanzamiento seguido contra 
heredm·os indeterminados de Rugo Hernández Escobar y específicamente 
en relación con las actuaciones que la denunciante y su apoderado consi
deran delictivos, la Sala ·COnsidera que la decisión tomada por el Tribunal 
de Bogotá, en detenido y razonado análisis, corresponde a la realidad 
procesal y resulta clara, pues la tipicidad de las conductas no puede 
resultar de personalísimas interpretaciones de la ley, sino de la normal y 
lógica interpretación de las mismas. 
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Por cuanto no se observa hecho diverso que pueda constituir delito 
en el trámite procesal denunciado, sea de considerar lo relativo a los cargos· 
que originaron la inconformidad del apelante: 

a) No existe duda respecto a que la demanda de lanzamiento presen
tada por el doctor Milton Marino Mejía y Mejía, se dirigió contra ·Jos 
herederos indeterminados del cau¡;;ante Rugo Hernández Escobar, ra.zón 
por la cual, como es lógico, no suministró los nombres de éstos y dio como 
dirección del inmueble la calle 17 N9 4-50 de esta ciudad ; . 

b). En estas condiciones, la titular del Juzgado Treinta y Tres Civi~ 
Municipal de Bogotá, debía proceder a ordenar el trámite respectivo, qu~ 
no podía ser otro que el señalado por el artículo 318 del Código de Pro~ 
cedimiento· Civil, en concordancia con el ·artículo 81 del mismo estatuto, 
pues, imposible sería exigir que la funcionaria fuera a ·Crear, rnot·u p1~opio; 
datos diversos a los afirmados por el demandante; 

e) Sostener que la tramitación a seguir- era· -la indicada en el numeral 
39 del artículo 434 del Código de Procedimiento Civil, como lo hace .el 
impugnante, equivale a afirmar que la demanda iba dirigida contra per
sonas determinadas, pues del contexto de dicha · disposi.ción surge con 
claridad ·que esa forma de notificación procede cuandO "no se pueda noti• 
ficar personalmente el auto admisorio de la demanda, pero que sea 
coi1ocido''; de ahí el por qué el artículo 81 del Código de ·Procedimiento 
Civil sea genérico, lo cúal indica, que se aplicará para todos los cásos en 
que la demanda se dirija ·contra personas desconocidas ; · · · · · 

d) Así la notificación debía llevarse a efecto de acuerdo cori lo dis
puesto por el artículo 318 del Código de Procedimiento Civil, que señala 
las for:rnas como debe hacerse el emplazamiento de quien débe ser notifi~ 
cado personalmente, cÚando se ignore la habita.ción y el lugar de trabajo-;· 
o éste se encuentre ausente y no se conozca su paradero; previo juramento 
de parte interesada que se considerara. prestado por la· presentación de' la 
demanda; · · 

e) Y si ese fue el trámite que realizó la -juez denunciada, 110.- se ob-
. serva la razón para que pueda afirmarse que prevaricó. Es que ·impera 
tener en cuenta que no es posible confundir el origen de la actuación con 
ésta, pues el funcionario no tiene por qué tener conocimiento que los he
chos que se le informa por el demandante no sean ciertos, éste actúa de 
acuerdo con ellos y aquél debe responder por su proceder delictivo si lo 
hubo, desde luego, cuando el juez desconozca tal comportamiento ;· · · 

f) En cuanto se refiere al hecho de' háber decidido. la fúncio~naria 
denunciada sin dar aplicación al artícúlo 146 del Código de Prpcedimiinito 
Civil, porque previamente había sido recusadá, ·tampoco observa la Sala 
delito alguno, debido a que ella tenía la obligación de pronunciarse, coirio 
es apenas obvio, en el momento en que tuvo conocimiento del escrito de 
recusación, como en efecto lo hizo, pero mientras estaba en la secretaría 
del juzgado no, pues no es posible exigir lo contrario, o presumir, como 

. lo hace el apoderado de la parte civil, que la versión e informe del Se" 
cretario no es cierto, sino que debe demostrarse esa falta de veracidad 'y 
si ele acuerdo con el proceso, efectivamente dicho escrito recusatorio pasó 
al despá.cho luego de la decisión por medio de la eual el juzgado resolvió 
no escuchar a los demás demandados por no haber consignado el valor de 
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los cánones de arrendamiento del inmueble, ningún ~uicio de reproche 
puede formulársele a la doctora· Mendieta Monroy; 

g) En relación con el posible delito de encubrimiento que afirma el 
apelante se tipifica mi este proceso, la conclusión a que llega la Sala es la 
contraria, si se tiene en cuenta que precisamente es el propio recurrente 
quien se ve precisado a realizar toda una argumentación para <;olegir que 
la dirección fue suministrada de mala fe por parte del demandante, y 
correspondía debatirlo en el proceso de lanzamiento, lo cual no fue posible, 
porque los· demandados no depositaron los cánones respectivos para que 
fueran escuchados en el juicio. Por tanto, no es justo exigirle a la juez 
denunciada que hubiera procedido a compulsar las copias para que se 
investigara penalmente la conducta de la parte actora cuando se encontraba 
allegando elementos de juido para establecer la legalidad de la pretensión. 

Pero además, como lo sostuvo esta Sala en anterior oportunidad, el 
deber de denunciar por parte del empleado oficial "resulta vinculante 
cuando tiene la certidumbre de que se ha realizado un comportamiento 
tipificado o cuando en su razonada opinión exista una posibilidad cierta 
de que se infringió la ley penal. .. " (auto de 10 de julio de 1984, Magis
trado ponente: doctor Luis Enrique Aldana Rozo). 

De otra parte, se debe tener en cuenta, que a los particulares también 
les asiste la obligación legal de poner en conocimiento de las autoridades 
respectivas las conductas que consideren delictivas, lo -cual implica que los 
demandados bien pudieron formular la denuncia que reclaman como un 
acto omisivo de la Juez Mendieta Monroy; 

h) En estas condiciones, imperativo es dar aplicación al artículo 491 
del Código de Procedimiento Penal, como lo hizo el Tribunal de instancia, 
en favor de la doctora Gladys Evelia Mendieta Monroy por los cargos que 
fue vinculada al proceso, pues su conducta no es constitutiva de delito y. 
por ende, se confirmará la decisión impugnada. 

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

RESUELVE: . 

CoNFIRMAR la providencia de 18 de diciembré de 1985, por la cual 
el Tribunal SuperiQr de Bogotá, sobreseyó definitivamente a la doctora 
Gladys Evelia Mendieta Monroy, en calidad de Juez Treinta y Tres Civil 
Municipal de Bogotá, de los cargos por los cuales fue indagada en este 
proceso. 

Cópiese, notifíques~ y cúmplase. 

Edga1· Saavedra Rojas, Luis Enn:que Aldana Rozo, Hernando Ba
qltero Borda, ,Jorge CarrMi,o Luengas, Gnillerrno Dávila 11-hMíoz, Guillm·mo 
Duq1te Rniz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro il1artínez Zúiiiga. 

José H e1·iberto Velásquez_ Ramos 
Secretario. 



DIE'Jl'IENCRON ARHU'll'RARRA 

No hay Jllll!"Olongacióim ilícita de la Jlllrivación de la libertad, a pesar rle 
qune se hayaim veimcido los térmiimos legales, cua1mdo esto Imo obedeció a 
inteimción torcida del funcio1rnario, sino a mía imposibilidad física de 
iimiciar el ¡¡)Jrocedimieimto debido. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de- Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavcdra Rojas. 

Aprobado: Acta número 074. 

Bogotá, D. E., 23 de julio de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
si es del -caso iniciar investigación en contra del doctor Gustavo Esguerra 
Gutiérrez, en su calidad de Gobernador del Departamento de Cundina
marca. · 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El señor Carlos Alberto Betancurt Cuéllar fue capturado por agentes 
de la Policía Nacional en Girardot, el día diez (10) de marzo del corriente 

·año aproximadamente a la una de la tarde, y en tal calidad permaneció 
hasta el día dieciocho (18) del mismo mes sin que le hubiera sido recibida 
diligencia de indagatoria, razón por la cual solicitó el reconocimiento del 
habeas corpus ante el Juzgado Tercero Penal Municipal de la referida 
ciudad, despacho que declaró procedente el derecho alegado, dejó en liber
tad al peticionario, y ordenó compulsar copias para determinar si es del 

, caso o no iniciar investigación penal por· tal causa. 

Durante las diligencias preliminares practicadas con base en lo orde
nado por el artículo 320 bis del Código de Procedimiento Penal, se logra
r.on establece1· los siguientes hechos, los cuales se mencionarán en orden 
cronológico para facilitar su comprensión. 
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El día seis ( 6) de marzo de mil novecientos ochenta y sei::; l1D8G), 
el Gobernador del Departamento de Cundinamarca expidió el Decn'to nú
mero 00495, ''por el cual se comisiona al Alcalde Especial de Girardot 
para que actúe como funcionario de Instrucción". En él, efectivamente se 
impartió la .coinisión "en los procesos adelantados por cond netas tipifica
das como contravenciones en el Capítulo VI ele la Ley 30 de 1986, reali
zados en este municipio". Ejecutada tal labor, deberían remitirse las actua
ciones a la Gobernación, para los efectos pertinentes. 

El Decreto, fue remitido a la Alcaldía ·Especial de Girardot, mediante 
oficio número 000207 calendado el siete (7) de marzo del mismo año, y 
recibido en la entidad secciona] el día once ( 11) ele marzo del presente, 
tal como se verificó durante la diligencia de inspección judicial practica.da 
allí el día 24 de abril de 1986. 

Durante la misma inspección judicial anotada, se comprobó que copia 
del Decreto 00495 fue entregada a la Inspección Primera de Policía el 
día doce (12) de marzo dr 1986. 

El s-eñor Carlos Alberto·Betancurt Cuéllar· fue capturado el día diez 
(10) de marzo de mil novecientos ocheüta y seis (1986), a las 13:30 horas, 
y en la misma fecha fue dejado a disposición del Comandante de la Esta
ción de Polieía de Girardot. 

Igualmente, el día di.ez (10) de marzo, el Comandante de. la Estación 
de Policía puso a disposición del Inspector Municipal de Policía Perma-. 
nente de Girardot -Tercer Turno-, al capturado Betancurt Cuéllar. 

El inspector mencionado, dictó auto del mismo diez ( 10) de marzo, 
ordenando poner a disposición del Gobernador de Cundinamarca al dete
nido, hecho éste que se cumplió efectivamente el día once ( 11), según se 
pudo establecer a través de la inspec.ción judicial practicada en tal oficina 
el día dieciocho de marzo del· corriente año, debiéndose anotar además que 
las diligencias fueron remitidas a la Gobernación por medio del correo. 

Recibida la actuación en la sede de la Gobernación, fue devuelta a la 
Alcaldía Especial de Girardot con oficio número 000247 del 14 de marzo 
del presente año. 

En la oficina secciona!, se recibieron lás diligencias el día diecisiete 
( 17) de los mismos mes y año, y se solicitó al capturado en remisión para 
la diligencia de descargos el día dieciocho ( 18). En ese período se tramitó 
y prosperó el amparo de habeas corpns interpuesto por el señor Betan
curt Cuéllar. 

CoNSIDERA LA CoRTE 

Los hechos que son materia de estudio, pu.eden adecu.arse a la descrip
c·ión típica del artículo 273 del Código Penal, bajo· el epígrafe de "P1·o
longación ilícita de privación de la libertad", como quiera que la· captura 
del ciudadano Betancurt Cu"élla1: se ope1·ó en condiciones admitidas por la 
ley, vnlnerán(.lose sin justificación su derecho a la libertad solamente 

.cuando, con el transc1u-so del tiempo, se dejaron vencer los términos esta-
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blecidos en las norma,.s para esmwharlo en diligencia ele descargos y, de 
consigttiente, para resolver stt sitttación j-nrídica. L1tego de su aprehensión, 
las cl·iligencias fueron remitidas de una oficina a otra, y de allí a ttna 
tercem, sin que ninguno de los· funcionarios dicta.ra providencia q1te · pu
siera. fin al estado de captttra o, cuando menos, que inicia-ra. el ·proceso 
c01-respondiente, decisión ésta qtte solamente se produjo el día diecisiete 
( 17) de marzo del corriente año por parte de la Alcaldía Especial de 
Girardot. 

1 Ahora bien, par-a establecer los términos dttrante los cuales permite 
la ley privar de la libertad a una pet·sona, preciso es establecer si existe 
o no proceso en s1t contra. Cuando no se ha Ú!iciado p1·oceso alg1tno, la 
privación de la libertad no pttede extenderse más allá .de las_ cttarenta y 
ocho ( 48) horas a que hace referencia el artículo 417 del Código de Pro
cedimiento Penal, en caso de qne se trate de ttna persona q·ue ha sido 
capturada en estado de flagrancia o cuasiflagrancia, lapso de tiempo d1k 
rante el cttal las attt01·idades han de poner a disposición del orden jttris
d·iccional al aprehendido para que sea escnchado en indagatoria y se le 
res1wlva s1t sittwción jurídica dentro de los términos previstos en el orde
namiento procesal penal. De otra, forma, no procede la a.prehensión sin la 
existencia de proceso, salvo la excepción del artícttlo 28 de la Constitución 
Nacional. En el caso estudiado, forzoso es concl-ttir que no se había ini
ciado proceso y, por lo tanto, la privación de la libertad no podía exten
derse válidamente más allá del término ya dicho. 

Dil1teidado este aspecto, corresponde analizar si los funcionarios a 
c·nya disposición estuvo privado de la libertad Betancurt Cuéllar incum
plieron o no el ,término de cuarenta y ocho ( 48) horas señalado en la ley. 

Con la inspección judicial que se adelantó en las oficinas de la Ins
pección Primera de Policía Permanente de Girardot, se acreditó cabalmente 
que el capturado fue puesto a su disposición el día diez (10) de marzo 
del presente año, y al día siguiente -dentro del término-, el mismo fun
cionario puso al capturado a disposición del señor Gobern~dor de Cun
dinamarca. 

Pese a lo anterior, el Gobernador del Departamento no tuvo realmente 
bajo su custodia al capturado, ni siquiera se enteró de laoexistencia de las 
diligencias, toda vez que las mismas se entregaron al correo para su trans
porte, y así venció el término señalado en el artículo 417 del Código de 
Procedimiento Penal. 

. Posteriormente, el señor Gobernador remitió nuevamente el expediente 
el catorce (14) de marzo [luego de haberlo recibido de la Inspección 
Primera ele Policía que lo envió el once ( 11) del mismo mes], esta vez a la 
Alcaldía Especial de Girardot, poniendo a su disposición al retenido, siendo 
que las diligencias llegaron a la oficina secciona! el día diecisiete ( 17) 
de marzo del presente año. Los términos, pues, vencieron durante y por 
causa del trámite del .correo, y cuando el capturado se hallaba a disposi
ción del Gobernador del Departamento, cuando menos jurídicamente. · 

Establecida así la situación fáctica, se debe estudiar si, a más de la 
objetividad ele la conducta, se operó la real adecuación típica a la des-
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cripción penal, esto es, si tal prolongación ilegal de la libertad se efectuó 
en forma ilícita, como lo exige el artículo 273 del Código Penal. 

Lo ilícito, según el diccionario de la Real Academia Española, es 
"lo no permitido legal ni moralmente", vale decir, lo que va en contra 
de las disposiciones normativas positivas, y en <;ontra de los dictados éticos 
de la sociedad. Jurídicamente, el ca.rácter de ilícito de una conducta se 
refiere no sólo a la objetiva contradicción del comportamiento con la 
norma legal, sino ta.mbién a. la evaltwción que de tal hecho pneda hacer 
el sujeto agente. Son dos, pues, las a,r·istas de la ilicitud j1wídico-penal: 
la objetividad, y el aspecto sttbjetivo o conciencia de tal ilicitud. 

Como se anotó, la conducta es objetivamente contraria a las disposi
ciones legales que prohíben prolongar la privación de una persona más 
allá de las cuarenta y ocho ( 48) horas siguientes a su captura. El aspecto 
subjetivo, en cambio, no se· ha demostrado ni puede tenerse como aspecto 
integrante de la adecuación típica.j ello se demuestra a través de las si
guientes comprobaciones procesales. 

El Gobernador del Departamento de Cundinamarca, el día seis ( 6) 
de marzo del corriente año, profirió· el Decreto 00495, con el cual comi
sionó al Alcalde Especial de Girardot para que· actuara como funcionario 
instructor en las contravenciones a que se refiere la Ley 30 de 1986, deci
sión que hizo conocer a su delegado sec.cional oportunamente, mediante la 
remisión de copia del decreto, y con la expresa mención que tal determi
nación debería hacerse conocer a los Inspectores de Policía, orden que 
fue debidamente cumplida también por la Alcaldía Especial de Girardot. 
Por ello, la Gobernación se desentendió de los trámites correspondientes a 
la instrucción de los casos. 

En la .comunicación remisoria del Decreto, el Jefe de la División 
Jurídica de la Gobernación de Cundinamarca hizo hincapié en la necesidad 
de evitar el envío de las actuaciones a las oficinas de la Gobernación, con 
el propósito de evitar que vencieran los términos sin actuación alguna. 

La Alcaldía Especial de Girardot, por su parte, oportunamente libró 
las comunicaciones del caso a sus inspectores, siendo que el Primero Per
manente de Policía recibió el texto del Decreto 00495 el día doce (12) 
de marzo del presente año, cuando ya había remitido el proceso a la 
Gobernación por medio del correo nacional. 

Recibidas las diligencias _contravencionales por la Gobernación, éstas 
fueron de inmediato remitidas a la Alcaldía Especial de Girardot, para 
que allí se actuara de conformidad con lo ordenado en el Decreto 00495, 
ya enviado a esa entidad. Tal procedimiento, en verdad, que puede no ser 
el más aconsejable, si se mira desde el plano meramente teórico, en cuyo 
caso la conducta que ha debido desplegar. el señor Gobernador de Cundi
namarca ha debido ser la de escuchar él personalmente, o a través dt; 
comisionado en esta ciudad de Bogotá, al contraventor en diligencia 
de descargos, y resolver de inmediato su situación jurídica. Empero el cap
turado no se hallaba efectivamente en Bogotá, y aun c·uando se encontraba 
a disposición del Gobm·nador, s·n estado de capt1~ra se estaba C?tmpliendo 
en la ciudad de Girardot; por ello, se consideró prudente remitir de inme
diato las diligencias, para q~~e el fttncionan:o allí comisionado recibt:em los 
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descm·gos y se pronunciara sobre la situación jurídica del aprehendido. 
La remisión del expediente, pues, no respondió' a ttn ánimo de perjudicar 
a la administración de justicia, o al capturado, o a una tercera persona, 
sino que respondiÓ a las exigencias de las condiciones materiales que se 
presentaban en el momento de tal determinación. 

Resulta .claro, entonces, que el Gobernador del Departamento de 
Cundinamarca no prolongó ilícitamente la privación de libertad de Be
tancurt Cuéllar, porque aun cuando se vencieron los términos señalados 
en la ley, tal vencimiento no obedeció a intención torcida del funcionario, 
sino a la imposibilidad física de situar oportunamente las diligencias en 
manos de quien había sido comisionado para la instrucción, o al capturado 
en poder de quien durante el término legal podía recibir la diligencia de 
descargos. Por ello, la conducta no puede adecuarse a la descripción con-

. tenida en el artículo 273 del Código Penal, única que está llamada a reco
gerla, y en consecuencia la Sala deberá inhibirse de iniciar investigación 
penal. · 

- En razón de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia '-Sala <le 
Casación Penal-, 

RESUELVE 

ABSTENERSE de iniciar investigación penal en contra del doctor Gus
tavo Esguerra Gutiérrez, Gobernador del Departamento de Cundinamarca. 

En firme esta providencia., AROHÍVENSE hts diligencias. 

Cópiese, notifíqnese y cúmplase. 

Edgar Saavedra, Ro.ias, Luis Enrique Aldana. Rozo, Hernando Ba,
qneYo Borda, Jorge Can·eño Lttengas, Gttillermo Dávila ilht1ioz, Gttillermo 
D1tq1te R·uiz, Gustavo Gómez Velásq1tez, Lisandro Ma.Ttínez_ Zú.ñiga .. 

. ] osé H eriberto V elásq11.ez: Ramos 
Secretario. 

,. 



EX'll'IRADHCITON 

!Recli¡pnrocñda«ll. 

La Collllstitll!c!ón Pollñtica i!le la !RepuíbHca del lEruador prolluílhe lla ell1lb·egB~ 
«l!e suns ¡¡uopioo machmales como collllsecunell1lcia de um proceso «lle extrn· 
«l!ñcñ6ll1l, pm· mallllera qune, de collllformidad collll ei principio «l!e nciprocidad, 
ell lEsta«l!o ll"eqUlle:rido está facultado para hace:r igunalles reshicciolllleS 
allllte unll11a sollñcñtun«ll colll.creta. 

Corte Stiprema. de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor L1tis Enriq11e ·Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 074. 

Bogotá, D. E., 23 de julio de 1986. 

VISTOS 

Corresponde a la Sala emitir concepto acerca de la solicitud de ex
tradición del colombiano Gabriel Ricardo Tovar Brizneda, presentada 
por el Gobierno del Ecuador. 

RESULTANDOS 

1Q El 20 de diciembre de 1985 en la nota verbal número 4-2-224 la 
Embajada de la República del Ecuador solicitó al Gobierno de Colombia 
por intermedio del Ministerio de Relaciones Exteriores, la extradición 
de Gabriel Ricardo Tovar Brizneda (Fols. 1-2, anexo 2). 

2Q En atención a la nota verbal número 4-2-199 de noviembre 8 del 
año inmediatamente anterior procedente de la Embajada del Ecuador, el 
Ministerio de J usti.cia de nuestro país por resolución. de la misma fecha 
dispuso la detención preventiva de Tovar Brizneda, quien en la actua-
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lidad sé encuentra privado de la libertad a órdenes del Ministerio -·en la 
Penitenciaría Central de Colombia "La Picota" (Fol. 1, Cdno. de la 
Corte 2-3-8, anexo 1). 

39 En apoyo de la petición, la vecina República allegó debidamente 
legalizados por el Consulado General de Colombia en Quito, los siguientes 
documentos: · · 

a) Auto de la Corte Suprema de Justicia -Presidencia-, en la cual 
se declara por el gobierno ecuatoriano la proc.edencia. de la petición de 
extradición (Fols. 4-5, anexo 2) ; 

b) Auto proferido por el Juzgado Décimo qe lo Penal de Pichincha 
de. fecha 29 de marzo de 1979, confirmado por la Tercera Sala de la 
Corte Superior de Justicia del mismo lugar, en el cual se concluyó que 
ha lugai· a formación de causa contra Gabriel Ricardo Tovar Brizneda, 
por la infracción tipificada en el literal e) artículo 30 de la ley de control 
y fiscalización del tráfico de estupefacientes, promulgada en el registro 
oficial número 105 de 23 de noviembre de 1970 y artículo 33 de las refor
nias en dicha ley, .constantes en el registro oficial número 621 de 4 de 
julio de 1978 (Fls. 6 y 12, anexo 2) ; - · 

e)· La relación del hecho imputado,· en cuyo texto el Secretario Gene
ral de la Corte Suprema de Justicia Ecuatoriana, hace un recuento de los 

·elementos de juicio que vinculan al reclamado como cabecilla en actividades 
de adquisición y tráfico de cocaína (Fls. 14 y ss., anexo 2) ; . 

d) Copia auténti-ca de la legislación penál ecuatoriana acerca de los 
cargos que se hacen al requerido, respecto a las sanciones impunibles en lo 
tocante con el fenómeno de la prescripción (Fls. 15-17); 

e) Fotocopia autenticada del pasaporte expedido a Gabriel Ricardo 
Tovar Brizneda (Fl. 29, anexo 2). 

49 La persona solicitada e identificada con la cédula de ciudadanía 
número 19145679 de Bogotá, confirió poder a un profesional del derecho 
para que lo asistiera en la tramitación de la presente extradición ante la 

· Corte ( Fl. 4, Cdno. de la Corte). 

5Q Dentro de la etapa probatoria se allegaron a la actua-ción los si-
guientes elementos de juicio: · 

. a) Información del Ministerio de Relacion~s Exteriores de Colombia 
en el cual se comunica que el pasaporte número T-013734 (remitido en 
fotocopia por el país requirente), fue expedido en Boge>tá a Gabriel Ri
cardo Tovar Brizneda (Fl. 33, Cdno. de la Corte); 

b) Comunicación de la Jefatura de División de Identificación de la 
Registraduría Nacional del Estado Civil con fotocopia de la respectiva 
tarjeta decadactilar, en la cual se .consigna que la cédula de ciudadanía 
número·19145679 fue expedida a Gabriel Ricardo Tovar Brizneda, nacido 
en Cali (Valle), el 19 de junio de 1949 (folio 36 ibidém) ; 

e) Nota verbal número 4-2-147 de julio 4 del presente año, en la cual 
la Embajada de la República del Ecuador, remite al Ministerio de Rela
ciones Exteriores de Colombia, un ejemplar de la Constitución vigente en 
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ese país (publicada en el registro oficial número 763 de junio 12 de 1984), 
cuyo artículo 42, dispone: 

''En ningún caso se concederá la extradición de un ecuatoriano. Su 
juzgamiento se sujetará 11' las leyes del Ecuador" (Fol. 38 ibídem). 

69 El apoderado designado por el detenido, soli.cita a la Corte que 
emita concepto negativo sobre la extradición de su representado, por las 
siguientes razones: 

l. A1tsencia de reciprocidad. Surgida de la expresa prohibición de la 
Constitución Ecuatoriana para extraditar a sus nacionales. 

2. Epoca de la comisión del hecho. El delito imputa1do a su asistido 
ocurrió el 18 de octubre de 1978 cuando en Colombia regía el Código 
Penal de 1936, en virtud del cual se prohibía expresamente la extradición 
de los colombianos y de los delincuentes políticos-sociales, siendo su arti
culado el aplicable por la vía de la favorabilidad. 

3. Punibilidad. El régimen punitivo del vecino país es más severo 
que el colombiano, en cuanto a los hechos atribuidos a Tovar Brizneda, por 
lo que se rompe igualmente el principio de la reciprocidad. 

4. Fenórneno _de la doble incriminación. La conducta de sü poderdante 
está referida únicamente al hecho de haberse encontrado en su poder la 
suma de ocho mil dólares, lo cual no· es delito en Colombia (fl. 9, Cdno. 
de la Corte) . 

SE CONSIDERA 

. 19 Entendida la extradición, en sentido amplio, se ha dicho que es 
un fenómeno que consiste básicamente en la solicitud, ofrecimiento o en

. trega de un procesado o condenado que un Estado hace a otro para conti
nuar contra él un proceso iniciado o para hacer efectiva en su respecto 
una sentencia de condena por un hecho punible cometido. 

29 Si bien es cierto que la documentación remitida por el Gobierno 
del Ecuador satisface varias de las previsiones contempladas en el pacto 
suscrito por las dos naciones, lo cual permitiría a la Sala conceptuar 
favorablemente acerca de la extradición de Gabriel Ricardo Tovar Briz
neda, también lo es que, algunos aspectos de carácter fundamental debati
dos por su apoderado en su alegato final, merecen especial atención, pues, 
como se verá, uno de ellos ·hace inatendible el pedido del país fronterizo. 

39 En el orden que corresponde, se analizan las citadas inquietudes, 
de la siguiente manera: 

Epoca. de los hechos. Ciertamente los hechos imputados a Tovar 
Brizneda fueron cometidos en el año de 1978 (referencia del auto· que 
formula cargos), esto es, cuando en Colombia se encontraba vigente la Ley 
95 de 1936 (e. p.)' en cuyo artículo gQ se negaba aparentemente la 
extradición de colombianos y de delincuentes político-sociales. 

Sobre este punto propuesto por el representante del reclamado es 
bueno reiterar que el planteamiento se resuelve con el .criterio de la pri-
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macía del tratado internacional sobre la legislación interna, pues como se 
ha insistido, cuando existe pacto de extradición entre los dos países que 
la solicitan o la ofrecen, es a l_os límites del articulado de dicho convenio 
a donde se debe recurrir y no a los preceptos legales de los respectivos 
códigos, lo que implica que las pautas que orientan 1a concesión o negativa 
de di.cho fenómeno no son las consignadas en los sistemas legislativos de 
los países contratantes, sino las normas fijadas en el acuerdo internacional 
que hayan suscrito, con irrestricta aplicación del principio de reciprocidad 
y de conformidad con el principio de especialidad. 

No es exacto, como lo anota el memorialista, que el Código Penal .de 
1936 prohibiera de manera expresa la extradición de nacionales, por cuanto 
el ~rtí.culo 9<? de aquella codificación establecía el principio general de 

· que la extradición se concedía u ofrecía de acuerdo con los tratados pú
blicos, de modo que si en esas reglas específicas se acordaba la extradición 
de los propios nacionales, ellas resultaban de aplicación preferente. ·Sobre 
el particular es conveniente recordar los planteamientos de la Corte con 
ocasión de la solicitud de extradición d'el colombiano Córdoba Bojassen. 

En el caso que se estudia es aplicable la convención sobre extradición 
suscrita en Montevideo el 26 de diciembre de 1933 y aprobada en Colombia 
mediante la Ley 74 de 1935, en la cual los _países que la s~tscribieron, entre 
ellos Ecuador, no prohibieron la extmdición de sus nacionales y dejaron 
un amplio carnpo de discrecionalidad c1tando en· el artículo J29 se dispuso: 

"Cuando el individuo fuese nacional del Estado req1t.erido, por lo que· 
respecta a su entrega, ésta pedrá 10 no ser acordada según lo de·term.ine 
la legislación o las circunstancias del caso a juicio del Estado reque
rido ... ". 

Adernás, quedó abierta a los· Estados signatarios la posibilidad de 
adherirse en el futnro a la cláusula opcional relativa al citado artíc~tlo 29, 
según la cual, " ... convienen entre sí que en ningún caso la nacionalidad 
del reo pueda impedir la extradición". 

Rigor de las norrnas del pa-ís requirente. Que el régimen de punibi
lidad en el vecino país sea más riguroso que el colombiano en cuanto al 
delito imputado a Tovar Brizneda, en nada afecta la naturaleza del con
cepto que debe emitir la Corte, pues no se trata aquí de decir cuál sería 
la legislación más favorable, ya que la aplicable es naturalmente la del 
Estado requirente que es el lugar de comisión del hecho y donde se ade
lante el juzgamiento. 

Principio de la doble incriminación. No es cierto el planteamiento 
que sob:re este aspecto se hace en el alegato que ocupa la atención de la 
Sala, pues el auto de enjuiciamiento del Juzgado Décimo de lo Penal de 
Pichincha, confirmado por la Tercera Sala de la Corte Superior de Jus
ticia de ese lugar, a.cusa a Tovar · Brizneda no solamente por haberse 
encontrado en su poder la suma de 8.000 dólares norteamericanós (dinero 
sobrante del pagado por la droga en Bolivia), sino por organizar y cons
tituirse en cabecilla de un operativo que se concretó en la adquisición 
y tráfico de estupefacientes, como lo señaló la documentación de la Oficina 
Central Nacional "Interpol ". Este comportamiento como lo reconoce el 
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solicitante al razonar sobre el tema inmediatamente anterior, §e encuentra 
descrito como delito en la legislación penal ecuatoriana acompañada a la 
solicitud de extradición, y constituye igualmente hecho punible en la legis
lación vernácula (Decreto 1188 de 1974, artículo 38 y Ley 30 de 1986, 
artículo 33) . 

De la reciprocidad. Dentro de las prttebas decretadas por la Corte se 
ordenó traer a la actuación la Constittwión Política de la República del 
Ec'liador, por la vía diplomática, y .de stt contexto se desprende que el 
artículo 42 vigente, niega categóricamente en todos los casos la extradición 
de los ecuato·rianos, quienes para efectos del jttzgamiento qnedan wjetos 
a las leyes de ese país, tal como lo manda la citada Carta publicada, 
como lo ce7'tificó el Secretario General del Congreso ecttatm·iano, en el 
registro oft'cial de junio 12 de 1984. 

De conformidad con la Constitución Política de la República del 
Ecuador, este país no podrá entregar a stts propios nacionales corno conse
ctr.encia de ttn proceso .de extradición, de donde se impone, dado el criterio 
de t·eciprocidad que inspira los tratados entre naciones, que Colombia 
ta•rnpoco podrá entregar a sus propios nacionales cuando sean 1·eclamados 
en extradt'ción por el Ecuador. Es verdad qtte el vecino país suscribió la 
Convención de Montevideo, de la cual se desprende que la nacionalidad 
del reclamado no .debe ser obstá'culo para conceder la extradición; sin 
embargo, una reforma constittwional se opone a las cláusulas de la Con
vención, hecho que modificó sttstancialmente los términos del tratado, 
de modo que en estas condiciones se quebraría el sistema de reciprocidad, 
en caso de que Colombia entregue a sus nacionales sin limitación alguna. 

El principio de reciprocidad ajeno a los convem:os de carácter inter
nacional, a menos que exista pacto en contrario, también se deduce del 
artículo primero de la Convención .de Montevideo en cuanto obliga de 
igunl manera a los países signatarios a ent1·egar a las personas solicitadas 
de conformidad con las estipulaciones consagradas en la Convención. De 
este mandato se infiere que todos los países que la suscribieron se com
prometieron en idént·ica forma, de suerte qtte si alguno ele ellos tiene lim·i
taciones provenientes de su derecho interno, no está en capacidad integral 
de cumplir· con todas las estipulaciones que consagra el tratado multilate
ral. En estas condiciones es evidente que las limitaciones impuestas por la 
constituc·ión o la. ley del Estado reqttirente impiden dar cumplimiento 
a algunas de las previsiones del acuerdo internacional, hecho que faculta 
al Estado req1wrido para hacer igttales restricciones frente a una concreta 
solir.itud, en orden al mantenimiento del principio de reciprocidad. 

Destácase, de otra parte, que la Convención de Viena sobre el Derecho 
de los Tratados, suscrita po1· Colombia y Ecuador e incorporada al orde
namiento nacional mediante la Ley 32 de 1985, preceptúa en su artículo 
27 que una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno 
corno justificación del incumplimiento de ttn tratado, principio limitado 

· por el artículo 46 que prevé soltr.ción contmria ctw.ndo la ''violación sea 
manifiesta y afecte ttna norma de importancia fundamental de su derecho 
in t e·rno ". 

Es evidente la oposición que existe entre la Convención de Montevideo 
qtte permite la extradición de nacionales y el artículo 42 de la Constitu-
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ción ecuatoriana que la prohíbe. Además, no es dable suponer que en el 
citado país se dé prelación a los tratados sobre la Carta Política, porque 
el artículo 137 de -dicha Constitución establece la supremacía de ésta en 
ténninos qtte no dan lugar a duda de ninguna especie. Dispone la norma 
indicada: 

''La Constitución es la ley suprema del Estado. Las normas secun
darias y las demás de menor jerarquía deben mantener conformidad con 
los preceptos constitucionales. No tienen valor alguno las leyes, decretos, 
ordenanzas, disposiciones y tratados o acuerdos internacionales que, de 
cualquier modo, estuvieren en contradicción con la Constitución o alteren 
sus prescripciones" (subrayas de la Corte). 

En consecuencia, si las exigencias antes analizadas y las demás de la 
Convención de Montevideo se cumplen para conceptuar acerca de la en
trega de Tovar Brizneda, no ocurre lo mismo con el aspecto de la recipro
cidad a la cual los pactos internacionales deben sujetarse de manera 
irrestricta, pues en presencia de la .categórica y absoluta prohibición de la 
Constitución ecuatoriana respecto a la extradición de sus nacionales, no se 
puede afirmar en términos del derecho internacional que existe la _ iden
tidad del trato otorgada. a los nacionales de dos o varios Estados ligados 
por un tratado, en este caso Colombia y Ecuador. 

Por este último aspecto el concepto que ha de emitirse tiene que ser 
negativo. 

49 El hecho de que no se conceda la extradición- de la persona recla
mada en manera alguna supone que los hechos deli.ctivos que se le atribu
yen queden en la impunidad, pues de acuerdo con el numeral 19 del 
artículo 15 del Código Penal la ley penal colombiana se aplica a las per
sonas que en el extranjero hayan cometido delito contra la salud pública 
(principio real o de defensa). Con esta finalidad el gobierno deberá 
tomar las medidas necesarias para que se inicie la investigación corres
pondiente por parte de juez colombiano. 

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

RESUELVE: 

CONCEPTUAR DESFAVORABLEMENTE acerca de la solicitud de extradición 
del .colombiano Gabriel Ricardo Tovar Brizneda. 

Cópiese y devuélvase al Ministerio de Justicia. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldána Rozo, Hernando Ba
qnero Borda, Jorge Can·C?io Luengas, Guillermo Dávila Mtt1'ioz, Gttillermo 
D1tque Ruiz, G1tstavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. · 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



lFUNCWNAlRliO JPUJBUCO 

IEI Código Penal de 1980 en su artículo 63, para evitar confusimues 11!1!1 

· los diferentes significados con ri!!Specto al conceJlllto de full1lcioll1lario 
público, I!!Stableció urna igualdad, bajo el genérico nombre de "emJlllleados 
oficiall!ls". 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 074. 

Bogotá, D. E., 23 de julio de 1986. 

VISTOS 

Por sentencia del veinticuatro (24) de septiembre ele mil novecien
tos ochenta y cinco ( 1985) el Tribunal de Popayán condenó a H umberto 
Paz Idrobo, como responsable de los delitos de falsedad en documento y 
peculado, por los que había sido ·namado a juicio. 

El recurso extraordinario de casación se interpuso oportunamente, 
de la misma manera que fue sustentado. Tramitado cabalmente se escu
chó el concepto del Procurador Delegado quien solicitó no se casara la 
providencia recurrida. 

La Sala procede a resolver lo pertinente, luego ele resumir. 

LOS HECHOS Y LA ACTUACIÓN PROCESAL 

El prqceso se inició como consecuencia de la denuncia instaura(la 
por Francisco Javier Hernández Muriel, Delegado de la Auditoría de la 
Caja de Crédito Agrario contra el cajero de la sucursal de esa entidad 
en El Tambo (Canea), señor Humberto Paz Idroho, por la apropiación 
ilícita de una suma superior a ciento sesenta y cuatro mil pesos ($ 164.000) 
que fue sustraída de diversas cuentas. 
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En el curso de la investigación, por los testimonios de las personas 
cuyas cueiltas fueron utiliz~das por el procesado para _realizar las sus
tracciones ilícitas, por confesión del procesado, por las investigaciones 
contables realizadas por la Auditoría de la Caja Agraria, por el peritazgo 
realizado por un contador nombrado por el funcionario del conocimiento 
y por el peritazgo grafológico, se demostró no sólo la apropiación. ilícita, 
sino las falsas anotaciones que el procesado realizó en las tarjetas de los 
ahorradores y la f&lsificación de la firma del secretario de la sucursal, ne
cesarias para el perfeccionamiento del apoderamiento ilegal y para el man-
tenimiento de la impunidad de su proceder ilícito continuado. · 

Llamado a juicio por auto del 9 de agosto de 1984, por los delitos de 
peculado por apropiación y falsedad ideológica en documento público, fue 
condenado como responsable por los delitos por los que se había enjuiciado 
por providencias de primera y de segunda instancia de· diecisiete de julio 
y del veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985). 

LA DE:.\IANDA DE CASACIÓN 

El recurrente plantea como cargo único contra la sentencia impug
nada, el de violación directa de la ley penal, en sus artículos 63 y 219 del 
Código Penal por falta de aplicación de los artículos 221, 61, 64, 1:¡l, 6:¡l y 
7:¡l, del Código Penal. 

Pretende demostrar el cargo con las siguientes argumentaciones: 

"No se discute el hecho que la Caja de Crédito Agrario; Industrial y 
Minero es una entidad de economía mixta vinculada al Ministerio de Agri
cultura, en la que .más del 90% de su ~apital pertenece al Es1ado, siendo 
aplicables las normas previstas para las émpresas industriales y comercia
les del Estado. Las personas que prestan su servicio en tales entidades se 
rigen por las disposici<mes contenidas en el Decreto 1848 de 1969 y en re
lación con sus actos se rige por las disposiciones contenidas en el Decreto 
3130 de 1968 ( Fls. 425, 446 del expediente). Se reconoce además, y sin 
lugar a dudas la calidad de trabaja:dor oficial de Paz Idrobo, cuando es
tuvo vinculado a la indicada institución. 

Se trata de analizar el tipo penal contenido en el a·rtículo 219 del 
Código de las Penas. Mas no se trata de hacer, porque no es el caso, el 
análisis de todos los elementos que lo componen. 

Baste anotar que se requiere un sujeto activo cualificado (empleado 
oficial) y O. e un ingrediente normativo jurídico (documento público), en
tre otros elementos, para la conformación del indicado tipo penal. Acen
tuamos la presencia de esos dos elementos, completamente diferentes. 

Realmente la definición que trae el artículo 63 del Nuevo Código 
Penal sobre enipleado oficial es suficientemente ·clara al respecto, en 
cuanto se refiere a los sujetos activos o pa,sivos del tipo. No se refiere la 
indicada definición, ni podía referirse, a cualesquiera otros elementos 
integrantes del tipo penal, dado .su carácter general. 

La situación gira, entonces, en torno a la concepción del ingrediente 
normativo jurídico· documento público, desde el punto de vista dogmá-
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tieo. Decimos que aquél se trata de un ingrediente normativo jurídico 
reLacionado con el objeto material, por cuanto implica 'una' valorac·ión 
eminentemente jurídica en cuanto se trata de conceptos qtte pertenecen 
al ámbito del derecho, al cual debe recurrir el intérprete para fijar su 
a.lcanc;e' (S. n.) (REYES EcHANDÍA, Alfonso. La Tipicidad. Quinta Edi
ción, Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 
D. E., 1981, pág. 120) (sic). Ya que su definición se encuentra estipulada 
en norma jurídica de carácter extrapenal. Que deberá acogerse. 

De tal manera que para tener concepción clara de lo que es docu
mento público debe partirse de la definición normativa que para el efecto 
aparece en el inciso 19 del artículo 1758 del Código Civil Colombiano y 
en el Inciso 39 del Código de Procedimiento Civil. 

Reza el artículo 1758 del Código Civil 'instrumento· público o autén
tico es el atttorizado con las solemnidades legales por el competente fun 
cionario' (subrayamos). 

Y el artículo 251 del Código de Procedimiento Civil Colombiano 
establece que 'documento púbbico es el otorgado por funcionario público 
en ejercicio de stt cargo o con su intervención' (subrayas nuestras). 

Se requiere entonces, la presencia de funcionario público para que 
el documento que otorgue, debidamente, sea tenido como público. 

Se tiene la ya 110 discutida apreciación que la facultad certificadora 
del Estado, es decir la facultad de vincular especialmente la fe pública · 
a determinados escritos, es una atribución exclusiva del Estado que éste' 
sólo puede delegar por medios de derecho público (RoMERo SoTO, Luis 
Enrique. La falsedad doc1tmental. Tercera Edición, Carvajal S. A. Im
presores, Cali, 1982, Pág. 49) (sic). Lo que quiere decir que las personas 
vinculadas a la administración por una relación vertical, de derecho pú
blico, son funcionarios públicos en los cuales es posible que el Estado 
delegue la facultad de certificación o de vinculación de la fe pública en 
sus escritos. De donde no es posible que tengan tal calidad las personas 
vinculadas a la administración pública, por una relación horizontal de 
tipo contractttal, como en el caso de los trabajadores oficiales, que en sus 
actos o documentos no vinculan la facultada certificación o la fe pública 
estatales. En este sentido ellos no pueden emitir documentos públicos. 

El mérito del artículo 63 del Código Penal Colombiano fue el de 
haber tenido para efectos penales como un todo, las distintas categorías 
que integran el concepto de empleados oficiales. Pero ello exclusivamente 
en torno a la definición de los sujetos activos o pasivos de los tipos pena
les, calificados por esa circunstancia. Mas dicha norma no podía tener el 
mérito de derogar las disposiciones contenidas en el artículo 59 de la Ley 
4~¡~ de 1913; en la Ley 6;,t de 1945 y en su reglamentario el Decreto 2127 
de ese mismo año (artículo 4Q) ; ni las~ contenidas en el Decreto-ley 3135 
de 1968 (artículo 5Q) ; ni las de su Decreto reglamentario 1848 de 1969; 
ni mucho menos el Código de Procedimiento Civil (Art. 251); ni para de
rogar o modificar el Código Civil (Art. 1758). En cuanto estas normas 
diferencian naturalística y vincularmente dichas categorías. 

De tal manera que en relación (sic) con la definición de documento 
público debe estarse a lo dispuesto en los citados artículos 1758 del Có-
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digo Civil e inciso 39 del artículo 251 del Código de Procedimiento Civil 
Colombiano, para concluir que la ley colombiana solamente ha deferido 
(sic) en la categoría de los funcionarios públicos la fácultad de vincular 
en sus escritos la fe pública y la potestad certificadora del Estado. Por 
cuanto son éstos y no otros quienes tienen una relación, o delegación de 
()erecho público, de tipo vertical, con el Estado. En el casci concreto el 
procesado Humberto Paz Idrobo, por no ser funcionario público, sino 
trabajador oficial, no tenía capacidad legal para vincular al Estado en 
su potestad certificadora, ni en la fe pública, en sus escritos o documen-' 
tos, por carecer de delegación de derecho público para tal efecto; es decir 
por encontrarse en relación de tipo horizontal, contractual con la admi
nistración. 

En síntesis, adoptamos el parecer expresado por el doctor Luis En
rique Romero Soto, en su obra citada (Pag. 94) y que se transcribe a 
eontinuación. 

'En cuanto a las sociedades de economía mixta, que son los entes 
más cercanos a la esfera privada, la regla general es la de que se go
biernan por las normas de derecho privado, lo qtr.e significa, que los do
cnrnentos producidos por ellas no. son públicos. 

No obstante, cuando el Estado posea el 90% más del capital social, 
las personas que en ellas desempeñen cargos de dirección, confianza o 
manejo, serán considerados, según dispone el artículo 39 del Decreto 3130 
de 1968, como emplea:d.os público:s. Significa esto que los escritos por 
ellos producidos en ejercicio de sus funciones, tienen ·el carácter de do
cumentos pnblicos. 

Es de advertir, finalmente, que el señalamiento de las personas que 
en las empresas citadas en último término tienen el carácter ele empleados 
públicos,. debe hacerse por ·vía reglamentaria o por decreto o ley. Es 
decir, que no qitccla a capricho del intérprete la cleterntinación de asttnto 
tan importante. En caso de no haberse hecho la ca~ificación en la forma 
cl!icha, creernos que debe considerarse corno de carácter privado el docu
mento que ele esas personas emane pues la llamada facultad de certifica
ción, esto es, la de vincular, de modo especial, la fe pública a determina
dos escritos es una atribución del Estado que éste sólo puede del'egar 
por medio . de dcr·echo públicos' (sic) (subrayamos) . En el presente 
caso no existe duda sobre la clasificación ele Paz Idrobo como trabajador 
oficial. 

Reafirma la tesis que se está exponiendo la disposición contenida 
eH el artículo 31 del Decreto-ley 3130 de 1968 [ oTgánico de las entidades 
desentralizadas (sic) del orden nacional] que es del siguiente tenor: 
'Ar-tícnl'o 31. De los actos de las empresas ind1tstriales y cornerc·iales del 
Estado y ele las sociedades de economía mixta. Los actos y hechos que las 
en~pr·esas industriales y comer·ciales clel Estado y las socieda.des de econo
rnía mr:xta realicen para el desarr·ollo de stts actividades industriales y 
cornercia~es estái1 sujetos a las reglas de derecho privado y a la jurisdic
ción ordinar-ia conforme a las normas de oornpetencia sobre la rna\teria . .. ' 
(subrayamos). Y los cloctÚnentos no contienen más que actos. Dicha clis
posición es muy clara al respecto, en cuanto que los documentos expedidos 
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por tales entidades como la Caja Agraria, no son objeto de circulación 
pública, por estar, sometidos de manera expresa a las reglas de aerecho 
pr·ivado. 

Al aplicar la norma contenida en el artículo 219 del Código Penal en 
concordancia con lo dispuesto en el artículo 63 del mismo estatuto los 
juzgadores a quo y ad quem, violaron por vía directa la ley sustancial, 
por cuanto aplicaron indebidamente dichas normas, ya que procesa
do (sic) no tenía la capacidad legal para emitir documentos públicos. Y en 
ese sentido hubo falta de aplicación de las normas contenidas en los artícu
los 221 del Código Penal y 61, 64, 1 lil, 61;1 y 71;1 del mismo estatuto punitivo, 
ya que el procesado al no poder emitir documentos públicos sí emitió docu
mentos de índole privado, constitutivos· de prueba, que colocó en el tráfico 
jurídico. 

Las últimas disposiciones citadas no fueron aplicadas, siendo que 
los hechos reclamaban su aplicación. 

El car'go está llamado a prosperar". 

EL CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO 

El colaborador fiscal solicita se desestime la demanda sobre la base 
de las siguientes argumentaciones: 

''Tal como se desprende del cargo formulado y su aparente demos
traeión, el Casacionista no hace otra cosa que desconocer la naturaleza 
jurídica de documentos públicos de los empleados por el procesado Paz 
Idrobo como medio, a través de alteraciones de la verdad y finaimiento (sic) 
de la firma del Secretario de la Caja de Crédito Agrario en el Tambo, 
para consumar el peculado; y ello equivale, sin más ni menos, a cuestio
nar el mérito probatorio y su apreciación por parte del ad quern, lo cual 
torna en nugatorio el cargo y antitécnica la demanda, por errónea elec
ción de la vía concreta de impugnación. 

En efecto: en caso similar, la honorable Corte, en fallo del 12 de 
julio de 1983, se pronunció así: 

' ... Con el primer cargo se pretende desconocer el carácter de 
documento público del escrito otorgado en la N ataría 2~ de Cali. . . El 
demandante no acierta en la técnica de casación, pues la impugnación la 
orienta al error de hecho. . . cuando en la hipótesis se trataría de error 
de derecho, por otorgarle a un documento un valor probatorio que la ley 
le niega ... '. 

Luego, si se ha invocado violación directa de la ley sustancial por 
aplicación indebida y de fondo se trataría de violación indirecta por error 
de derecho, recobra plena vigencia la reiterada jurisprudencia estampada 
en múltiples fallos, como en el de marzo 22 de 1983, en el cual la honora
ble Corte expresó: 

' ... Cuando se invoca la violación directa de la ley, hay que acep
tar la prueba tal como la estimó el juzgádor y jamás cuestionarla; esta 
es la regla de oro que distingue prima facie la violación directa de la 
indirecta ... '. 
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Por lo demás, bien sabido es que, en aplicación del princ1p10 de la 
limitación, la honorable Corte no puede corregir o suplir las deficiencias 
de la demanda. (Artículo 5~1 del C. de P. P.)". ' 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Sea lo primer.o señalar la inconformidad de la Sala con las argumen
taciones del Procurador 1"9 Delegado en lo Penal, cuando critica por falta 
de técnica al demandante al ~.:onsiderar que desconoce la naturaleza jurí
dica del documento y plantea es una violación indirecta de· la ley l)Or erró-· 
nea apreciación de la prueba. 

Se considera inadecuadamente citada la jurisprudencia de esta Cor
poración en la que se sostiene que cuando se inv.oca la violación directa, 
la prueba debe aceptarse tal como fue estimada por el juzgador y que por 
tanto no puede cuestionarla, y la realidad es que el ca.sacionista acepta los 
hechos probados, por los medios que fueron allegados al proceso y se limita, 
para efectos de hacer el planceamiento y consecuente demostración de su 
cargo, a tomar nn hecho de lvs que están probados en el proceso, esto es la 
alteración de las tarjetas de los ahorradqres y de los asientos falsos que en 
ellos se hicieron, para conclnir que,- a ese hecho probado se le da una 
denominación jur}dica inadecuada; en tales circunstancias no podrán ser 
aceptadas las argumentacioues formuladas por el Procurador Delegado, 
porque evidentemente interpreta equivocadamente los planteamientos del 
casacionista. 

c;arificada la situación anterior, débense entonces analizar las ale
gaciones del recurrente, po-r medio de los cuales pretende casar la senten
cia, aduciendo violación directa de la ley sustancial, por falta de aplica
ción, al considerar que el caJero de la Caja Agraria, al no ser funcionario 
público no tenía capacidad certificadora y que por tanto, no le era im
putable la fa:sedad de ideológica de empleado .oficial en documento público. 

Sea. lo primero destacar que el procesado en realidad cometió dos for
mas de falsedad claramente demostradas dentro de la actuación por la que 
se lo procesó, esto es la falsedad ideológica que ahora se cuestiona; y la 
falsedad por alteración, puesto que está demostrado que el procesado fal
sificó la firma controladora del secretario en las tarjetas del movimiento 
de caja, pero por descuido de los juzgadores de instancia tal forma de 
falsedad no se le imputó; pero es obvio que tal omisión no puede ser c.orre
gida. en este estado del proceso, puesto que se haría más gravosa la situa
ción del sentenciado y de hecho se conculcaría su derecho -a la defensa, ya 
que se le estaría formulando un cargo que desconocía y del cual por ele
mentales razones, no se ha podido defender. 

Debe advertirse, con relación al análisis que sobr·e el documento pú
blicamente hace el recurrente, partiendo del artículo 1758 del Código Ci
vil, que definía lo que era documento público que se encuentra expresa
mente derogado por el artículo 698 del Código de Procedimiento Civil y 
que por tanto su eita· es incor-recta. 

El empleado o"ficial, dentro de la órbita de sus funciones, señaladas 
legalmente o reglamentariamente, produce documentos públicos, trátese 
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o no de un funcionario público o de un trabajador oficial, y esto obvia
mente como ya se ha indicado para efectos puramente penales. Debe in
sistirse en la variada significación de algunos conceptos en relación a su 
utilización en las diversas áreas del derecho; debe recordarse en este sen
tido, cómo el significado de los inmuebles por destinación, por radicación 
o por adhesión, para efectos ele los delitos contra el patrimonio econó
mico son bienes muebles, o cómo el concepto de empleado, trabajador y 
funcionario oficial tienen un diverso significado en el derecho adminis
trativo y en el derecho penaL 

Con relación al concepto existente en la citada norma del Código de 
Procedimiento Civil, débese enfatizar que existen diferentes significados 
con respecto al concepto de funcionario público, porqtte ha de conolnirse 
que la expresión tttiliza.da. en ¿_l Código de Procedimiento Civil hace rela
ción a. la clasificación qtt.e el derecho administrativo hace de los diver·sos 
funcionarios del Estado, pero en su significado relaciona.do al ámbito del 
derecho penal, es diverso por expresa voluntad del legislador que en el 
artículo 63 aelar·ó el alcance de los vocablos "empleado oficial" deben 
tener· para el derecho penal y por tanto cobija no sólo· a los funcionarios 
'YJÚblA:cos, s·ino tamb·ién a los tra.ba.jadores oficiales. 

En este caso concreto la diferente conceptttalización qne se pla-ntea de 
la aplicación del artícnlo 63 del Código Penal, es que el legislador de 
manera expresa quiso dar· tena rna.yor protección y alca.nce a todos los bie
nes, efectos, personas, funciones o cosas que de ctwlquier rnamera.. esttwie
rot vinculados con la, adnú1iistración pública, porque por tratarse de in
ic1·cses estatales y lógicarnente cornunita.rios es apenas explica.ble qu.e se 
bl!St!Ue dar 1111a especia.lísinw protección, porque no se compnginaría, con 
!a diversa, únportancia de los oienes ju.rídicos tutela.dos, que derechos que 
:;Ólo afectan bienes priva.dos tuviera,n nna ma.yor, o igual protecoión, que 
aquéllos que sí afectan bienes públicos colectivos. 

Por ello e! Código Penal en su ar·tículo 63 pa.ra evitar las confusiones 
interpreta.ti?.:as de los distintus conceptos qtte existen con relación a. las 
personas laboralmente vincnladas al Estado en el derecho a,dnúnistra.tivo, 
pa,ra efectos estrictamente penales los igualó ba.jo el genérico nombre de 
"empleado-s oficiales". · 

En el concepto de la. Sa.la, esta d·ive1·sa concepción del Código Penal 
de 1981, afecta los co'nceptos no só'o de las personas que como snjetos ac
tivos o pasivos de los def'itos uctúen en w ca.lida.cl ele empleados oficiales, 
sino que necesa.rimnente interesa., las conducta.s fwnciona.lmente definidas 
como elementos de la estn!Ci'tr.ra típica, porq·ue inaceptable sería, y además 
alter-aría la cornposic,ión lógica. del tipo penal, q~te pa.ra efectos de conclui1· 
en la existeucia. de un sujeto a,ctivo cualificado ( emplea.do oficial) p·u
dlúa. serlo un simple tmba,jadnr oficiar, pero qtte los docnmentos signados 
por él por razón de sus funciones, ya no sea.n los efectos de la condttcta. de 
ese mismo empleado ofióal, por no ser en este ca.so un fttnc·ionnrio pú,
bl,ico. Lo anterior indica, que dentro de la.s pretensiones del recurrente, se 
acepta que el procesado pa.ra ser sujeto a.ctivo del delito de pecttlado y de 
la misma falsedad en documentos públicos es ttn empleado ofic·ia,l de acuer
do a los 1·eqne1·irnientos del artículo 63, per·o pa,m efectos de los documentos 
que elabora funciona.ln,wnte, deja, de serlo, para co1werlirse entonces en ttn 
simple particular. . · 
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La, pretensión anotada resqtwbraja. la lógica úttegmción de los tipos 
y es útaceptable qne pa.ra 1mos efectos, las cond·1tctas de 1tna misma per
sona con cnarificación jnríclica en el ámbito penal, puedan ser al mismo 
t-ientpo las de nn empleado ofícia,l y la,s de 1tn simple partic1lla,r. 

Es lo q·ne sucede de multitud de tra-bajadores oficiales qne prestan 
sns servicios en entida-des oficiales, tal el caso de bodeg1teros, almacenistas 
y similares, qu.e pese a sn condición de trabajadores oficiales, podrían in
C1wrir· en el delito q1w el rect,-rrente cons-idera de imposible comisión pa.ra · 
esta clase de empleados ofimales. 

Debe llamarse la atención al recurrente porque en su deseo defensivo 
tratando de demostrar que la Caja Agraria al ser una entidad de capital 
mixto, con finalidades comeL"ciales que funciona de manera similar a las 
entidades privadas, para pouer couch1ir que sus trabajadores no podrían 
incurrir en el delito de fat:sedad ideológica en documento público, hace 
cita parcial de una norma, seiíalando de manera indebida sólo aquello que 
le sirve para efectos de .su argumentación. Para la demostración ele su 
pretensión analiza el artículo 31 del Decreto 3130 ele 196~ que constituye 
el estatuto orgánico de las entidades descentralizadas. En el aparte citado 
por el recurrente dice la norma "los actos y hechos que las empresas in
dustriales y comerciales del li:stado y las sociedades ele economía mixta 
realicen para el desarrollo de sus actividades in<;lustriales y comercial~s 
están sujetos a las reglas del derecho privado, y a la jurisdicción ordina
ria conforme a las normas de competencia sobre la materia ... ''. Y el 
a parte no citado : ''Aquellos qne realicen pnra e,Z cumplimiento de las 
f1tnciones ad-ministrativas que les haya confiado la ley, son actos a,drninis
tr-a.tivos ". (Subraya la Sala). 

Precisamente es la parte omitida por el recurrente la que da pie para 
las afirmaciones que hace la Sala, porque es lógico que se trata de enti
dades de economía mixta que deban realizar funciones industriales y co
merciales, se las asimile para estos efectos a enüdades del sector privado, 
porque si no sn funcionamiento se vería entorpecido por las múltiples tra
bas que el derecho administrativo consagra en cuanto a la marcha de las 
entidades oficiales, de tal manera que la norma que se analiza pretende 
darles capacidad de acción y agilidad en el movimiento comercial e indus
trial para los que fueron cre(!J~as; pero el hecho de darles tales facilidades 
de ejercicio no las convierte para todos los efectos en entidades del_sector 
privado y por ello el aparte no citado por el recurrente en la que se reitera 
que aquellos actos que realicen para el cumplimiento de funciones admi
nistrativas son actos administrativos, indicándose con esta parte, que por 
ningún motivo dejan ele ser entidades de derecho público, ni dejan de 
estar sometidas a las reglas que regulan a las· entidades oficiales, excepto 
las situaciones especialmente consagradas, algunas de las cuales se mencio-
naron con anterioridad. · 

En una entidad financiera del Estado como es la Caja Agraria, es 
obvio que el cajero, independientemente de su carácter de funcionario o 
trabajador oficial, desempeña una serie de funciones 'administrativas de 
máxima importancia, como e~ la de recibir y pagar los dineros por razón 
de su finalidad financi.era que ingresen o egresen de dicha dependencia y 
pa:ra efectos del destino administrativo de la Caja como tal, los docnmen-
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tos qu<:• por razón de sus funciones elaboren los empleados de la Caja son 
documentos públicos y cualquier alteración que sobre ellos pudiera rea
lizarse, constituye falsedad en documento público. 

En el caso que motiva el presente juzgamiento se encuentra la Sala 
con un empleado oficial, y esta cualificación es indiscutible puesto que se 
adecua a las previsiones del artículo 63, ya que se trata de un trabajador 
oficial; es un individuo que uc'tuó en ejercicio de sus funciones oficiales, 
establecidas legal y reglamentariamente, que extendió un documento pú
blico, en ejercicio de sus funciones administrativas de una empresa comer
cial del Estado cuyo capital es prácticamente en su totalidad del sector 
público y evidentemente dichu documento es elemento probatorio para evi
denciar los ingresos y egreso~ que se hacen en dicha institución y está con
firmado que contrariando la ooligación impuesta hizo asientos falsos, cons
tituyéndose en la realidad la conducta descrita en. el artículo 219 del 
Código Penal. 

La prrtensión del recurrente sería. de tal naturaleza como admitir 
que por funcionar la Caj~t Agraria como· entidad comercial de derecho 
privf!do y estar sometida a la jurisdicción ordinaria de acuerdo a las nor
mas de competencia sobTe la materia, y que por tal razón sus empleados 
son particulares para todos los efectos o que cuando atenten contra RU 

patrimonio cometen delito contra el patrimonio y no el de peculado. 

Al discrepar sustancialmente de la argumentación que en sentido 
contrario hace el recurrente se ha ele concluir en la inexistencia del cargo 
formulado, porque el juzgador de instancia consideró que se tipificó la 
falsedad ideológica en· documento público, dando por tanto aplicación al 
artículo 219, y su aetuación es correcta pues adecuó el artículo apropiado 
y no dejó de aplicar indebidamente determinadas normas de la ley penal 
como lo propone de ma.nera equivocada el casacionista. 

En las condiciones anteriores, la Sala de Casación Penal de la Corte 
Süprema ele Justicia, en desacuerdo con su colaboTador· fiscal, y aclminis
tralldo justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

R.ESUELVE: 

Xo CASAR la providencia recurrida, emitida por la Sala Penal del 
Tribúnal Superior de Popayán. -

Cópiese, uotifíqnese y· cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Lu'is Enrique Alclana Rozo, H ernando Ba,quero 
Borda, Jorge Carreíio Luengas, Guillermo Dávila Mtdioz, Guillermo Dnqtte 
Rtáz, Gustavo Górnez V elásqÚez, Lisandm iliartínez ZtÍJíiga. 

José Heriberto Velásqnez Ramos 
Secretario. 



PRJEV ARXCATO 

La discrepancia de criterios entre funcionarios, asÍ existiere entre ellos 
una relació,n de jerarquía sobre asuntos eminentemente controverti
bles, no configura abuso de autoridad ni prevaricato. 

Corte Sttprerna de Jnsticia. 

Sala de Cas(Lción Penal 

Magistrado ponente: doctor GttiUerrno Dttqtte R1tiz. 

Aprobado : Acta número 7 4. 

Bogotá, D. E., 23 de julio de 1986. 

VISTÓS 

En virtud· del recurso de ape'lación oportunamente interpuesto y debi
damente sustentado por el denunciante, conoce la Corte del auto proferido 
por el Tribunal Superior de Bogotá, de 7 de febrero del presente aiío, me
diante el cual se abstuvo de iniciar investigación en contra de la doctora 
Gloria Marina Leyva Ayala, ex Juez Treinta y Siete de. Instrucción Crimi
nal de esta ciudad. 

RESULTANDOS 

Mediante Resolución número 001 de 1982, la doctora Gloria Marina 
Leyva Ayala sancionó con dos meses de suspensión al señor Carlos Fran
cisco Gutiérrez, Secretario del Juzgado a su cargo ( 37 de Instrucción Cri
minal de Bogotá). El suspendido, entonces, decidió formular denuncia· 
penal en contra de la doctora Le:y~va, por considerar que la resolución 
sancionatoria. era contraria a la ley y a la verdad. · 

Practicada una indagación preliminar (Art. 320 Bis del C. de P. P.) 
el Tribunal Superior de Bogotá no encontró nada delictivo en el proceder 
de la funcionaria denunciada, y en consecuencia profirió auto inhibitorio 

·(julio 26 de 1982) que fue confirmado por la Corte (Auto de 6 de diciem
bre de 1982), que conoció del asunto en virtud de la apelación interpuesta 
por el denunciante. 
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Posteriormente (26 de julio de 1985), el mismo señor Gutiérrez vuelve 
a denunciar a la doctora Leyva Ayala, por los mismos hechos que habían 
sido objeto de las precitadas decisiones, trayendo como hecho nuevo una 
sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, fe
chada el 25 de julio de 1984, mediante la cual se declaró la nulidad de la 
resolución que había sancionado al señor Gutiérrez con dos meses de sus
pensión. 

Ordenada una indagación preliminar, el Tribunal Superior de Bogotá, 
mediante proveído de 7 de febrero del año en curso, de nuevo se abstiene 
de ordenar investigación pena1 en contra de la doctora Leyva Ayala. Incon
forme con esta decisión, el denunciante interpuso el recurso de apelación, 
insistiendo en que la funcionaria acusada cometió los delitos de "prevari
cato", "abuso de autoridad" y "falsedad". 

El señor Procurador Segtmdo Delegado en lo Penal considera que la 
decisión impugnada debe confirmarse, pues aunque el auto inhibitorio no 
haee tránsito a cosa juzgada, ello, como lo sostuvo la Corte en providencia 
de 16 de julio de 1985, ''no significa en manera alguna, que pueda presen
tarse otra manifestación de competencia sin el aporte de nuevas pruebas que 
desnaturalicen la determinación asumida o que, al menos justifique un 
intento de revocatoria". 

SE CONSIDERA 

Si se leen las dos denuncias presentadas por el señor G1ttiérrez en 
contra de la doctora Leyva Ayala, se aprecia que se refieren exactamente 
a los mismos hechos. La única diferencia, es que para formular la última 
dispuso de una sentencia del 'l'ribunal Contencioso Adrnt:nistratt:vo de Cun
dinamarca, que declaró la nulidad de la resolución sancionatoria proferida 
por la funcionaria acusada, pero en la cual, corno es apenas obvio, no se 
ana.lizó el p1·oceder de la doctora Leyva por su aspecto penal, sino apenas 
la resolución desde el punto de vista del derecho• administrativo. · 

La simple discrepancia de criterios entre funcionarios, así existiera en
tre ellos una relación de jerarquía sobt-e asuntos eminentemente contro
vertibles, no puede jamás, por sí sola, dar l1~gar a la configt~ración de un 
abuso de atdoridad ni mucho rnenos de un prevaricato. Las normas jurídi
cas, por ser redactadas con criterio de gene1·alidad tienen necesariamente 
que ser ·interpretadas para su aplicación al caso particular, labor que cier
tanumte no es fácil y que a menudo conduce a resultados distinto·s a los 
d;iferentes intérpretes. Esto es normal que así suceda, frente a la indepen
dencia de que gozan los juzgadores al interpretar la ley. 

La conducta de la doctora Gloria Marina Leyva Ayala, que ahora se 
. d"•umcia, ya había sido objeto de estudio por parte del Tribt~nal y de esta 
Sala., sin que se hubiera hallado nada ilícito. en la misma; po1· ello se con
formó el a.uto ·inhibitorio proferido por el Tribunal. 

Una. dec·isión del Contencioso Administrativo, no puede en manera 
alguna implicar un cantbio en la decisión tomada por la Corte, pues esta 
actuación no es irnputa.ble a la funcionaria denunciada., ni significa cosa 
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distinta de ttna interpretación diferente, qtte no tiene por qtté afectar el 
jtticio ya emitido por esta Corporación. 

Es verdad que el auto inhibitorio no ·hace tránsito a cosa juzgada, pero 
también lo es que no se jttst·ifica ttn nttevo examen y ttna ntteva valoración 
de la condtwta, si no aparece ningún elemento nttevo, de trascendencia en 
la valoración del as1tnto, que haga aconsejable la revisión de éste. 

Por lo expuesto, La Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el concepto del Ministerio Público, CONFIRMA la providencia 
impugnada. · 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña L1tengas, GttiUermo Dávila Muñoz, Gttillermo Dttque 
Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martínez Zídiiga. 

José F[ eribe1"fo· V elásqttez Ramos 
Secretario. 



JfUEZ 

Actividades. 

La Sala recomienda a los jueces abstenerse de actuar como amigables 
·componedlo:res en las d·esavenencias domésticas o civiles, que ocurran 
en su jurisdicción. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor· Gustavo Górnez Velásquez. 

Aprobado: Acta número 076. 

Bogotá, D. E., agosto 12 de 1986. 

VISTOS 

Entre Gualberto Monsalvo y Hernando Montoya surgió una diferencia 
eminentemente civil, por la entrega defectuosa de una nevera de petróleo. 
Conocedor de esta situación el doctor Ramiro Guardias Mier, Juez Promis
cuo Municipal de Tamalameque, ordenó ( enero/85 ). la citación de estas 
personas y logró el arreglo del diferendo: Montoya entregaría la suma de 
treinta y ocho mil pesos, para asegurar lo cual se firmó una letra de cambio, 
pag·o que realizó en el mes de febrero del citado año, al juez Guardias Mier, 
y lVIontoya devolvería la nevera. Pero el juez sólo llevó a manos de Montoya 
la suma de treinta mil pesos, después de numerosas evasivas, y obtuvo de 
éste que llevara la nevera al juzgado, quien inicialmente se mostró r-eacio 
a ello por la falta del dinero restante. 

Esta situación, por la denuncia de Montoya, originó la apertura de la 
correspondiente investigación, por parte del Tribunal (octubre 26 de 1985), 
la cual se adelantó .hasta el momento de obtener el concepto de fondo del 
Ministerio Público, quien solicitó el enjuiciamiento de Guardias Mier, para 
responder por el delito de ''abuso de función pública.'' y un sobreseimiento 
tempo1·al por el de "enriquecimiento ilícito". A. su vez la Corporación, en 
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auto de 9 de mayo del año en curso, declaró la nulidad de todo lo actuado 
a partir, inclusive, del auto cabeza de proceso, al descartar las figuras de
lictivas insinuadas por la agencia fiscal como también la del peculado, acep
tando tan solo la configuración de un posible delito de abuso de confianza, 
que no involucraba para nada la función oficial que Guardias Mier, como 
juez, desempeñaba. 

De esta Tesolución recurrió oportunamente el fiscal y en ocasión debida 
sustentó la impugnación. 

El Procurador 19 Delegado en lo Penal, se pronuncia por la revocatoria 
del auto apelado, al estimar que ''el procedimiento legal o no, seguido por 
el Juez Guardias Mier para lograr de una parte el pago a Monsalvo García 
de la suma de $ 38.000.00 y de otro lado la devolución por éste con destino 
a Montoya, de una nevera usada, fue cumplido por e.ste funcionario no en 
calid&d de un ciudadano particular, sino como Juez de la República; en una 
oficina pública y no en un recinto privado; no a título personal, sino em
pleando el imperim autoritatis. 

'' d) El haberse salido el Juez Guardias Mier del preciso marco de sus 
funciones para lograr los objetivos ya dichos, es precisamente la conducta 
que se le censura. 

"Es esta circunstancia precisamente la que coloca al Juez Guardias 
Mier bajo la jurisdicción represiva del honorable Tribunal Superior de 
Valledupar ... , al decir del artículo 33 del Código de Procedimiento 
Penal". 

Para resolver, se considera: 

La Sala ha mirado siempre como actitttd censurable, que suele atraer 
el rigor disciplinario y, en ocasiones, la reprDsión penal, l'a actividad de 
los jtteces por fuem de sus específicas funciones, especialmente cuando 
actúan corno amigables componedores en las desavenencias domésticas o 
civiles que se sttscitan en el territorio de su actividad judic:ial. N o es este 
el papel que las leyes asignan a estos integrantes de la Rama Jurisdic
cional, quienes no logmn deslindar, ni entre las partes en conflicto ni 
menos ante terceros, el papel de simple cútdadano y la función oficial 
qtte se desempe1'ia. Es frecttente, entonces, que una intervención nacida 
de noble propósito (evitar la auto justicia o nuevos gravámenes económi
cos, etc.), se desdibttje hasta el punto de pensar las personas que ante 
él conc1trren q1te, de no accederse a su. consejo o insinu.ación, se pu.eda 
padecer maüs de rnu.y variada índole. En síntesis, queda siempre flotan
do u.n hálito de constre1iimiento que fácilmente se vu.elve contra el fttn
cionario mismo cuando no se quiere cttrnplir lo volttntariarnente acotrda
do, y, además_. no es extrMío qtte el juez sncu.mba a la tentación de 
obtener ciertas indebidas o censurables ventajas. Estos aspectos, y mu.
chos más similares o afines, llevan a la Sala a recomendar la abstención 
de estas actividades, en las ctuiles la administración de justicia snele em
pañarse y salir siempre mal librada. 

Así ha ocurrido en el caso s1tb exámine. Lo que pudo caracterizarse 
corno gestión inicial generosa y amigable, derivó hacia un ser·io des
prestigio para la just·icia, pues el ju.ez se aprovechó de la confianza depo
sitada en, él por Mansalva y Montoya y si bien éstos cumplieron su pala-

SALA PENAL - 2o. Somoslre/86 - 10 
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bm, aquél se guardó una cantidad de dinero, fuera de haber tdilizado la 
ocasión para retirar del' esta6lecimiento de Montoya algunas mercancías. 
Y también, de paso, libró una citación que, po1· lo demostrado, parece no 
haber im.plicado el aiprem·io o la amenaza de tratarse de una diligencia 
judicial. -

En estas circunstancias lo procedente es entender lo sucedido en la 
fm·ma como lo ha estimado e.l Tribunal y desechar, entonces, la posibilidad 
de un delito de responsabilidad. r_,a Sala, en este punto, no' haría más que 
repetir los argumentos señalados por el a quo. 

Debe, pues, abr·irse paso a un proceso que no involucre el fuero y que 
configura, más bien, un abuso. de confianza, al ctwl debe prestársele 
atenc·ión en sn desarrollo para que no cobre fuerza ante la opinión pública 
y el presunto ofendido, la falsa sensación de quererse düatar el sumario, 
po·r tratarse de sind1:cado con vincula0iones con la Rama Jurisdiccional. 

Entiende la Sala que, cuando bajo una aparente competencia se ha 
abierto i-nvestigación contra persona aforada, la demostración posterior 
en sentido contran:o no implica la nulidad de lo actuado, pues todo con
serva validez y debe, simplemente, continuarse con la aver~iguación. En 
este caso, por las inicia.les circunstancias, el' Tribunal se creyó compe
tente para actuar contra el jttez Guardias Mier. Las ulteriores compro
baciones, que demostraron algo distinto, no comporta invalidez de ~o apor
tado, deducción qtte sí cobraría razón de ser en situación diferente, esto 
es, si la investigación contra persona que goza de fttero se ordenase y reali
zase por quien no tenía esta facultad. La garantía que eUo traduce, se ha 
1·espetado, debiéndose conclttir qu.e quien tenía atributos para lo más lo 
ten·ía par-a lo menos, máxime trat'ándose de una labor meramente instr-uc
tm·ia. 

De ahí, entonaes, que la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casa
ción Penal-, revoque los numerales 19, 29, y 49 del auto revisado por 
apelación y en su 'lugar ordene que todas estas diligencias se remitan al 
Juzgado Promiscuo Municipal de Tamalameque (Cesar), para lo de su 
cargo. 

Se confirma el numeral 39 de la indicada providencia. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edga.r Saavedm Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guil'lermo Dávila Muñoz, Guillermo Duqtte Ruiz, Gustavo Gó
mez Velásqttez, Lisamdro Ma.rtínez Zítñiga. 

Luis Gttillermo Salazar Otero 
Secretario. 



PlRlEVAlRXCA'lró 

l?or omisión. 

Cuando la labor del servidor público, en un lapso determinado, denota 
imposibilidad física para evacuar todos los asuntos dentro de los estric
tos términos del ordenamiento procesal, no puede pregonarse que de 
manera dolosa haya incumplido sus deberes. 

Corte Sttprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Luis Enriqtte Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 078. 

Bogotá, D. E., 12 de agosto de 1986. 

VISTOS 

Cumplida la reconstrucción del proceso, por apelación revisa la Corte 
la prov}dencia de abril 30 del año inmediatamente anterior en virtud de 
la cual el Tribunal Superior de Valledupar se abstuvo de iniciar inves
tigación penal contra la doctDra Cecilia Corrales de Rocha, quien, por 
algunas de sus actuaciones como Juez 39 Civil del Circuito de ese Dis
trito Judicial, fue denunciada por el delito de prevaricato. 

Dentro de la tramitación propia de la instancia, la Procuraduría 3~ 
Delegada en lo Penal, solicitó la confirmación del auto impugnado. 

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS 

1 Q La calidad de juez de la acusada, para la época de los hechDs, se 
encuentra demostrada en el expediente (Fls. 32, 49, 56, Cdno. de la 
Corte). 

2'9 Los hechos a que se contrae la presente averiguación tienen los 
siguientes antecedentes fundamentales: 
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a) El 20 de enero de 1982 la señora Vitelma Chinchilla Garay pro-
·movió por intermedio de apoderado proceso ordinario de "declaración, 
disolución y liquidación'' de la sociedad de hecho (entre concubinos) 
existente con Jorge Avendaño Sepúlveda, cuyo conocimiento correspon
dió por reparto al Juzgado 29 Civil del Circuito de Valledupar que el 26 
siguiente admitió la respectiva demanda, dispuso los trámites de ley y 
se abstuvo de decretar las medidas cautelares solicitadas. (Fls. 17 y 2D, 
anexo 1). 

b) En julio 12 de 1982 el 'citado despacho por petición del deman
dante, decretó el embargo y secuestro de semovientes y maquinaria de 
propiedad del denunciado. (Fls. 92 y 93 Vto. anexo 1). 

e) El 21 de agosto siguiente la misma oficina judicial se abstuvo de 
anular la providencia anterior, desechando así lo solicitado por el repre
sentante de la parte afectada según el cual procedía la invalidez por 110 

haberse presta.do previamente la caución dispuesta en la ley, con el ar
gumento de que tal garantía resultaba innecesaria al estar ''el demandado 
debidamente notificado del auto admisorio de la demanda y legalmente 
asistido en el proceso". (Fls. 95 y 178 anexo 1). 

d) En noviembre 14 de 1983 y por existir denuncia penal en su 
contra, el titular del ,T uzgado 2<? en referencia, se declaró impedido para 
continuar con el conocimiento de las diligencias y remitió lo actuado al 
Juzgado 39 Civil del Circuito de Valedupar a cargo de la doctora Cecilia 
Corrales de Rocha. (Fls. 253 y 259 anexo 1). 

e) En septiembTe 5 de 1984 frente a la petición elevada sobre el par
ticular, la denunciada dictó providencia en cuyo ordinal 3<? de la parte 
resolutiva dispuso el levantamiento de las medidas cautelares que afec
taban los bienes de propiedad de A ven daño Sepúlveda, de manera oficio
sa y con el siguiente razonamiento: 

" ... el Juzgado previa revisión del proceso y en base al principio 
jurisprudencia], de que no es la ejecutoria del auto la que vincula al 
juez sino su legalidad, procederá al levantamiento oficioso de las medidas 
cautelares, habida cuenta que las mismas habían sido negadas inicial
mente, ya que acorde con el numeral 3<? del artícul0 690 lb. 'No proce
derán las medidas cautelares que hayan sido negadas anteriormente' ". 
(Fl. 333 anexo 1). 

Esta determinación fue recurrida oportunamente en reposición y 
apelación (adhesiva) por el apoderado del demandante, por estimar que 
la funcionaria había incurrido en desacierto interpretativo que vulneró 
la igualdad de partes y por cuanto los numerales 3Q y 4<? del artículo 690 
del Código ele Procedimiento Civil, contienen situaciones bien diferen
ciables, y, solamente en el segundo se puede proceder oficiosamente al 
levantamiento de las medidas preventivas como también lo prevé el nu
meral 7Q del m·tículo 513 ibidern, pues, las situaciones en tales normas 
consagradas no se refieren al caso que se trataba. (Fl. 337 anexo 1). 

f) En febrero 13 de 1985 la doctora de Rocha aceptando lo sustan
cial de los planteamientos del impugnante y con apoyo en cita doctrina
ria revocó la decisión atacada, dejando consecuencialmente vigentes el 
embargo y secuestro decretados sobre los bienes del demandado y con 
base entre otras, en las siguientes consideraciones: 
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''La decisión consignada en el numeral 39 de la parte resolutiva de 
la providencia recurrida implica revocabilidad oficiosa de una providen
cia ejecutoriada, lo cual no está permitido, bajo ninguna forma en nues
tro ordenamiento procesal pues ello atenta o va contra el principio de 
la preclusión, seguridad o firmeza de la actuación". 

''En casos como el que se examina la ley señala taxativamente 
cuándo procede el levantamiento oficioso de las medidas cautelares ... 
entonces, mal podía el juzgado revocar el decreto de unas cautelas, 
en forma oficiosa, cuando por ley no estaba facultado para ello". 

''Si se dejara en firme el numeral 39 del auto impugnado, sería mo
tivo de desorden en el proceso ya que no habría seguridad para las partes 
sobre las diferentes decisiones que se profieran y se entronizaría el prin
cipio de que el juez revocará oficiosamente sus propias resoluciones y se 
acabaría así con la disposición legal que pone un término perentorio a 
las partes para interponer recursos". (Fl. 350 anexo 1). 

g) El 12 de marzo siguiente, como la parte demandada no sustentara 
el recurso dr apelación interpuesto contra la determinación anterior, según 
las P'revisiones del artículo 57 de la Ley 2:¡¡ del 17 de enero de 1984, la 
sindicada lo declaró desierto. (Fl. 354 ibidem). · 

39 Inconforme con el trámite que finalmente se le diera a la actua
ción, Jorge Avendaño Sepúlveda denunció· ante el Tribunal Superior de 
Valledupar a la juez aludida, por estimar que había incurrido en los de
litos de prevaricato contemplados en los artículos 149 y 150 del Código 
Penal y con asidero en los siguientes cargos: 

a) "Por haberse retractado en el lliOJgocio", es decir, por revocar la 
primitiva decisión en la cual se ordenó el levantamiento de ias medidas 
sobre sus bienes, y 

b) "Por la mora en decidir", surgida del tiempo que tardó en adop
tar la resolución que le fue adversa, es decir, aquella en que dejó nueva
mente vigentes las medidas de cautela ya relacionadas. (Fls. 1 y 5 Cdno. 
del Tribunal). -

49 Dentro de la actuación pre-procesal se allegó la declaración ju
rada de la acusada en la cual explica que, la tardanza en resolver sobre los 
recursos contra la decisión desfavorable a la parte demandante, se debió 
a la cantidad de trabajo que tuvo que evacuar durante el lapso de la mora 
que se le impute, y que la rectificación de lo antes dispuesto en la provi
dencia que dejó vigente las medidas cautelares levantadas, obedeció a lo 
dispuesto en el ordinal 49 del artículo 690 del Código de Procedimiento 
Civil. (Fl. 9 Cdno. del Tribunal). 

59 En orden al esclarecimiento de los hechos punibles denunciados, 
se cuenta con los siguientes elementos de juicio para resolver lo pertinente: 

a) De eanícter documental: 

Diversas constancias que obran dentro del expediente, según las cuales 
la incriminada para la época de los hechos se desempeñaba como Juez 39 
Civil del Circuito dr- Valledupar y se separó de sus funciones en diversas 
oportunidades, así: 
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Permiso: Durante los días 19, 19 y 20 de septiembre de 1984. 

Licencia: (Remunerada por incapacidad) entre el 24 del mismo mes 
y el 23 de octubre de 1984. 

Licencia: (Para desempeñar la magistratura) ~ntre el 6 de noviem-
bre y el 19 de diciembre del mismo año. 

Vacaciones: Entre el 20 de diciembre de 1984 y el 10 de enero de 1985. 

Durante los días festivos y feriados. 

(FJs. 8, 39, 45, 47, 49 y 56 Cdno. de la Corte). 

b) I nspeoción j-udici,al: 

Practicada al citado juzgado en la cual se estableció que en el tiempo 
al que se contrae la denunciada, realizó el siguiente trabajo: 

Sentencias: 42. 
Autos interlocutorios: 187. 
Autos de sustanciación: 305. 
Declaraciones : 20. 
Diligencias de remate: 7. 
( Fls. 51 y ss. Cuad. de la Corte). 

69 Para la Sala es claro que la doctora Cecilia Corrales de Rocha no 
cometió los delitos materia de la queja, pues su actuación aparece ubicada 
dentro de los marcos estrictos del derecho. 

Prcva1·icato po-r acción: El artículo 149 del Código Penal que describe 
este hecho punible, tipifica la conducta del empleado oficial que profiere 
resolución o dictamen manifiestamente contrarios a la ley, de modo que, 
como se ha reiterado, este ilícito ·se estructura cuando, el servidor público 
concreta su comportamiento de manera consciente y voluntaria en una de
terminación u opinión que contradicen abiertamente el ordenamiento legaL 

Sobre este punto son de recibo las apreciaciones del a quo y del Mi
nisterio Público para resaltar la legalidad de la providencia censurada, 
pues ciertamente de su texto se revela el ánimo de la acusada inequívoca
mente dirigido a corregir el desaciertü que estimó había cometido cuando 
levantó las medidas cautelares decretadas en providencia ya ejecutoriada, 
acudiendo para ello en el auto que les retornó su vigencia, a mecanismos 
sanos de interpretación legal que no desbordaron la fa.cultad atribuida a 
los funcionarios sobre el particular. Nü aparece pues, en parte alguna, ac
titud caprichosa o rebelde que reste claridad a su comportamiento. 

Es más, como lo ha sostenido la Corte, si la aplicación de la ley fue 
acertada, ello no hace más que destacar el criterio jurídico del juzgador, 
sin que ello signifique, que hay dolo y responsabilidad en el funcionario 
que, en un caso semejante la interprete en forma diferente, por error o 
factibilidad. Tanto la decisión de septiembre 5 de 1984 como la de febrero 
13 de 1985 tienen su explicación dentro de los alcances de esta jurispru
dencia. 
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Prevaricato por omisión: A su vez el artícttlo 150 ibídem que contem
pla, este delito, describe la conducta del empleado oficial q1w omita, rehúse, 
retarde o deniegue 1.tn acto propio de S1ts f1mciones, esto es, qtte el ilícito 
se configttra en este caso, cuando el servidor público de manera dolosa 
incumple sus funciones legales. 

N o se remite a dttda que el incumplimiento de los términos procesales 
q·ue el qnejoso atribttye a stt demtnciada, es, por otra parte, ttna indebida 
forma de repr·ochar la decisión qtw le resttltó adversa y que no hizo cosa 
distinta de corregir el yerro que se plasmó en el auto revocado y que 
satisfacía sus intereses, y, por otra una acusación. ele interés sólo en el 
campo disciplinario, donde con fundamento eil las copias compulsadas por 
el a qno habrá de adoptarse la determinación pertinente. 

Ha sostenido as~ mismo la Corte qne, ann cttando la ley fija ciertos 
tét·minos pa-ra q1w se profieran las resolttciones judiciales, debe tener·se en 
cuenta que el tiempo de qne realmente disponen los funcionarios se en
cuentra condicionado por los nwmerosos awntos que deben atender. Por 
esto, se agrega, al resolver sobre stt responsabilidad ha de examinarse en 
el caso concreto, si el sindicado estuvo en condiciones de decidir en el 
térrnlino pr-evisto, de awerdo con la complejidad del problema sometido a 
su consider·ación, la prevalencia de otras actuaciones y aun el cttmplimiento 
del trámite inter-no del proceso. · 

En lo que aqtd concierne aparece demostrado que dttrante el ·redttcido 
t·iempo qtte estnvo la acnsada al frente del Juzgado 39 Civil del Circuito 
de Va.lleclupar en el lapso de mora que se le atribttye, prodttjo numerosas 
decisiones y actnaciones de ·importancia que descartan cualquier actitttd 
cleliber·ada de stt parte para contrar-iar los mandatos legales, pttes no existe 
el más mínimo motivo qtte permita pensar que la sttpuesta demora haya siclo 
prodttcto de sn capricho e inercia, ctwndo, por el contrario, la actittrd des
plegada dttrante ese lapso denota una imposibilidad física para evacuar 
toclos los astmtos dentro de los estrictos términos contemplados en el or
denamiento procesal. 

En estas condiciones es evidente que el denunciado delito de preva
ricato no ha existido, razón por la cual es necesario confirmar la provi
dencia recurrida. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el ¡;oncepto del .Ministerio Público, 

RESUELVE: 

CoNFIRi\IAR la providencia apelada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal ele origen. 

Edgar· Saavedra Rojas, Lur:s Enrique Aldana Rozo, Hernando Baqttero 
Borda, Jorge Carreña Ltwngas, Guillermo Dávila Mttñoz, Guillermo Dttque 
Ruiz, GttStavo Gómez Velásquez, Lisandro JI!Iartínez Zúñiga. 

José H eriberto V elásquez Ramos 
Secretario. 



ADMliNliSTRACliON DE JUSTIC[A 

L~s delitos de falsas imputaciones ante las autoridades y falso testimo
nio vulneran. el bien juríd,ico de la administración de justicia y no es 
po.<;ible que concurran cuando se trata de una sola conducta, porque ante 
un conflicto aparente de normas se impone el principio fundamental del 
non bis in idem. 

Corte S~tprema de Justicia 

S ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 082. 

Bogotá, D. E., 20 de agosto de 1986. 

VISTOS 

Procede la Corte a pronunciarse, por vía de consulta, sobre la legali
dad de las providencias de 7 de noviembre de 1985 y 2 de mayo de 198G, 
por medio de las cuales el Tribunal Superior de Ibagué ordenó cesar todo 
procedimiento contra el doctor Carlos Arturo Vásquez Sánchez, Juez Pro
miscuo Municipal de Anzoátegui, por los delitos de prevaricato, abuso 
de autoridad por acto arbit:r;ario o injusto, encubrimiento y falsedad en 
documentos públicos. 

HECHOS 

El señor Francisco Luis Ariza Huertas, denunció ante el Tribunal 
Superior de Ibagué al citado Juez, por los delitos relacionados de acuerdo 
con los siguientes cargos: 

a) Haberlo indagado por los delitos de hurto y daño en bien ajeno 
que denunció Campo Elías Sánchez, imponiéndole presentaciones perió
dicas ante ese Despacho, en lugar de haber decretado diligencias previas 
conforme al artículo 320 del Código de Procedimiento Penal. 

b) Abstenerse de abrir investigación por los· delitos de ''falsas im
putaciones ante las autoridades y falso testimonio", por los' cuales de
nunció a Campo Elías Sánchez al considerar que había faltado a la ver
dad cuando lo sindicó en el proceso en que fue indagado. 
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e) No tramitar la denuncia que presentó contra su hermano, David 
Gerardo, por el delito de "daño en cosa ajena", remitiéndola al Inspec
tor de Policía de Anzoátegui por competencia, para lo cual practicó '' ava
lúos simbólicos'' que no puso a disposición de las partes como lo ordena 
el artículo 276 det Código de Procedimiento Penal. 

el) Negarse a practicar una diligencia. de inspección judicial que 
solicitó como "prueba anticipada", decretando la misma, únicamente, 
cuando se pidió en el proceso divisorio en que son partes él y su hermano 
David Gerardo, sin dejar constancias de Secretaría de notificación y eje
cutorias, tanto del auto como de las excepciones, permitiendo que el apo
derado de su hermano ''se opusiera a la diligencia, propinando una nuli
dad", correspondiéndole pagar a él $ 12.000.00 por "peritos y gastos". 

e) La pretendida falsedad en documentos públicos, la hace consistir 
el denunciante en que '' ... en las excepciones que propuso el apoderado 
del señor David GeraTdo Ariza (en el referido proceso divisorio), des
pués de estar firmado por el abogado y más precisamente abajo de la 
firma, aparece consignada una falsedad, que después rlc estar ya en trámite 
en el juzgado, manos criminales lo consignaron, para pedir pruebas que 
nombraron a Angel Céspedes, Félix Catalicio Arévalo y Venancio Na
varro''. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

l. Adelantada la investigación, se estableció que al Juzgado Pro
miscuo Municipal de Anzoátegui, le correspondió tramitar los procesos a 
que se refiere el denunciante, de los cuales se allegó copia auténtica a esta 
investigación, lográndose demostrar: 

a) Que el señor Campo Elías Sánchez, denunció al precitado Fran
cisco Luis Ariza Huertas por los delitos de Hurto y daño en bien ajeno, 
bajo cargos concretos que lo comprometían en la comisión de los mismos, 
motivo por el cual el juez denunciado abrió la correspondiente investiga
ción ordenando vincular al proceso a este último. 

Indagado este sindicado, por auto de 6 de julio de 1984 se dispuso 
imponerle presentaciones periódicas por no existir mérito para proferir 
auto de detención. 

b) En trámite ese proceso, Francisco Luis Ariza Huertas, presentó 
ante el mismo Juzgado Promiscuo Municipal, denuncia contra Campo 
E lías Sánchez, por los delitos de ''falsas imputaciones ante las autori
dades y falso testimonio'' porque la sindicación que éste le hizo, no era 
cierta. . 

Por auto de 9 de julio de 1984, el juzgado se abstuvo de abrir inves
tigación, por cuanto en ese mismo Despacho, cursaba el proceso que ori
ginaba la denuncia, razón por la cual era necesario esperar un pronnn
cia~niento de fondo para determinar si Campo Elías Sánchez había dicho 

· la verdad o no. 
e) El doctor V ásquez Sánchez, recibió por inventario el cit&do juz

gado, el 15 de mayo de 1984, sin que aparezca constancia sobre la entrega 
de proceso alguno contra David Gerardo Ariza Huertas y sólo hasta el 
mes de agosto del mismo año, se encontró en los anaqueles del juzgado la 
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denuncia que contra él había formulado su hermano Francisco Luis por 
los delitos de ''daño en bien ajeno y contra la economía nacional''. 

En consecuencia, el 29 de agosto de 1984, se decretaron algunas 
pruebas y se dispuso su envío para "indagación preliminar a la Inspec
ción Municipal de Anzoátegui con fundamento en el Decreto 1450 de 
1984 y el artículo 320 bis del Código de Procedimiento Penal. 

el) El 9 de mayo de 1984, Francisco Luis Ariza Huertas, solicitó 
como "prueba anticipada" una inspección judicial a la finca "La Flore
cita'' ubicada en la vereda ''Fierro'' de esa jurisdicción, a la. cual se acce
dió, señalándose el 19 de julio del mismo año para su práctica. 

Como el 29 de mayo de 1984, se presentó otra petición solicitando la 
misma prueba dentro del proceso divisorio precitado, ese mismo día el señor 
Francisco Luis Ariza Huertas y su apoderado, impetraron al ,Juez que no 
se practicara la diligencia decretada como ''prueba anticipada'' por cuanto 
les resultaba muy oneroso y que en consecuencia, sólo se llevara a efecto 
la que se había dispuesto en el divisorio como en efecto se hizo el 27 de 
julio del citado año. 

e) El señor Joaquín Arcila con poder otorgado por Francisco Luis 
Ariza Huertas, instauró demanda divisoria contra su hermano David Ge
nrrdo, quien por medio de apoderado, procedió a contestarla, interponien
do excepciones previas en dos escritos presentados en la misma fecha, pi
diendo en el último, la recepción de testimonios, que fueron debidamente 
decretados ; pero en dichos escritos no aparecen las adiciones ilícitas que ha 
manifestado el denunciante. 

2. El Juez en su injurada, insistió en que su proceder en el trámite de 
los procesos mencionados, fue el que correspondía y que por tanto, no co
metió delito alguno. 

3. El Tribunal de instancia en providencia de 7 de noviembre de 1985, 
decretó el cese de procedimiento por los delitos de Prevaricato, Abuso d.e 
autoridad por acto arbitrario o injusto y encubrimiento, disponiendo que se 
continuara la investigación por la falsedad en documentos públicos, mientras 
se allegaban algunas pruebas y una vez que esto se logró, mediante auto de 
2 de mayo de 1986, tomó igual determinación dando aplicación al artículo 
163 del Código de Procedimiento Penal, y dispuso compulsar copias contra 
el denunciante por el delito de falsa denuncia. 

Es de anotar, que la primera decisión no fue consultada, razón por la 
cual también será estudiada por la Sala. 

CoNCEP'ro DE LA PRocuRADURÍA 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal, en concepto que antecede, 
solicita de la Sala, se proceda a confirmar las decisiones objeto de consulta, 
por considerar que el procedimiento ejecutado por el juez denunciado fue 
acorde con la ley. 

CoNSIDERACIONEs 

l. La Corte estima, que las providencias consultadas deben confir
marse, pues los cargos hechos en la denuncia contra el doctor Carlos 
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Arturo Vásquez Sánchez, Juez Promiscuo Municipal de Anzoátegui, no 
corresponden a la realidad procesal y que el enfoque del denunciante riñe 
con la verdad, como se analizará en las consideraciones que siguen. 

Primer cargo: 2. En efecto, no existe duda sobre la denuncia que 
Campo Elías Sánchez pre'Sentó contra Francisco Luis Ariza Huertas sin
dicándolo de los delitos de Hurto y daño en bien ajeno, motivo por el 
cual el juez denunciado dentro de sus facultades debía abrir investigación 
en cumplimiento del artículo 319 del Código de Procedimiento Penal, pro
cede a indagar al sindicado por cuanto existían cargos que justificaban 
esa determinación y resolver su situación jurídica. 

Exigir que el juez debió decretar diligencias previas de acuerdo con 
el artículo 320 bis del Código de Procedimiento Penal, ant.e una concreta 
sindicación, equivale a solicitarle que prevarique, adt~más, que es al titular 
de la jurisdicción a quien le corresponde, en forma excluyente, determinar 
si se inhibe de abrir investigación o no, mas nunca el destinatario de la 
ley penal. 

El procedimiento de las diligencias preliminares se encuentra esta
tuido en la ley procesal penal para aquellos casos en los cuales el funcio
nario carece de elementos de jui.cio básicos para poder decidir entre la 
abstención de la apertma de investigación y el auto inhibitorio, debiendo 
resolver la duda, si continuare, disponiendo el inicio de la investigación, 
pues precisamente, es en la etapa sumarial en la qne va a determinar el 
esclarecimiento de los hechos que pudieron presentarse sin claridad .cuando 
se denunciaron, lo contrario sería desconocer a priori la razón de ser del 
proceso penal. 

En este caso, carecía de fundamento la aplicación del artículo 320 
bis del Código de Procedimiento Penal, pues las diligencias necesarias 
para determinar la existencia de los delitos denunciados y sus posibles 
responsables correspondían a la investigación, so pena de desconocer los 
concretos cargos que bajo juramento se habían hecho y de conformidad 
con los cuales se colige, objetivamente, la infracción de la ley penal. 

Si así obró el juez denunciado, no puede afirmarse que infringió la 
ley. 

Segundo cargo: 3. Consagra el Código Pena.l ent?-e los deZ.itos contra 
la administra-ción de j1.tsticia, en el Libro Segundo, Títnlo IV, Capítnlo 
Primero, bajo· la gené?·ica nominación de "falsas impntaciones ante las 
a.ntoridades" diversas cond1tctas típicas con las cuales se puede v1tlnera.1· 
dicho bien jurídico, pero por sn prop1'a descdpción, cada ttna de ellas 
contiene elementos especificantes qtte las tornan exclttyentes entre sí al 
momento de realizarse el proceso de adecnación. 

El delito de "falsas i?nputaciones a.nte las atttoridades ", entendido 
atdónomarnente, ·no existe en nuestra legislación penaL Cosa distinta es 
qne al con.innto 1to1·mativo ·integrado por la falsa den1mcia y la autoacu
sación, el legislador los haya integrado bajo tal genérica nominación. 

Ahora, eL "fa!so testimonio", si bien se encttentra entre los delitos 
con los cnales se vulnera el bien ,i1trídico de la administración de jnsticia, 
a.l ancontrar·se descrito en el ca.pítulo Seg~tndo del citado Títttlo IV, no 
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corresponde a las "falsas irnptdaciones ante las autoridades", sino a un 
delito diverso, así aquél y éstos tiendan a ttttelar idéntico bien juríd·ico. 

N o es posible, por tanto, imputar el delito de "fa.lsas i·mputaciones 
a:nte las mtioridades" y menos aún, en concnrso con el de "falso testi
rnanio" ~~omo lo hizo Francisco Luis Ariza Huertas contra Campo Elías 
Sánchez; pero aún entendiendo que de conformidad con los hechos de
nunciados, éstos se r·efieren a la falsa dennncia contra persona detet·rni
m·inada, no sobr-a anotar, que aun en esas cond·iciones, no es posible el 
concurso. 

La autonomía de las descr-ipciones típicas, implica la ·individualiza
óón de las conductas y cuando se trata de ttna sola, impera determinar si 
procede su múltiple adecuación en desan·ollo del fenómeno concnrsa,Z o si 
se trata de nn conflicto aparente de normas necesado de esc:larecerlo 
para no violar el fundamental principio del non bis in idem, que es lo que 
sucede en este caso, toda vez, qtte el delito de falsa denuncia contra per
sona deterrninada descrito en el a?'fícnlo 167 del Código Penal, contiene 
el de "falso testimonio" del artícnlo .172 ibídem, pero delimitando la 
condttcta. en el sent·ido de qne no es necesario, úm'camente, qtte se falte 
a la verdad en una actuación judicial o ad.ministrati·va bajo la gmvedad 
del juramento ante autoridad competente, sino que esa. falta de ver·dad 
se concrete en tt.na. denuncia y que consista en imputarle a 1ma persona 
la ntdoda. o participación de un hecho punible que no ha cometido o en 
ctq¡a comisión no ha tomado parte. 

Si prevalece e.l delito de "falsa. denuncia contra persona determinada" 
ante el de "falso testimonio", no es dable colegir qu.e una denuncia sea 
falsa hasta que no se ha.ya tornado una decisión definitiva. en el respectivo 
proceso, pm· rnedio de la cual el juez decl'are qne la. imputación hecha no 
era. cierta., antes no es posible llega.r a ta.l conclttsión por cuanto las afir- · 
ma.c·iones hechas en la demmcia estún en vía de investigacción por rsto es 
que al haberse inhibido el juez denunciado a iniciar sumario contra Campo 
Elías Sánchez por no haber dicho la verdad en la citada denuncia, obró 
legalmente. 

Tercer cargo: 4. En cuanto se refiere al envío de la denuncia presen
tada uor Francisco Luis Ariza Huertas contra su hermano David Ge
nndo-a la Inspección Municipal de Anzoátegui, tampoco observa la Sala 
ilicitud alguna. 

Probado se encuentra que el doctor Carlos Arturo Vásquez Sánchez, 
n0 recibió en el inventario dicha denuncia y que tan pronto fue encon
trada en los anaqueles del Juzgado, decretó unas diligencias de conformi
dad con el artículo 320 bis del Código de Procedimiento Penal, y dispuso 
su envío para la "indagación previa" a la Inspección Municipal de An
zoátegui con fundamento en el Decreto 1450 de 1984. 

~o puede imputarse entonces, ninguna mora dolosa, que pueda cons
tituir Prevaricato por omisión, como tampoco irregularidad alguna en 
esa actuación, pues el avalúo simbólico a que se refiere el denunciante 
nunca se hizo y sólo corresponde a su imaginación. 

Cuarto cargo: 5. La denominada por la ley procesal civil ''prueba 
anticipada" se caracteriza por ser facultativa y no corresponde a un acto 
que se decrete dentro de un proceso, razón por la cual el peticionario 
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puede desistir de ella antes D después de su decreto, sin requisito diverso 
a la manifestación de su voluntad en tal sentido, e inclusive puede no 
hacer uso de ella sin ninguna consecuencia, pues son únicamente las prue
bas practicadas en el proceso las que no son desistibles en razón del 
principio de comunidad de pruebas, salvo la única excepción que con
sagra el artículo 344 del Código de Procedimiento Civil. 

Siendo competentes los Jueces Civiles Municipales, para conocer a 
prevención de la petición de pruebas anticipadas con destino a procesos 
o asuntos de competencia de cualquier autoridad judicial, o sin fines 
procesales y habiendo manifestado el señor Francisco Luis Ariza Huertas 
y su apoderado, que desistían de la práctica de la inspección judicial 
decretada porque les resultaba ''muy oneroso'' al encontrarse ya de
cretada en el proceso divisorio precitado, no tenía, el juez denunciado, 
otra alternativa que aceptar la petición, como en efecto lo hizo; por tanto 
obvio es colegir, que la decisión tomada fue legal'. 

Q1tinto cargo: 6. La falta de veracidad del denunciante, toma mayo
res proporciones en este último cargo. Inexplicablemente relata en forma 
detallada la forma como se llevó a efecto la falsedad documental que 
afirma cometió el Juez Promiscuo Municipal de· Anzoátegui, la que hace 
consistir en haber agregado los nombres de unos testigos al memorial de 
e}écepciones, presentado por el apoderado de su hermano, David Gerardo 
en el proceso divisorio. 

Tampoco es cierta esta afirmación, pues lo que sucedió. fue que el 
excepcionante presentó dos memoriales, adicionando con el segundo, el 
primero, en el cual solicitó la recepción de dichos testimonios. 

7 . Acertadas fueron, en consecuencia, las decisiones tomadas por el 
Tribunal Superior de !bagué, al declarar el cese de todo procedimiento 
contra el doctor Carlos Arturo Vásquez Sánchez, por los hechos que 
denunció Francisco Luis Ariza Huertas, debido a que ninguna conducta 
constitutiva dé hecho punible, realizó el juez denunciado, y por el con
tr·ario, como también lo dispuso, acertadamente el a quo, impera que se 
investigue el comportamiento del denunciante por el posible delito de 
falsa denuncia que haya podido cometer. 

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

RESUELVE: 

CoNFIRMAR las providencias de 7 de noviembre de 1985 y de 2 de 
mayo de 1986, por medio de las cuales el Tribunal Superior de !bagué, 
ordenó cesar todo procedimiento contra el doctor Carlos Arturo Vásquez 
Sánchez, Juez Promiscuo Municipal de Anzoátegui, por los hechos que 
denunció Francisco Luis Ariza Huertas. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 
Edgar Saavedra Rojas, Lttis Enriqtte Aldana Rozo, Jorge Carreña 

Lttengas, Gttillermo Dávila Jltluñoz, ·Guillermo Dttque Ruiz, Gttstavo Gó
mez Velásquez, Lisandro Martínez Z. 

Luis Guillermo Salazar O. 
Secretario. 



AUTO DJE l?ROCJEDJEJR 

lEs de excepcional im]!llortancia la armónica correlación entre e! auto 
de proceder y la sentencia, y, en los procesos con intervelti.CÍÓitll deB 
jurado de conciencia, el auto de proceder, el veredicto y la senteltllcia. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gttstavo Górnez Velásquez. 

Aprobado: Acta número 082. 

Bogotá, D. E., 20 de agosto de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cúcuta, en fallo de 
veinticinco de julio de mil novecientos ochenta y cinco, impuso a Alvaro 
Martínez Maestre, por el delito de acceso carnal violento en Amparo Montejo 
Martínez, tres años de prisión, prohibición del ejercicio de su profesión de 
profesor en establecimientos públicos y suspensión de la patria potesta,d. 
Se le concedjó la condena condicional. 

Oportunamente se recurrió en casación, impugnación admitida en debi
da ocasión. La demanda correspondiente se declaró ajustada a las forma
lidades de ley. 

Se procede a la definición del fondo del asunto. 

Los HECHOS 

Los indica así la sentencia del juzgador de primera instan~ia: 

"Por el contenido de los autos, se sabe que Alvaro Antonio Martínez 
Maestre quien era profesor de Ciencias Sociales y Dibujo en la Escuela 
Normal Nacional María Auxiliadora de esta ciudad, pretendió durante un 
lapso de dos años a Amparo Belén Montejo Martínez alumna de ,dicho 
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plantel, hasta que en el año de mil novecientos ochenta y uno, después de 
citarla en su apartamento con el pretexto de darle unas explicaciones rela
cionadas con las prácticas, la entró a la fuerza y la golpeó para posterior
mente violarla, amenazándola con desacreditarla y hacerla expulsar, así 
como de obrar de igual manera con su hermana si no seguía con él''. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

La sintetiza la Delegada en los siguientes términos : 

"En junio 16 de 1983, el Juzgado 69 Penal del ·circuito de Cúcuta 
declaró abierta la investigación en contra de Alvaro Martínez Maestre, 
sindicado de un delito contra la libertad y el honor sexuales (Fl. 15 Cuad. 
número 1). 

''Mediante providencia de febrero 9 de 1984 el Juzgado 69 Penal del 
Circuito sobresee temporalmente al sindicado Alvaro Antonio Martínez 
Maestre del delito de violación por el cual se le recibió injurada. El Tribunal. 
Superior del Distrito Judicial de Cúcuta en providencia de julio 13 de 
1984, revoca la providencia recurrida, o sea el sobreseimiento temporal y 
en su lugar, llamá a responder en juicio criminal a Alvaro Antonio Martínez, 
según hechos acaecidos en el mes de octubre o noviembre de 1981 (Fls. 295 
a 306 Cuad. número 1). 

"Mediante sentencia de junio 4 de 1985, el Juzgado 69 Penal del Cir
cuito previa diligencia de audiencia pública, absuelve a Alvaro Antonio 
Martínez Maestre, por el delito de acceso carnal violento que se le imputó 
en este proceso (Fls. 353 a 365). 

''Al conocer el fallo, por consulta, el Tribunal Superior de Cúcuta, 
revocó la decisión del a quo y condenó al procesado a la pena de tres años 
de prisión por el delito de acceso carnal violento en Amparo Montejo Mar
tínez, más las accesorias". 

LA DEMANDA 

Se formulan tres cargos: 

19 ''Violación indirecta de la ley, por error esencial de hecho, consis
tente en no haber tenido en cuenta, en el momento de redactar la sentencia, 
pluralidad de declaraciones que hubieran cambiado sustancialmente las 
conclusiones a las que llegó el sentenciador:". Esas testificaciones son las 
de Cecilia Hernández Sánchez (la ofendida se llegaba al apartamento de 
Martínez y "le dejaba cartas"); Emilia Neisa de Otálora (le dejaba la 
ofendida recados a Martínez para que la recogiera; su permanencia en el 
apartamento de aquél no revel?ba coacción) ; y · Héctor Otálora Moreno 
(frecuentaba el apartamento y le dejaba razones a Martínez para que la 
recogiese; no denotaba nerviosismo o susto, su estado de ánimo era normal). 

Estas versiones demeritan la de Amparo Montejo, en cuanto a la apli
cación de violencia física o coacción, por parte del sentenciado. 
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Como normas sustanciales quebrantadas se citan los artículos 171, 215 y 
236 del Código de Procedimiento Penal. 

29 "El error esencial de derecho, al darle a ciertas pruebas un valor 
y alcance que no tenían y haber quebrantado, así indirectamente la ley". 
Esos elementos probatorios a los cuales se refiere el impugnador, están 
constituidos por: "a) La confesión del sindicado sobre el hecho de haber 
tenido ciertos actos amorosos y de caricias con las alumnas; 

'' b) Las continuas llamadas de atención por la excesiva familiaridad 
con las alumnas que le hicieran las directivas de la entidad educativa; 

''e) Las declaraciones de Graciela Carrillo, sobre ciertos rumores y 
ciertos actos que la llevaron a concluir que el profesor Martínez cortejaba 
a las alumnas y las declaraciones que sobre el mismo sentido hieieran Miguel 
Enrique Muñoz, Yaneth Rocío Pacheco y María Bertha Bonilla Rengifo. 

''Aceptamos, señores Magistrados, que de esas pruebas se deduce clara
mente y no a manera de prueba indirecta o indiciaria, que el señor doctor 
Martínez efectivamente cortejaba en forma exagerada y si se quiere abusiva 
a las alumnas. Pero de esas pruebas no se puede deducir lo que no dicen, es 
decir, que el señor Martínez accedió carnalmente a la señorita Amparo 
Montejo mediante el empleo de brutal fuerza consistente en golpes en las 
más delicadas partes del cuerpo''. 

Como normas sustanciales vulneradas se mencionan los artículos 215, 
229 y 231 del Código de Procedimiento Penal. 

39 ''Violación indirecta de la ley sustancial, consistente en haber rea
lizado una incompleta crítica y valoración del testimonio y haberle dado 
un alcance que no tenía". La imperfección del análisis se establece con base 
en los omitidos testimonios, de los Otálora-Neisa y Hernández, lo cual se 
estima como "error esencial de derecho" y quebrantamiento del artículo 
236 del Código de Procedimiento Penal. 

ÜPINI.ÓN DE LA PROCURADURÍA PRIMERA DELEGADA EN LO PENAL 

Encuentra notorias deficiencias de carácter técnico en la elaboración 
de la demanda. Es así como anota, inicialmente, la ausencia de señala
miento de las normas sustanciales vulneradas o desconocidas, pues la refe
rencia a este respecto se limita a dispositivos ele carácter procedimental; 
y, de otro lado, ''el censor hace referencia expresa a que se incurrió en 
error ele derecho por deficiente crítica y valoración del testimonio -denun
cia ele la ofendida-, olvidando que, con forme a la reiterada jurisprudencia 
de la honorable Corte, no se puede alegar ello entratándose de pruebas 
sujetas al sistema de persuasión racional o libre apreciación, como es la 
testimonial, mas sí frente a las sometidas al sistema de la tarifa legal". 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

No quiere ésta referirse a los aspectos formales de la demanda, aspecto 
que cuestiona severamente la Delegada, bastando a los fines de la pretensión 
del recurso, destacar los siguientes puntos: 
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a) La doctrina no cesa de recomendar la importan;cia qtte tienen, en 
armónica correlación, el anta de proceder y la sentencia, y, en, los procesos 
con intervención de jnrado de conciencia, el auto .de proceder, el veredicto 
y la sentencia. Esta unidad, que constituye fundamento insttstituible del 
debido juzgamiento, no puede mirarse solamente en cuanto a las conside-· 
raciones de índole jttrídica, referidas al encuadramiento que, prar este aspec
to, corresponda hacer de la conducta sometida a estudio. Su trascendencia '-
va más allá, hasta el punto de alcanzar contenidos de muy variada índole, 
como sería el relacionado con. los aspectr0s probatorios. Este tema, en especial, 
es el que interesa tratar ahora para dar respttesta a la primera (y tam,bién 
tercera) de las cenwras formuladas. 

En lo que no haya sido contradicho el auto de proceder por el resultado 
del término probatorio de la catrsa, o por las expresas modificaciones seña
ladas en el fallo de primera o segunda instancia (cuando coinciden en su 
naturaleza. _absolutoria. o condenatoria), por la argtonentación contenida en 
éstas, se tiene que mantener su valo"1·, así tales análisis o argttmentaciones 
no se ha.yan r-epetido en el fallo acusado. En el caso sub lite, el Tribunal 
acogiendo el amplio y convincente r-aciocinio de stt colaborador fiscal, sí 
apreció los testimonios de Emilia Neisa de Otálora, descartándolo por lras 
nexos comerciales con el procesado, y de s1t esposo (Héctor Otálora Moreno), 
por igual mrativo, fuera de la sospecha que suscitan las declaraciones, por 
el contenido mismo de ellas, hasta el punto de 1·ecordar una llamada de 
Amparo a Alvaro, r-ealizada nueve meses atrás; y el de Carmen Cecilia 
Hernández Sánchez, quien no obstante vivir en la azotea del edificio 
parece qtte no 1·esidiera allí sino en todos y cada uno de los demás aparta
mentos, hasta llegar, en cas·o de Alvaro Martínez, a enterm·se de intimidades 
un tanto ajenas a ciertas fáciles percepciones. 

Así esta crítica testúiwnial pttede reputarse exagerada, inconveniente 
o desenfocada, la verdad es que sí se pr-odttjo y se dio con relación. a temas 
de tanta importancia que, el recurrente, estirn,a que de haberse considemdo 
siquiera superficialmente esa pnwba testimonial, otro httbiera sido el 
resttltado del juic;¡;o. tlel Tribtmal. Entonces, no puede entenderse ni menos 
aceptarse-que, el fallador· de la segunda, instancia, incurrió en una violación 
indi1·ecta de la ley por e1Tor esencial del hecho, al omitir la consideración 
de pruebas caracterizada-s de decisivas, cua.ndo ta.les pnwbas si se advir
tieron y se ctwstionaron a.l punto de tener que ser desestima.da.s por la 
impresión negativa que suscitaban. 

Las reflexiones consignadas en el atd•o de proceder, sobre tales prtwbas, 
las conserva el fallo de condena proferido por el Tribttnal, ptwsto que las 
que consigna en el mismo, no pugnan con aquéllas, antes por el contrario 
se armonizan y se integmn perfectamente. 

Basta esta demostración para tener por improcedente la censura. 

b) El segundo de los cargos, revela notoria interdependencia con el 
primero y de allí que la desvalorización de éste se comunica necesariamente 
a aquél. En buena parte la razón de ser, para el casacionista, de la impor
tancia secundaria y hasta la insubstancialidad de los elementos de incri
minación señalados por el Tribunal, estriba en que los testimonios de los 
esposos Otálora-Neisa y Hernández, establecían conclusión diferente y per-
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mitían advertir el consentimiento. de la ofendida en cuanto a las probables 
relaciones sexuales que entre uno y otra se dieron. Pero, además, como 
bien lo glosa la Delegada, es imposible pasar por alto '' ... que el juzgador 
de instancia se valió de los incontrovertibles indicios de capacidad moral 
para incurrir en reatos contra la libertad sexual y de oportunidad, como 
también del dictamen médico legal indescartable de la posibilidad de coito, 
para terminar otorgando credibilidad al testimonio acusatorio de la ofen
dida, amén de la aceptación del condenado en el sentido de que había aca
riciado a aquélla, sin que los testimonios que dejó de relacionar y estimar, 
a los cuales alude el censor, hubiesen incidido en forma alguna en la parte 

. resolutiva de la sentencia, es decir, de manifiesta inocuidad, toda vez que 
ellos se concretan al hecho de haber visto a la víctima en el apartamento 
del victimario en varias oportunidades, anotando que allí llegaba espontá
neamente; pero esto de ninguna manera contradice la versión de la ofendida, 
ya que ella misma acepta haber proseguido asistiendo a dicho apartamento, 
durante más de un. año, bajo la coacción o presión de descalificársele, des-

. prestigiársele y hasta hacérsele expulsar del respectivo establecimiento edu
cativo. No debe olvidarse que el abuso carnal violento no solo admite violen
cia física, sino también violencia moral ( aménazas) ... ". 

Pero valga esta adicional anotación: 

La abundante prueba testimonial recogida en el proceso y considerada 
en el auto de proceder y en la sentencia dictados uno y otra por el Tribunal, 
permite deducir algo más allá de lo que el casacionista reconoce como reali
dad probatoria. Para éste la demostración apenas establece que ''el señor 
doctor Martínez efectivamente cortejaba en forma exagerada y si se quiere 
abusiva a las alumnas. Pero de esas pruebas no se puede deducir lo que no 
dicen, es decir, que el señor Martínez accedió carnalmente a la señorita 
Amparo Montejo mediante el empleo de brutal fuerza consistente en golpes 
en las más delicadas partes del cuerpo". Pero esas probanzas señalan que 
el procesado Martínez, para obtener la satisfacción de sus libidinosos deseos, 
que incluían el concúbito, no vacilaba en utilizar todos los medios, incluso 
el muy vil de reprobar a sus alumnas y hasta dejarlas dos años en el mismo 
curso. Era, pues, persona que llegaba a los extremos de la violencia moral 
para conseguir y no de una sino de numerosas discípulas, la complacencia 
sexual. De ahí, entonces, que cuando el Tribunal afirma esta capacidad de 
ejercicio de fuerza; en Martínez, pregonada por la. denunciante, no está 
suponiendo un elemento indiciario, IÍi rebasando el a.lcance de su significado. 
Está en un plano de inferencias muy aceptables, las cuales necesariamente 
tienen que prevalecer sobre las que pretende imponer el recurrente para 
beneficio de su patrocinado judicial. 

N o prospera esta cens·ura. 

e) Y mutatis rmdandis debe hacerse igual razonamiento, principalmen
te lo anotado en la primera ele las censuras, en cuanto al tercer cargo, pues 
éste se construye sobre el supuesto de una ·crítica incompleta de la versión 
de la acusadora, al omitirse la obligada referencia a las declaraciones de 
los Otálora-N eisa y Hernández. Ya se demostró, en este aspecto, el yerro del 
memorialista, pues éste incttrre en una verdad a medias, que suele dar paso· 
a ttna equ1:vocación completa, ptles si bien es cierto qtte tales testimonios 
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no se citan en la sentencia, sí aparecen censurados y repudiados en el auto 
de proceder, pieza q1te debe integrarse al fallo de condena, según se dejó 
exp1testo. 

Además no deja de implicar un grave contrasentido invocar, sobre el 
mismo aspecto, un doble error esencial de hecho y de derecho. Si se omitió 
una prueba testimonial, muy importante en la construcéión del fallo, silencio 
que debe encararse bajo el rubro del error esencial de hecho, no es dable . 
mencionar tal olvido probatorio como error esencial de derecho, cambiando 
la original presentación del tema, para hacerla refluir hacia una falta de 
"crítica correlacionada con las demás pruebas". 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-'-, admi
nistrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

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

Cópiese, notifíc¡uese, cúmplase y devuélvase 

Edgar Saavedra Rojas, Edgar Lombana Tntjillo (Conjuez), Jorge 
Carrefío Luengas, Guillermo Dávila M1~ñoz, Guillermo Duque R1tiz, Gustavo 
Gómez Velásq1.tez, Lisandro Martínez Zúñ;iga. · · 

Luis Guillermo Salazar Otero. 
Secretario. 



CONEXIDAD 

Competencia. 

La conexidad! ideológica hace necesario el juzgamieJmto de los diferentes 
delitos en un solo ]llroceso y la competencia correspomlle a prevencióDll. 

Corte Snp1·erna de Jw:;ticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Car.reño Luengas. 

Aprobado: Acta número 82. 

Bogotá, D. E., 20 de agosto de 1986. 

VISTOS 

Para resolver la colisión de competencias negativas planteada entre d 
Juzgado Cúarto Superior de Barranquilla y el Juzgado Veintitrés Superior 
de Bogotá, ha llegado a la Corte después de pasar por el Tribunal Superior 
Disciplinario, rl sumario seguido por un eoncurso de hechos punibles que 
atentan contra la fe• pública, y de los cuales resulta afectado el señor 
Fernando Echeverry Gaona, quien formulara mediante apoderado la 
correspondiente den uncia penal. 

La Sala Penal de Casación de la Corte es competente para decidir la 
colisión, por tratarse de jueces superiores pertenecientes a diferentes dis
tritos judiciales, y de acuerdo a lo dispuesto en el inciso final de los ar
tículos 76, 32 y 44 del Código de Procedimiento Penal. 

LOS HECHOS 

El 19 de octubre de 1980, m mió en .Barranquilla, después de dolorosa 
y prolongada enfermedad el señor David Angulo Senior. 

Sus herederos, sus hermanos, porque el señor ~ngulo no tuvo hijos en 
su matrimonio, fueron sorprendidos con la noticia de que un mes antes de 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 165 

su muerte, el causanie había vendido en la ciudad de Bogotá y a la señora 
Anila Aristeguieta ele Rojas, mediante escr.:~ura pública otorgada en la 
Notaría 15 de la citada ciudad, un apartamento ubicado· en la ciudad de 
Barranquilla y valorado en varios millones ele pesos. 

El cle1~unciante afirma que la venta a que alude la escritura pública 
no es real, que el documento público es falso en su integridad, porque el 
señor Angulo Senior estaba en imposibilidad por grave enfermedad de 
viajar a la ciudacl 1 de Bogotá, donde mediante el uso de documentos falsos 
y suplantando al otorgante, se expidió el documento público. 

Al cf ectnar el proceso de aclectt.ación típica, varios del·itos se ofrecen 
p1·ovisional·mente corno posibles a -la vista del jnzgador, íntimamente vinct~
laclos entre ~>Í po1· nna necesaria: relación de cansa a efecto, corno qtte unos 
de ellos se consmnm·on corno rncdi,o pam la ela.boración de la. escritura. falsa. 
con la cual se asaltó el pa.tn.monio eao11órwico ele los partictt.lares. 

a) S e sabe ha.sta. el rnomento, que en la. ciudad de Barranqttilla se 
elaboró a.l parecer fra.udulentamente el paz y sa.lvo número XS 237366, docu
mento público qtw ltwgo ft~e presentado ante la Notm·ía de Bogotá, como 
requisito indispensable para la cla.boraC'ión de compra-venta argüida de 
falsa. 

b) En la. ciudad de Bogotú, alguien al parece?· S1tplantó al ·enfermo y 
post1·ado en cama señor Angulo Senior y ha.ciéndose pasa1· po1· _él, s·nscribió 
el documento púb]ico. 

V ar{,os comportamientos dignos de reproche penal se vislt~mbran como 
pos·ibles y pneden deducirse de los hechos a.nterioánente enunciados. 

La falsedad en docmnentos públicos con la colaboración falsa del certi
f·icado de paz y sa.lvo, actividad desplegada al parece1· en la A_clministra.ción 
ele Impnestos 1Vac·ionales de Barmnqnilla y con la posible oomplicida:d de 
empleados ele dicha entidad. El ·uso de dicho docmnento en la ciudad de 
Bogotá y la falseda.d en la cual se pudo incnrr-ú· en el snpuesto.dc que, la 
escrit1wa. públ1:ca. sea iguahnente falsa. 

El prúne1·o de esf,os pre.mntos delitos, se consu.mó en la ciuda.d de 
Bar·ranqnilla donde se ela.boró el cedifica.do de paz y salvo caüficado de 
fa.lso y las demás co11Clncta.s en la cindad de Bogotá. , 

1Yo pnede afinna.rse, qne por· el hecho de qne el cedificado de paz y 
salvo se hubiera. usado en la ciudad de Bogotá, en esta ciudad se h1~b1·era 
per"feccionacl,o el delito. 

N o puede admitinle la ante1·ior consideració:n, porque no nos encon
tra.rJW~> en presencia de nn cloc¡~mento p1·ivado, cnya falsedad rcq1~iere dos 
a.ctos: el de la alteración de la verdad y el de s11. uso y por tanto, st~ cons1~
rnación se pr·odtwc donde se usa el documento pa1·a. el logro de il·íciti!Js propó
sitos. Pero aqu·í no se tra.ta de documento pr·ivado, sino de un documento 
eminentemente público, qrre es de aquellos q1t.e ot01·gan los funcionarios 
públr:cos ·en eJercicio de sus funciones. Siendo doct~rnento públ·ico, su elabo
ración fr·at~dnlenta constit1~ye ttn delito p1·opi10 y a1dónorno y su 1~so pos
ter·i01· confimrra ·una nueva infracción penal si quien lo usa es persona 
diferente a aquella qne lo falsificó o tan solo 1Jn factor agravante de puni-
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bilidad si quien lo usa fue el mismo qtte lo altero en su contenido material 
o ideológ1:co r0 elaboró falsamente. · 

Se puede encontrar el juzgador en consecuencia, en presencia de 1t.n 
concu·rso de conductas ilícitas ttnidas por un innegable nexo que liga un 
hecho pttnible con ot·ro. Se trata ''· ... de hechos ilícitos jurídicamente autó
nomos, perro conceptttal y objetivamente ligados entt·e sí .por nna relación 
de Ca'lfsa a efecto . .. ". 

En el caso que es objeto de examen, es manifiesta la conexidad ideoló
giea, porque el primer delito, el certificado de paz y salvo, pres1mtamente 
se falsift:có corno un medio para la ejecución del seg1mdo hecho falso, la 
elaboración de una escritura pública ajena a la 1·ealidad cmno lo pregona el 
denunciante .. N o obstante que se trata de delitos atdónomos, stt conexidad 
hace necesario stt ju.zgamiento en un solo proceso para qüe las pruebas se 
pttedan allega.r y examinar en conjunto y porque este concurso delictttal 
demanda por eco11J0mía procesal, y en OC(tsiones como garantía de los inte
reses de los proce.sados, unidad de investigación, j1tzgamiento y sentencia. 

En el presente caso, estamos en presencia de presuntos delitos sometidJos 
por el factor de territorialidad a distintas competencias; pero,. por tratarse 
de delitos cone:oos debe decidirse el conflicto teniendo en cuenta la compe
tencia a prevención, por tratarse de jueces de igual categoría. De acttet·do a 
lo dispuesto en los artículos 39 y 42 del Cód1:go de Procedimiento Penal, el 
llamado a asumir el conocinúento es el Juez competente. por la natnraleza 
del hecho del lugar en qu.e primero se formule la denuncia o en qne primero 
se inicie la instrtteción. 

Es obvio entonces, que la competencia para conocer d'e este sumario y 
mientras no se demuestre lo contrario, la tiene el Juez de la localidad en 
donde se formuló la denuncia y se inició la investigación, esto es, el señor 
Juez Cuarto Superior de Barra.nquilla. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de .Justicia -Sala de Casación 
Penal-, DIRIME la colisión de competencia de que se ha hecho mérito, en 
el sentido de declarar que el conocimiento de este proceso corresponde al 
Juzgado Cuarto Superior de Barranquilla a donde se enviará el expediente. 
Copia de lo aquí resuelto, envíese al Juzgado 23 Superior de Bogotá para 
las anotaciones de rigor. 

Cópiese y notifíquese. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guillermo Dávila Muiíoz, Guillermo D1tq11.e Ruiz, Gttstavo Gómez 
Velásquez, Lisanclro Martínez Zúñiga. · , 

Luis Guillermo Salazar Otero. 
Secretario. 



F AI..S.EJDAJD 

. ' 
No es típica lá conducta del funcionario que en una providencia emplea 
una denominación errónea, porque el delito de falsedad exige, además, 
la intención de faltar a la verdad. 

' ' 

Corte Snprema de btsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edga1· Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 085. 

Bogotá, D. E., 27 de agosto de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Corte si es procedente o no iniciar--investigación penal en 
contra del Magistrado del Tribunal Superior' de Bogotá Abelardo Rivera 
Llano, en virtud de las acusaciones que contra él formulara el señor Antonio 
,José Muñoz Montenegro. 

HECHOS 

El denunciante Mui).oz Montenegro, Notario 31 del Circuito ele Bogotá, 
fue vinculado a. un proceso penal por el delito de falsedad cuya primera 
instancia correspondió tramitar _al Juzgado Quinto Superior de esta misma 
ciudad, dentro del cual dicho funcionario llamó a responder a juicio crimi
nal al quejoso y a los demás allí procesados. Esta determinación fue apelada 
y su revisión eorrespondió a la Sala de Decisión presidida por el Magis
trado denunciado quien presentó ponencia ele confirmación de la providen
cia, la cual fue suscrita por los demás integrantes de la Sala. 

Las acusaciones reseñadas por Muñoz Montenegro, apuntan a· demostrar 
la existencia de un presunto delito de prevaricato y otro de falsedad, como 
quiera que el Magistrado acusado .hizo en su proyecto afirmaciones reñidas 
con la verdad de las pruebas recaudadas y, en consecuencia, su determi
nación fue manifiestamente contraria a la ley; por lo demás, se incurrió en 
algunas irregularidades procesales. · 
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CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Antes de decidir sobre la apertura de la investigación, se ordenó la 
práctica de algunas diligencias preliminares, entre ellas la autenticación 
y aporte de algunas copias del proceso que se tramita ante el Juzgado Quinto 
Superior de Bogotá, y algunas declaraciones. A ellas y a su valoración se 
referirá la Sala. 

Seis son los cargos que el denunciante presenta en cuanto a valoraciones 
de pruebas y falseamiento de los hechos, contenidos en el auto confirmatorio 
del vocatorio a. juicio. El primero de ellos fue el haber afirmado que un 
tostador ''lega considerables sumas de dinero a favor del inédico tratante 
Alberto Bernal Arévalo, al administrador de sus bienes, Guillermo García 
Barón y a su abogado Alvaro Sampcr Cada vid ... ". Ante esta conside
ración, el denunciante se opone y argumenta que ella carece de veracidad, 
toda vez que el testador José Vicente Carrera Rojas no legó las mencio
nadas sumas de dinero a las personas citadas, y simplemente manifestó 
en su memoria que fueran oportunamente cancelados los honorarios corres
pondientes a los servicios prestados por su médico, su administrador y su 
abogado. 

Esta afirmación, presuntamente equivocada en el auto del Tribunal, 
fue hecha en el capítulo correspondiente a los antecedentes históricos del 
hecho investigado, y no tuvo mayor trascendencia en el cuerpo de la pro
videncia que por sí sola amerita la determinación de confirmar el auto 
vocatorio a juicio ya dictado por el juzgador de primera instancia. Es 
ver-dad qu,e en las consideraciones posteriores la existencia, de frrles legados 
se estimó como ttn indicio en contra de los reputados autores del hecho 
investigado, prueba que no es más qne una de las muchas deducidas en 
el análisis probatorio y la cual en nada hat'Ía variar la determinación, 
de no existir. Empero, tampoco es verdad que el testador José Vicentr. 
Carrera Rojas no haya reaüzado los legados mencionados por el df'nun
ciante. En efecto, en la cláust~la tercera de su mémoria contenida en la 
Escritura 000093 de fecha veintiuno (21) .de febrero de mil novecientoR 
ochenta y ttno ( 1981) de ·la N ataría Treinta y U na de Bogo tú., se dijo: 

''Tercero: Hago además los siguientes legados y ordeno a cont,innación 
m'i voluntad de cómo disponer a rni mtterte de los bienes qne pnecla dejar, 
así:. . . ( S'Ubraya la Corte). A conti?Mwdón, insertó el testado1· su volnn
tad de que se cancelaran a Guillermo García Barón, Alvaro Samper Ca-
david, Arturo Acosta, y demás personas " ... qne me hayan prestado ser-
vicios que aún estén pendientes de pago . .. ", deter·minadas sumas de 
dinero o proporciones del total de s1¿s bienes. Estas disposiciones, eviden
temente han de cons'iderarse como legados, si se consultan las nonnas 
con·espondientes de la ley civil. Así, el a1"tículo 1011 del Código Civil 
estab.lece qne las a-signaciones a t,ítulo singular, ·como son todas las contc
n'idas en el pnnto tcr·cero del testamento, se llaman leg·ados; po1: lo demás, 
en el Cap-ítulo VI del Libro Ill, Título IV del Código Civü, bajo la 
denominación de "De las asignaciones a título singular" (esto es ele los 
Legados), se encuentra el artículo 11.91, el cual textualmente expresa: 

"Artículo 1191. Las deudas confesadas en el testamento y de qtw por 
otra parte no hubier'e tm principio de prueba por escrito, se tendrán 
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por legados gratuitos, y estarán sujetos a las mismas responsabilidades 
y deducciones que los otros legados de esta clase" (subrayas fuera de 
texto). 

Ahora b1:en, res1~lta indudable que en el apadado e) de la clánsula 
tm·cera del testamento el señor Carrera Rojas r·econoció la existencia de 
deudas cor-respondientes a anteriores administraciones de bienes (a favor 
de Arturo A costa), y a gastos médicos. y profesionales, con lo c·ual tales 
deudas adquieren por ley la categor·ía de legados; los apartes a) y b), 
si bien corresponden a asignaciones testamentarias para cancelar· gastos 
posteriores· al momento de su nmerte, y por ello no tienen en estricto 
sentido la categoría de legados, f¡wron así designados por el propio 
testador y establecidos a favor ele Guillermo García Barón y Alvaro Sam
per Caclavid. Por lo mismo, no puede tomarse como malintencionada. y 
definitivamente errada la designación que tanto el J1wz Quinto Superior 
como el Tr·ibunal 81~perior de DistrUo ele esta ciudad Mcieron en sns pro
videncias de las referidas asignaciones, porqne, además, su nombre carece 
de trascendencia. para las posteriores consideraciones de los .i1r.zgadores, 
quienes sí observaron que las sumas as·í deducidas resultaban "consr:dera
bles", segnramente conocedores del total de· la rnasa hered1:ta.r·ia, el cual 
no se estableció ciertamente en estas diligencias previas, pero qne s·í se 
puede a.preciar como elevado, al juzgador por el legado hecho a Artnro 
A costa de nn total ele nn millón ochocientos mil pesos ($ 1.800.000) . 

. De esta forma, no se observa q1te se haya consr:gnado falsedad alguna 
en el aparte correspondiente de la, providenc·ia., y menos aún, qu.e a través 
de ella se haya. cometido un delito contra. la. administración púb/.ica, sr: se 
tiene en cuenta que las m·radas denominaciones carecen de impoi·ta.ncia. 
frente· a. la. decisión que respaldan o en la cual se hallan inser·tas. El delito 
de falsedad req1~ier·e no solamente la no adecuación entre lo afirmado y 
la base de tal valorac1:ón, sino que exige además la intención de faltar 
a la vercla.d y que este último hecho sea, r·ealmente un .desconocim·iento de 
las c:ircwnstancias q1.w lo sustentan, y no solamente una .. eqnivocada ex-
presión ele. ellos. · · 

El segundo ,cargo de contenido falso que el denunciante hace a la 
providencia del Tribunal, consiste en la afirmación hecha al folio :3 de la 
misma, en donde se consignó textualmente: 

''En tercer término, se ene u entra el a e usado Bernal Arévalo, distin
guido profesional de la medicina, médico de cabecera ele Carrera, autor 
ele la certificación ele autos, mediante la cual se acreditaba la idoneidad 
mental del testador. para cumplir, con libertad y capaciclad jurídi.ca ppr 
consiguiente, el acto que se hizo constar en la Escritura 093, debiéndose 
señalar así mismo que es esposo ele la señora Lucía Carrera de Berna] ... ". 

Indudablemente, en puridad de términos, la afirmación ·que así se 
reseñó en la providencia no puede reputarsé verídica porque el certificado 
médico expedido no dice nada acerca de la idoneidad mental del señor 
José Vicente Carrera Rojas, limitándose a manifestar el autor del docu
mento su calidad de médi,co tratante desde cinco ( 5) años· atrás, la 
internación en la clínica y el motivo de la misma; y la incapacidad para 
suscribir su memoria testamentaria. Empero, tampoco esta ligereza en las 
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manifestaciones del Tribunal puede considerarse como constitutiva de un 
delito contra la fe pública o contra la administración de justicia. 

En efecto, su trascendencia se limita a una equivocada relación de 
hechos que en nada afectan la existencia misma del documento, o su con
tenido, ni puede valorarse como prueba que controvierta lo afirmado en 
la certificación, porque precisamente .por la existencia de ésta, su relación 
dentro de la providencia se muestra errada a las claras. Aún más, esta 
frase falsa se halla inserta en el acápite de la providencia que el Tribtmal 
tituló ''La providencia recurrida. Su fundamentación probatoria y ju
rídica", capítulo en el cual no se consignaron valoraciones probatorias 
sino una simple enumeración de las actuaciones en la primera instancia, 

. revelándose luego en el aparte de los considerandos la verdadera entidad 
probatoria del documento, su existencia y contenido, habiéndose consignado 
con relación a este último : 

"b) Es así mismo verdad procesal indiscutible, que mediante er' men
cionado documento público donde 'se hizo constar la imposibüidad física 
de sn otorgante para rub?'icarlo con su firma, y por lo tanto se estampó 
su huella dactilar, se modificó ... " (subraya la Corte). 

Quiere decir lo anterior que el Tribunal, con buen criterio y ciñén
dose a los hechos del proceso, partió de la base de que en el proceso SP 

hallaba un certificado médico en el cual se consignó la imposibilidad de 
firmar, mas no el estado de inconciencia, deduciéndose éste de un posterior 
análisis probatorio no del mismo certificado, sino de posteriores declara
ciones juradas, a las cuales oportunamente se hará referencia. Por lo 
demás, tampoco fue este argumento único y exclusivo de la decisión 
confirmatoria del Tribunal, sino que constituyó simplemente una más dr 
las pruebas que libremente apreció el juzgador de segunda instancia y que, · 
aún faltando, no debilita la apreciación del .conjunto de las drmás en 
cuanto a la decisión tomada. El hecho mismo de la inconciencia del testaclor 
se debatió adecuadamente a través de la investigación y con relación a él 
se aportaron pruebas de variada índole, algunas de carácter testimonial, 
otras documental, unas más periciales, cuyo debate se abrió oportuna y 
convenientemente en la fase del sumario y que podrían llevar a la con
clusión de que precisamente en el .certificado médico se omitió la alusión 
al estado de inconciencia del testador como· medio para evitar que este 
punto fuese discutido con éxito en una eventual investigación. Siendo ello 
así, se debe concluir que la conducta denunciada no se adecua a las pres
cripciones legales por falta absoluta de tipicidad como quiera que la provi
dencia no resulta contraria a las disposiciones de la ley, y la equivocada 
presentación ele los hechos no puede tener relevancia jurídica. 

Un tercer cargo de falsedad se hace a la providencia del Tribunal. Se 
refiere éste a la apreciación de las pruebas que realizó el juzgador dr 
segunda instancia, concretamente a la veracidad que dedujo de las decla
raciones de María Elena Ochoa de Ochoa, Mercedes León de Prieto y de 
la religiosa Belén Vargas Machado, auxiliares de enfermería las dos pri
meras, y enfermera esta última, quienes estuvieron en contacto directo 
con el señor José Vicente Carrera Rojas durante el tiempo que permaneció 
hospitalizado en la Clínica Palermo, según las cuales el paciente entró eli 
estado de inconciencia a los pocos días de su ingreso, permaneciendo en 
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tal estado hasta el momento mismo de su muerte por lo cual, se concluye, 
no podía válidamente hacer disposición de sus bienes. 

. A este respecto, preciso es de.cir que el Tribunal apreció no solo el 
dicho de las citada,s declarantes, sino la totalidad de las pruebas que se 
practicaron para determinar el estado de inconciencia del señor Carrera 
Rojas; en efecto, confrontó las afirmaciones de las auxiliares de enfer
mería·y de la enfermera con algunos otros testimonios que sostenían igual
mente un estado de inconciencia del testador y aun con dos dictámenes 
periciales emitidos por el Instituto de Medicina Legal, según los -cuales 
del dicho de los deélarantes, de la historia clínica del paciente y de los. 
reportes ele enfermería no es posible deducir la existencia de un estado 
de inconc_iencia en eL .testador, ni se puede determinar una evolución 
segura y necesaria en su enfermedad, ni establecer condiciones clínicas al 
momento de la extensión de su memoria testamentaria. 

En torno a esta acusación, discrepa la Corte de las consideraciones 
planteadas por el denunciante quien, siendo abogado, descoi1oce que el dic
tamen pericial no es prueba plena de los hechos que él contiene, sino que 
es apenas un medio más de prueba que debe ser evaluado libremente por 
el juez y que, en caso 'de. hallarse en contradicción con otros. argumentos 
probatorios, corresponde al juzgador determinar la validez de la pericia 
y su verdadero alcance en· la convicción de su jui.cio. 

Es importante anotar que se produjeron dos informes de los .peritos 
de Medicina Legal, y el marco general de ellos es el de conceptuar que 
se carece de los elementos necesarios para afirmar si el tostador se encon
traba consciente o inconsciente al momento ele consignar en escritura pú
blica su última voluntad; pero igualmente se sostiene en tales pericias que: 

''Debemos entender que alg1was anxiliaTes de enfer-rne·ría no tienen 
la ilustra.ción, ni la información suficiente para referirse correctameúte al 
paciente en términos médicos respecto al estado de conciencia que presen
taba. Sin embargo se están refiriendo· a un estado anormal, diferente, 
del paciente en esas circunstancias ese día" (Subraya la Sala). 

Así pues, en este caso concreto, se trata de un dictamen proferido 
sobre bases teóricas, con desconocimiento de los progresos que en la ciencia 
médica hayan podido tener las declarantes que afirman el estado de 
inconciencia del paciente, sin examen de las condiciones clínicas reales del 
testador, y sin la valoración -por imposible- de otras condiciones que 
permitan responder con certeza a las cuestiones planteadas en la solicitud 
del dictamen. 

De las opiniones periciales recaudadas, se puede deducir que no fue 
posible establecer si las auxiliares de enfermería -o empleadas del servi
cio doméstico de la clínica, como las denomina el denunciante-, tenían 
co!lücimiento. suficiente para afirmar él estado clínico de inconciencia 
del 'testador, pero que sí advirtieron en· el paciente una anormalidad, 
esto es, que cuando menos el señor Carrera Rojas sí presentaba signos de_ 
tener disminuida su capacidad de consentimiento; ello llevó al Tribunal a 
valorar como dignas de crédito las afirmaciones de las declarantes ya 
citadas, aún .en contra del dictamen insuficiente y de las versiones que 
en sentido contrario se recogieron en el sumario. 
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La evaluación que en la segunda instancia se hizo de estos dictámenes 
periciales y su confrontación con las demás pruebas r·eca.udadas en la. in
vestigación, no revela contenido falso en la providencia sino nna va.~oraciún 
diversa a la qtte, en ·igualdad de especialidades, pudo haber hecho el denun
ciante a qttien conviene, por lo demás, realizar apreciaciones diferentes e'll 
pr·octtm de sn prop1:o interés. Una y otra posición -la del ,i1rzgador y la 
del denunciante- pueden resultar ig1r.almente significativas, pe1'o no por 
ello contmrias a la legalidad o reveladoras de la cornisión de delito algu1w j 
el acttsado cumplió con su obligación f)e estimar las pruebas de actwrdo 
con las reglas de la sana crítica. que impera en el procedimiento penal y 
así lo hizo no solamente con fundamentos serios, sino también agotando 
el análisis de los diver·sos medios probatorios. 

El cuarto hecho constitutivo de infracción penal, lo t"efirió así el de
nunciante: 

"Cuarto. Insiste el Magistrado en el valor de la 'historia clínica' 
para comprobar la conciencia del paciente; y deliberadamente la eon
funde con las 'hojas de enfermería' que son los reportes de trabajo que 
llevan las empleadas de servicio y que aparecen como el personal 'pÍlramé
dico' del Magistrado. En la verdadera historia clínica, que igualmrute 
obra en autos, nada se dice sobre el estado ele conciencia, y Jos médicos 
que intervinieron nada expresaron con relación al mismo estado, lo cual 
es elemental porque ciertamente en todos los casos, no se hace constar los 
aspectos positivos de una situación clínica, sino los negativos, es decir, que 
si hubiera registrado alguna alteración de su situación voliüm, se hubiera 
anotado. 

Recalca el Magistrado, sobre la capacidad científica <1r personal 
ignorante con fundamento en la ·experiencia, demostrando con ello, el 
desconocimiento malicioso y absoluto de lo ·que es la ciencia y de que las 
supuestas enfermeras, carecen de capa.cidacl alguna y de todo e~;tudio sobre 
la materia, como se demuestra en sus propios testimonios y con los certi
ficados con las autoridades de salud". 

La confusión ele la Sala del Tribunal entre los términos ''Historia 
Clínica" y "Hojas de Enfermería", en verdad carece ele importancia 
elrntro de la acusación general formulada. En efecto, la utilización de una 
u otra expresión no puede constituir. más que un fundamento para d 
reproche lingüístico; por lo demás, es innegable que el contenido de las 
hojas de enfermc>ría revela un estado de inconciencia en el paciente y 
por tanto, la referencia así planteada no riñe con la verdad ni atenta 
contra la recta administración ele justicia. Sea oportuno anotar aquí que 
incluso en los reportes de procedimientos del Departamento de Terapia 
Respiratoria que se anexaron al expediente, se observan anotac•ionrs como 
las siguientes: 

· "II-5-81. 4-30 p. m. Paciente acostado. ScrniinconC'iente hay ester
tores ... 

"II-6-81. 3:00 p. m. Pa.cientc inconciente al cual se le hace ... ". 

(!!"'olio 70 del cuaderno principal ele la Corte). 
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De esta forma, ligadas las hojas de enfermería, con los reportes de 
procedimientos del Departamento de Terapia Respiratoria, con los tes
timonios allegados a la investigación, se puede concluir que la valoración 
de las pruebas que realizó el Tribunal Superior de Bogotá se encuentra 
ceñida a las normas de la sana crítica, y no contiene falsedades de nin
guna naturaleza ni contradicción c-on la ley. 

Los cargos contenidos en los numerales quinto y sexto de la denuncia, 
se refieren igualmente a estimaciones de las pruebas realizadas por el 
acusado y según las cuales el aquí denunciante fue determinado a obrar 
ilícitamente por algunos de los otros procesados, comprendiéndose toda 
la acción ilícita dentro de un mismo interés común en la realización del 
delito. 

A este respecto, es verdad que no exista prueba documental ni testi
monial que asevere sin duda alguna el hecho de que el Notario Antonio 

. José Muñoz. Montenegro fue determinado a actuar ilícitamente por los 
demás beneficiados con la infracción, ni que establezca de manera precisa 
la vinculación del mismo funcionario con el interés común que se dice 
tuvieron los procesados en la realización del delito. Empero, no es esto 
motivo válido para concluir que no se aportó prueba sobre estos dos aspec
tos. En efecto, la prueba indiciaria permite establecer que no fue el aquí 
denunciante quien ideó el iter criminis, ni quien derivó provecho material 
diredo de la conducta delictiva, pero sí es suficiente para establecer en 
grado de elevada probabilidad la vinculación del notario con los beneficios 
del crimen y de ahí el doblegamiento de su voluntad a. la propuesta 
criminosa. La cadena indiciaria, por lo demás, fue suficientemente expli
cada por el Magistrado acusado, y deducida de hechos realmente existentes 
y probados, tales como el beneficio que se produjo con la conducta consi
dereda ilícita, la revocación del testamento anterior realizada en circuns
tancias que fueron consideradas y que se presentan como sospechosas, la 

. amistad existente entre algunos de los intervinientes en el acto público, la 
privacidad con la que se revistió el otorgamiento del testamento, público 
por su naturaleza en la forma. en que se realizó, y otras condiciones que 
fueron adecuadamente evaluadas por quien ahora resulta denunciado 
penalmente. 

Es menester ocuparse ·ahora de las irregularidades procesales que 
menciona el denunciante. La primera de ellas, hace alusión a la no acep
tación del desistimiento del recurso de apelación que formularon los apo- . 
derados de algunos de los procesados, contra el auto que los llamó a 
responder en juicio criminal, apelación que fue resuelta por el Tribunal 
mediante la providencia que ahora se reputa falsa. De las constancias 
procesales allegadas a la investigación preliminar se puede concluir que 
dicha irregularidad no tuvo ocurrencia real; de ellas se concluye que la 
provi_dencia que desató el recurso interpuesto fue aprobada el día die
ciocho de abril de mil novecientos ochenta y cinco, es decir, con antelación 
a la presentación del memorial de desistimiento, el día diecinueve d_e los 
misínos mes y año ; las firmas de los Magistrados que fueron también 
recaudadas dentro de los límites posibles y permitidos y en la fecha que 
lleva el proveído, esto es, el día diecinueve de abril de mil novecientos 
ochenta y cinco. 
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Reprochable resultaría sí, que habiéndose discutido y aprobado la 
ponencia presentada por el Magishado Rivera Llano, y firmada ésta o 
encontrándose para su :t;irma, hubiese sido destruida o dejada sin efecto 
en virtud de un desistimiento presentado con posterioridad al estudio y 
decisión de la sitúación. Pero, habiendo sucedido cosa contraria, se debe 
concluir que el ahora ac.usado actuó conforme a derecho y no incurrió 
en violación alguna de la ley. Se debe examinar a este respecto lo afir
mado por el propio denunciante : 

"Pero como no hay crimen perfecto, los apoderados estuvieron en la 
Secretaría no sólo a la presentación del memorial de desistimiento, cuando 
no había salído el auto, sino el día siguiente en las primeras horas judi
ciales, sin que hasta entonces se hubiera producido y' luego, apareció el 
expediente sin fecha ni firma del Secretario del Tribunal, para ·luego, 
a mediados del día y una vez que llegó la secretaria, ser firmado el auto, 
además de insertarse la fecha atrasada". 

En esta narración de los hechos, se ratifica la versión rendida por 
el señor Carlos Armando Luque Pinz5il -auxiliar del Magistrado aeu
sado-, en el sentido de que la providencia fue firmada por Jos Magistrados 
el día diecinueve (19) de abril de mil novecientos ochenta y cinco (1985), 
y luego remitida a la Secretaría de la Sala Penal, en donde debió ser 
rubricada y fechada por el secretario. Se debe recordar a este respecto 
que las providencias deben llevar lá fecha del día en que sean firmadas 
por el juez y el secretario, según expresa disposición del artículo 155 del 
Código de Procedimiento Penal; el que el secretario haya firmado al día 
siguiente -como ocasionalmente pudo haber ocurrido-, no resta validez 
a la determinación, porque si bien es cierto que lo aconsejable es que el 
a.cto sea rubricado a un mismo tiempo por juez y secretario, en estos 
eventos de juez plural, de trámite mediato entre el juzgador y su secre
tario, debe primar como fecha del proveído el momento de la firma de los 
Magistrados. 

Finalmente, el denunciante sostuvo que se presenta violación a la 
ley, a través de irregularidades procesales, al no haber sido notificado 
oportunamente de la renuncia presentada por su defensor, y haberse con
tinuado con la tramitación del proceso sin contar para ello con una de
fensa adecuada. Pues bien, las normas que rigen el proceso penal exigen 
que en caso de que el acusado no contrate a un abogado para su defensa, 
el juez oficiosamente debe nombrar un profesional para tales efectos, y si 
bien la situación ideal es que el defensor concurra permanentemente al 
despacho a examinar el adelantamiento de proceso, a pedir pruebas, a 
intervenir en 1as diligencias y a desplegar todas las actividades concer
nientes a su cargo, las condiciones materiales que rodean el procesamiento 
hacen imposible la permanencia continua del abogado en los estrados judi
ciales, situación que se ve agravada, cuando el cargo es ·desempeñado por 
designación del juez. Por estas circunstancias, la ley hasta el momento no 
ha exigido la presencia continua del apoderado, siendo sí necesaria la 
intervención del defensor en todas las pruebas en las que intervenga su 
representado. · 

El momento en el cual se encontraba el proceso a la fecha de la 
renuncia del defensor del ahora denunciante, era la tramitación de una 
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segunda instancia, período en el cual no hay práctica de pruebas y, de 
consiguiente, lio se exige la presencia de los acusados ele ella; así, mal 
puede decirse que se haya omitido la presencia- del representante en una 
acción comprometedora para el procesado. 

Esta· irregularidad, en verdad, puede dar lugar ·a una vulneración 
del derecho de defensa, que se transmitió como vicio del procesamiento y 
eventualmente como causal ele nulidad dentro del mismo, situación que 
habrá ele juzgarse dentro del mismo proeeso y llO en uno ajeno a él, y 
que no constituye infracción a la ley penal :por parte ele quien omitió 
el trámite regulado por la ley, máxime si no se evidencia en tal omisión 
la voluntad d~ procesar en contra de las disposiciones legales y ele adecuar 
su conducta a tipos penales descritos. 

Deter~inada en esta forma la existencia de delito en la actuación 
del inculpado, la Corte Suprema de ,Justicia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

ABSTENERSE de iniciar proceso penal en contra del Magistrado Abe
lardo Rivera Llano, con base en la denuncia que formulara el doctor 
·Antonio José Muñoz Montenegro, de conformidad con lo dispuesto en la. 
parte motiva de este proveído. 

En firme esta decisión, ARCHÍVENSE las diligencias. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedm Rojas, Lttis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guillermo Dávila Mu1ioz; Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gómez 
Velásquez, Anselmo Chávez Na.rváez, Conjuez. -

Luis Guillermo Salaza.r Ote1·o 
Secretario. 



liMPlEl!HMlEN'.ll'O 

N~ es causa] de impedimento la orden anteri{)r del funcionario, para 
que se expidan copias que busquen la verificación ·de una situación 
que consideró irreguiar y que originaron el proceso, del que conoce 
¡posteriormente. 

Co1'te Su.prerna de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gniller-rno Dávila Mnñoz. 

Aprobado:. Acta número 85. 

Bogotá, D. E., 27 de agosto de 1986. 

VISTOS 

El Magistrado de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior 
de Medellín, doctor Luis Alfonso Montoya Cadavid se ·declaró impedido 
para conocer de las diligencias adelantadas contra la doctora Myriam 
Rocío Vélez de L., Juez Veintidós Penal del Circuito de Medellín, con 
fundamento en la causal 41;1 del artículo 78 del Código de Procedimiento 
Penal. Como el impedimento no fuera aceptado por los restantes Magis
trados de la Sala -que hubo de integrarse agemás con otro Magistrado 
por no existir acuerdo entre estos últimos-, se envió el asunto para deci
sión a esta Corporación. Así, se procede a resolver de plano, conforme lo 
preceptúa el artículo 84 del Código de Procedimiento Penal. 

·ANTECEDENTES-PROCESALES 

Expresa el Magistrado, doctor Montoya Cadavid que en providencia 
de febrero 28 de 1986, dictada por la Sala presidida por el Magistrado 
doctor J. Héctor Jiménez Rodríguez y de la cual él forma parte, y que es 
origen de posible investigación penal y disciplinaria '' ... se expresan 
conceptos fundamentales y a mi parecer muy comprometedores ele la 
opinión sobre el auto de la funcionaria aludida que fue glosado por la 
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Sala, si bien el recurso de hecho fue declarado desierto por extralimita
ción de los términos por la parte recurrente ... ''. 

Lo anterior, por cuanto respecto a la providencia de la Juez, se 
observa que se dictó con tardanza y sólo de "cúmplase", se desconoció 
al recurrente su calidad de tercero al disponer devolverle su memorial, lo 
que motivó se ordenaran expedir copias. por considerar que pudo incurrir 
en delito .contra la Administración Pública, y en falta contra la eficacia 
de la administración de justicia. Lo cual estima, constituye opinión sobre 
el objeto de la posible investigación, emitida extra proceso. 

Examinadas las diligencias, aparece conforme a las copias agregadas, 
que en proceso por hurto contra Marco Fidel Morales Ramos, identificado 
también con otros nombres, se ordenó entrega por el funcionario de ins
trucción de un vehículo a su propietario. Enviado el proceso al Juzgado 
Veintidós Penal del Circuito, a .cargo de la doctora Myriam Rocío Vélez 
de L., Carlos Gaviria Baena, por medio de apoderado, s.olicitó que como 
último poseedor de buena fe, se lC entregara en depósito provisional deter
minado bien, objeto del delito, para lo cual presentó como antecedentes, 
concepto emitido por la Academia Colombiana de Jurisprudencia en otro 
caso y en relación con la aplicación de normas del Código de Procedi
miento Penal y del Código Civil sobre posesión de bienes adquiridos de 
buena fe, pero que han sido o_bjeto de delito contra la propiedad. 

Al calificar el Juzgado el proceso de la referencia, cünceptuó respecto 
a la expresada petición, que debía mantenerse lo ordenado por el instruc
tor en cuanto al de'pósito indicado, pues el denunciante demostró ser· el 
dueño del bien y que el posterior adquirente y reclamante debía acudir 
a la acción civil procedente. El peticionario interpusü apelación en escrito 
que se ordenó no agregar al expediente en el que era declarante el recla
mante. Solicitaqa reposición de esta decisión adoptada en auto de "cúm
plase", la funcionaria la rechazó por considerar que el profesional no 
representaba debidamente los intereses de Gaviria, al no existir demanda 
de constitución en parte civil. 

Declarado desierto el anterior recurso por no sustentarse oportuna-
mente, pero con las anotaciones indicadas. . · 

Los señores Magistrados que rechazaron el impedimento, expresan 
en su providencia, que si bien la manifestación dicha traduce preocupa
ción por la recta administra.ción de justicia, la causal que se aduce, con
forme a reiterada jurisprudencia citada, hace relación a la opinión que 
se emite extraprocesalmente y no en ejercicio de f1mciones y con base en 
la misma se concluye 'que si no está impedido para fallar quien antes dictó 
auto· de proceder, menos quie:r;1 simplemente ordenó copias para investiga
ción por determinado hecho, ya que, cada etapa. implica una evaluación 
en rela.ción con ciertos factores y circunstancias que son diferentes, de, 
manera que la decisión final puede fundarse en motivaciones diversas, sin 
que las primeras tengan efecto vinculante. En este caso, con mayores ele
mentos de juicio, quien inicialmente ordenó las copias, podría disponer 
abstención de investigación, sin que pueda entenderse ligado por la pri
mera decisión, ni pensar que constituye ésta una definitiva opinión. Y no 
podría deducirse que se alega causal de separación en cuanto pudiera 

SALA PENAL - 2o. Semestre 186 - 12 
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afectar la ecuanimidad o imparcialidad del funcionario, por cuanto. las 
causales son explícitas y no deben interpretarse extensivamente. 

El salvamento ele voto se apoya en este último aspecto, en cuanto a 
que si bien no se trataría ele opinión sobre el asunto, las expresiones uti
lizadas llevarían a dudar sobre la ecuanimidad del funcionario, que po
dría verse sometida a posterior cuestionamiento. 

SE CONSIDERA 

En el caso que es objeto de examen, el señor Magistrado se ha decla
rado impedido, por cuanto corno integrante de la Sala de Decisión Penal, 
susm·ibió providencia. en la que se ordenó expedir copia-s para investi!Jar 
determinada decisión de la [1mciona,ria acttsada y se consignaron algunos 
calificativos en cuanto a la actuación respectiva,. "' 

Al respecto, se considera qtte son acertadas las razones presentadas 
por la mayoría de la Sala para desechar el motivo de separación alegado. 
Esto, porque como se expresa por aqttellos funcionarios, tal decisión se 
apoyó en determinados aspectos y sitttación observá,da, que no resulta ser 
estt·ictamente la misma, sobre la cual deben adoptaTse posteTiores deci
siones, .entre éstas las de apertttm de investigación, por cuanto en Telación 
con tales actuaciones, deben tenerse en ctwnta diferentes y nuevos ele
mentos de juicio, que deben ser oportunamente apreciados y qtte pueden 
llevar a, resoluciones diversas, en atención a lo que res·ulta demostrado. 
Pues es clar·o qtw las providencias judiciales varían conforme a los dis
tintos momentos procesales y base probatorias allegadas. 

Por manera que la simple orden adoptada en la providencia para 
expedir copias encaminadas a la verificación de situación que en ·un 
principio se consideró ir1·egular, no configura la causal de impedimento 
impr¡.trada, pues como ya se vio en la providencia materia de estudio, si 
no la configum el dictar en ttn proceso providencias interlocutorias y ca.
lificatorias antes de la sentencia, menos ptwde configurarla una resolución 
como la exp1·esada, adoptada en ejercicio de ftmciones. 

Por lo demás, tal resolución no se sustentó en mzones q1w implicaran 
una decis·ión sobre el punto correspondiente y su contenido fue solamente 
el indicado, con los efectos pertinentes. Y si se expresaron algunas califi
caciones como el 1·etardo de la decisión, o la fonna del auto respectivo, 
tampoco ·varía sustancialmente lo anotado. 

El Tribunal cita. varios pronttnciarnientos de esta Sala, que guardan 
semejanza con la situación examinada, particularmente el auto de 7 de 
mayo de .1981 (Fl. 65). 

En cuanto a lo comentado en el salvamento de voto, se estima que 
las apreciaciones que se ha.cen respecto a la decisión referida, deben 
tomarse como base para adoptar la conclusión y determinación debida, 
sin que, como lo señala· la providencia, pueda irÍferirse ele las mismas, 
la situación prevista en otra causal no invocada y en cuanto podría en-
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tenderse afectan la imparcialidad del funcionario, lo cual no se aduce 
en forma clara y expresa. 

· Así, el impedimento no puede ser aceptado. 

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

RESUELVE: 

No ACEPTAR el impedimento manifestado por el Magistrado de la Sala 
Penal del Tribunal Superior de Medellín, do.ctor Luis Alfonso Montoya 
Cadavid, quien deberá conocer de las diligencias mencionadas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guillerrno Dám"la Mtdioz, Gttillerrno Duque Rttiz, Gnstavo Górnez 
V elásquez, Lisandro M artínez ZMíiga. 

Lttis Guillermo Salazar Otero 
Secretario.-



VERED][CTO 

Cuando la respuesta del jurado de conciencia suscita perplejidades es 
imperioso lfijar su ~Jcance, de acuerdo a su contenido literal, a la rea
lidad probatoria y a las intervenciones de la audiencia pública. 

Code Snprema de Jnsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Guillermo Dnque Rttiz. 

Aprobado: Acta número 85. 

Bogotá, D. ·E., 27 de. agosto de 1986. 

VISTOS 

Procede la Corte a resolver el recurso de casación interpuesto por el 
procesado Alvaro Rojas Gil y su defensor contra la sentencia proferida el 
17 de octubre de 1985 por el Tribunal Sup'erior del Distrtio Judicial de 
Bucaramanga, mediante la cuallo condenó a la pena principal de diez (10) 
años de prisión, como autor responsable del delito de homicidio cometido 
en la persona de Arnulfo Ordóñez Torres. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Los primeros los sintetizó el Juzgado de primera instancia en la si
guiente forma : 

''El día 3 de diciembre de 1983 departían alegremente en el Restau
rante 'El Che' ubicado en la calle 32 número 33-16, sector de la plaza de 
mercado Guarín de esta ciudad los señores Alvaro Rojas Gil y Arnulfo 
Ordóñez Torres, comúnmente conocido con el remoquete de 'El Burro', 
aplicados en la consumición de bebidas alicorantes (cerveza) en compañía 
de dos damas que les servían de parejas de las piezas musicales que un 
conjunto vallenato tocaba y amenizaba. Durante las horas de la tarde del 
citado día se dedicaron a tales actividades hasta que Rojas Gil decidió aban
donar el establecimiento siendo cerca de las siete de la noche, cuestión que 
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pretendió evitar Ordóñez quitándole las llaves de encendido de ·la motoci
cleta que metros abajo tenía aquél estacionada ; eilo en razón del avanzado 
estado de alicoramiento que presentaba su contertulio, pero que sólo sirvió 
para que el intemperante sujeto inopinadamente extrajera de la pretina un 
cuchillo que portaba lesionando la humanidad de la desconcertada víctima. 
quien segundos antes había hecho devolución de las llaves a su propietario". 

''Cumplido su cometido criminoso, el atrevido ,;ujeto emprendió en su 
velocípedo la huida llevando consigo a una de las muchachas que los acom
pañaban en el sitio de reunión de las cuales a pesar de ingentes esfuerzos 
realizados, no ha sido posible su identificación. Mientras esto ocurría, el 
herido era trasladado al Hospital Universitario Ramón González Valencia 
en donde al suministrársele las primeras atenciones médicas fallecía desa
fortunadamente, dada la gravedad de la lesión".· 

Adelantada la üivestigación por el Juzgado 12 de Instrucción Criminal 
de Bucaramanga, fue clausurada por el Juzgado Quinto Superior de dicha 
localidad, Despacho éste que decidió llamar a responder en juicio al sindi
cado, por el delito de homicidio voluntario. Al concluir la audiencia pública, 
el Jurado respondió así al veredicto sometido a su consideración: Sí lo 
mató pero en estado de ira debida a comportamiento ajeno en riiia impre
vista provocada por el alicommiento. El Juzgado del conocimiento consi
deró que la anterior respuesta implicaba la aceptación de la atenuante 
prevista en el artículo 60 del Código Penal, y en consecuencia, así lo admitió 
y condenó al procesado a la pena principal d~ cuarenta ( 40) meses de 
prisión. Al ser consultada la sentencia, el Tribunal conceptuó que el Jurado 
únicamente ''concibió en su respuesta, un estado emotivo (iracundo), sin 
reconocer las causas generadoras exigidas para la estructuración de la dimi
nuente referida'', razón por la cual confirmó el-fallo de primera instancia, 

·pero modificó la pena impuesta, tasándola en diez (10) años de prisión. 

LA DEwiANDA 

Cargo único. Estar la sentencia en desacuerdo con ·.el veredicto del 
Jurado. 

Admite el demandante que "la respuesta dada por el Jurado, desde el 
punto de vista puramente literal y formal, no reproduce la terminología 
del artículo 60 del Código Penal", pero agrega que la jurisprudencia en la 
actualidad, no exige como en épocas pasadas, para el reconocimiento de la 
mencionada atenuante, la reproducción casi literal de la fórmula legislativa, 
sino que permite su interpretación.,' atendiendo para ello al propio sentido 
lógico de la respuesta, a la realidad probatoria consignada en los autos, y, 
sobre todo, a las intervenciones en la Audiencia". Soqre estas bases argu. 
menta que el veredicto sí aceptó la atenuación punitiva en comento, toda 
vez que a los jurados "no se les ilustró sobre las consecuencias jurídicas de 
no transcribir exactamente la fórmula propuesta por la defensa; tampoco 
se le hizo la distinción entre las figuras descritas en el numeral 3Q del 
artículo 64 del Código Penal y el instituto de la ira a que se r.efiere el 
artículo 60 del mismo Código" y porque además "la defensa, por su parte, 
con la lectura del artículo 60 del Código Penal y su natural análisis y apo-
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yándose en los testimonios de Camilo Villamizar, particularmente en cuanto 
el testigo narró que el occiso se apoderó violentamente de las llaves del 
automotor de Rojas y que quiso, también, apoderarse de la moto misma, 
relievó las resonancias que tal hecho produjo en la siquis del procesado, 
para demandar del jurado, en subsidio, el reconocimiento de la atenuante 
descrita en el artículo 60. Es obvio -agrega- que pretender despojar a 
alguien del automotor que posee, arrebatar por la fuerza las llaves del mismo, 
blandir un instrumento cortante con inequívoco propósito agresivo, consti
tuyen conductas graves e injustas y así, en sana lógica 1 lo reconoció el 
Jurado para atenuar la conducta del procesado según lo solicitó, subsidia
riamente, la defensa". De todo lo anterior concluye que la sentencia acu
sada está en desacuerdo con el veredicto y por ello pide que se case, para 
que en su lugar se restablezca la primera instancia. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

Sostiene el Procurador Tercero Delegado en lo Penal que ''ni desde 
el punto de vista literal y formal el veredicto reproduce la terminología del 
artículo 60 del Código Penal, ni desde el punto ele vista material o existen
cial una riña imprevista provocada por el alicoramiento implica, con caráe
ter de necesidad, gravedad e injusticia en la conducta ele ambos riñentes". 
Agrega que "habiéndose motivado el crimen en ira debida a comporta
miento ajeno en riña imprevista provocada por el alicoramiento no podría 
seguirse que la conducta del interfecto el día ele los hechos fue para la 
convicción del Jurado, grave e injusta. Ni siquiera que el Tribunal Popular 
hubiese reconocido que la riña fue provocada o iniciada por el occiso, es 
decir, que hubiese aceptado de. manera íntegra e indivisible los juicios 
de valor que sobre ese tópico emitió el defensor del reo al interpretar los 
testimonios de Camilo Villamizar". Consecuente con la anterior motivación, 
conceptúa que el fallo del Tribunal interpreta con fidelidad la respuesta 
del Jurado, en razón de lo cual el recurso debe desecharse. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

En los .i1.t.icios con intervención de Jtwado P.op·ular, el· juez debe poner 
.a la consideración de éste, mediante un cuestionario, el hecho materia de la. 
causa conforme se determinó en el anta de proceder ( Art. 533 del C. de 
P. P.). El J1trado deberá pronunciarse sobre la. responsabilidad del acttsado, 
respondiendo, sí o no, al cuestionario propuesto, pero pudiendo, si jnzga1·e 
que el hecho se· ha cometido en circunstancias diversas de las consignadrJs 
en éste, expresarlo así brevemente en sn respttesta ( Art. 535 ibídem). Si el 
veredt'cto no etá integrad•o por. afirmaciones opuestas qtte lo hagan contra
dictorio y lo tornen por tanto inexistente, y si no se encnentra en clara 
oposición con la· prueba aportada al proceso, en cnyo caso sería contra
evidente y habría necesidad de convocar 1tn nnev'o Jurado ( Art. 565 del 
C. de P. P.) el Jtwz está obligado a dictar la sentencia de acnerdo con 
dicho veredicto ( Art. 519 ibidem), lo cnal resulta sencillo cnando éste es 
de claro y fácil entendimiento. Mas ctta1telo así no stteede, porque la res
puesta produce perplejidad respecto de lo que realmente quiso decir el 
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Jtwado, se hace necesar·io interp1·etarlo pm·a pooder desentrai'íar s1~ verda
dero sentido y determinar su alcance. Para esta labor es menester acudir al 
significado literal de ·los tér·minos en que está concebido, a la realidad proba
toria recog1:da en el proceso, y por- supuesto, a las intervenciones de las 
partes en la audiencia públt'ca. Así lo ha sostenido esta Corpooración, en 
doctrina qtw ahora se reitera:" Ctw.ndo la contestación suscita perplejidades 
respecto de lo qtr.e en verdad guisieron decir los Jt~eces del p1~eblo, se 
impone la necesidad de fijar su alcance, po·r la vía de la interpretación, 
cifiéndose para ello 1·igtwowmente al propio sentidoo literal de la resp1~esta 
y a la realidad probatoria qt~e emana del proceso y principalmente de las 
intervenciones en la at~diencia pública" (Casación de 31 de mayo de 19831 

111ag. Pte. D1·. Daría Velásq1~e.z Gaviria). 

En esta caúsa, el únt·co cuestionario sometido a la consideración de los 
J1wces de hecho, fue 1·espandido así: "Sí lo mató pero en estado de ira debida 
a comportamiento ajeno en riña imprevista provocada por el alicoramiento ". 

Se trata ahora de 1'esolver, s1: esta respnesta implica el ¡·econocimiento 
de la aminor-ant e prevista en el artículo 60 del O ódigo .Penal, qt~e a la letra 
dice: 

"Im e intenso dolm·. El qqr.e cometa el hecho en estado de im o de 
intenso dolor, causado por comportamiento ajeno gr-ave e in,jttsto, inct~rrirá 
en pena 1.w mayor de la. mitad del máximo ni menor de la tercera parte del 
mínimo de la señalada en la respectiva disposición". · 

De actterdo con loo transcrito, pa1·a qtte la atenuante se presente se 
necesita la. concttrTencia de ·varios reqnúitos: a) Un comportamiento grave 
e injusto de qnien resulta víctima de la acción delictiva; b) Que el sujeto 
activo del delito, al momento de cometerlo, se enctwntra en 1m estado de 
ira o de intenso dolrar; y, e) Que exista una, relación ca.nsal entre el compor
tamiento de la, víctima. y la reacción emocional del agente, es decir, que ésta 
última httbiera sido consecttencia del primero. 

Obvio es qne el veredicto en consideración, literalmente, no recoge todos 
los elementos qtte acaban ele mencionarse. Reconooce únicamente la, existencia 
de 1m estado de ira causado por nn comportamiento ajeno, que bien p1.tecle 
entende1·se como protagonizado por· la víctima, pero nada dice sobre la 
gravedad e injusticia ele dicho eoompot'ta.miento, y éstos son, como ya se dijo, 
requisitos indispensables para la estrncturación ele la atennante. Desde lttego 
que en el estado acttwl de la jnrisprndencia esta omisión no sería óbice para 
stt 1·econocimiento, st:empre y cuando qtté de la realidad probatoria· recogida 
en el proceso sntgiera que en verdad el comportamiento del occiso implicaba 
gmvedad e injusticia y qnc ele loo acontecido en la attdiencia pudiera cledn
cirse qtte el Jumdo tuvo· en mente, al rnornento de expresar s1t resp1wsta, 
la intención ele 1·econocer la, a.tenuante en contento, sin logra,rlo plasmar 
expresamente por carencia de la técnica adecnacla. · · 

Se sabe, porqne a.s·í lo informa el proceso, que sindicado y occiso de
partían a.migablemente el día de los heclvas en el interior del restaurante 
"El Che'~, mientras ingerían algunas bebidas emb1·iagantes, sin qtw allí 
se presentara ningún incidente entre ellos (testimonios de Pedro Alfonso 
Tolosa y Ana Francisca Olarte viuda de Murgueitio). De actterdo con la 
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declamción de Camilo Villamizar (Fl. 16), el procesado le prestó al occiso 
una motocicleta de stl propiedad para que la m-ontara, pero "el señor Al·varo 
lo tumbó de la moto y entonces se agarraron a, pelia.r". Y según la versión de 
J airo González, todo se originó porqne la víctima le qnitó al procesado las 
llaves de s·u moto para qt~e no se fuera, con el fin de pr•otegerlo de nn 
accidente debido a. la embriagtlez qne lo afectaba; ("el mnerto le decÍlt no 
se vaya qne de pronto se jode", Fl. 63). No es posible de actwrdo con lo 
afirmado por estos declarantes, sostener qt~e el oomportarniento del occiso 
fue injt~sto y por ello, segnramente el Jurado no lo expresó en su veredicto, 
no obstante que la defensa había planteado, en .forma subsidiaria, el recono
cimiento de la atenuante prevista en el artíctllo 60. N o es lógic.a st~poner que 
la. respuesta del hwado fue incompleta por falta de información, porqtw 
las peticiones defensivas se formularon por escrito (Fl. 113) y el Juri se 
negó a calificar de grave e injusto el comportamiento del occt:so, acogiendo 
así lo sostenido por el Fiscal, qt~ien informó al Jurado de qtw sólo la. ira 
jt¿sta es aminorante de responsabilidad ( Fl. 120). 

Todo indica, pues, que al expedir el veredicto ya conocidro el Jurado 
no tuvo la intención de reconocer la atennante de la pena prevista en el 
artícttlo 60 del Código Penal, porque no había ninguna base probatoria qne 
permitiera calift:ca1· de injtlsto el comportamiento de la víctima., no rObstante 
la petición expresa que en este sentido formulara la defensa. 

Así las cosas, hay que concluir por afirmar que la sentencia acusada sí 
está de acuerdo con la veredicción emitida. 

El cargo no prospera. 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

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

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Guillermo Dávila 
Mufíoz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gómez Velásquez, Lisandro Martí
nez Zúñiga, Miguel Sánchez 111. éndez ( Conjuez). 

Luis G. Salazar Ote1·o 
Secretario. 



ABOGADO 

Actividad. 

Al abogado litigante no puede exigírsele que su criterio personal coin
cida con el del funcionario ante el cual aboga, ni limitarle peligrosa
mente su actividad forense sancionándolo por el fiel y legítimo ejer-
cicio de esa profesión liberal. · 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente=. doctor Gustavo Górnez Velásquez. 

Aprobado: Acta número 087. 

Bo.gotá, D. E., 2 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en auto ele 
treinta ( 30) ele enero del año en curso, "se abstiene de iniciar investigación 
penal contra la doctora Dolores Margarita Mora de Quiñónes, en su calidad 
de Juez Octavo Penal del Circuito de Bogotá, con motivo de los cargos que 
le formuló el doctor Santiago Manuel Alvarez López ", por inexistencia de 
delito. Cont'ra tal determinación interpuso recurso de apelación el denun
ciante. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Así los consignó el a qtw: 

''El abogado doctor Santiago Manuel Alvarez López en la denuncia y 
ampliación de la misma (Fls. 1 a 7 y 10 a 12 cuaderno principal) afirmó 
que la Urbanización Normandía Ltda., en liquidación, es propietaria de 
tres lotes de terreno situados en la intersección de la avenida que conduce 
al aeropuerto Eldorado de Bogotá con la avenida Boyacá. La invasión de 
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dichos .terrenos por parte de Marcos Cano ha dado lugar a procesos polici
vos, civiles y penales, entre estos uno iniciado a fines de 1982 mediante 
denuncia de dicho sujeto, por el supuesto deli,to de perturbación de la pose
sión sobre inmueble, contra el doctor Rafael Ariza Andrade, representante 
legal de la citada urbanización y otras personas, actuación cuyo conoci
miento le correspondió a la titular del Juzgado 8<> Penal del Circuito de 
Bogotá, quien ha adoptado 'una posición que nos mantiene en permanente 
estado de preocupación porque se observa a simple vista una inclinación 
de la funcionaria a favorecer intereses distintos de la justicia'; 'no quiere 
definir la situación dilatándola no sé con qué fines o no tiene otro trabajo 
y se distrae con esta elase de procesos', y, 'se le ocurrió vincular al pro
ceso en calidad de sindicado a todos los funcionarios de la urbanización 
Normandía entre otros al suscrito apoderado en actitud lesiva e irres
petuosa contra la dignidad del ejercicio de esta noble profesión de abo
gado ... '. Además formuló cargos el doctor Alvarez contra el, Juez Cua
renta y Siete de Instrucción Criminal, doctor Luis Eduardo Mariño Ochoa, 
por actuaciones que realizó en calidad de comisionado dentro del mismo 
proceso por perturbación de la posesión. 

''En virtud de que son distintos y carentes de conexidad sustancial los 
comportamientos atribuidos a los Jueces 8<> Penal del Circuito y 47 de Ins
trucción Criminal de Bogotá, por medio de auto de 22 de mayo de 1985 se 
dispuso enviar a la Presidencia de la Sala Penal de esta Corporación co
pias de las diligencias con el fin de que sean sometidas a reparto, por razón 
de los cargos contra el segundo de los mencionados funcionarios. 

''La calidad de ,Juez Octavo Penal del Circuito de Bogotá de la doctora 
Dolores Margarita Mora de Quiñones y el ejercicio de sus funciones por la 
época en que ocurrieron los hechos a que se refirió c;l denunciante .doctor 
Santiago Alvarez López son aspectos que aparecen demostrados con las 
copias del acuerdo mediante el cual fue elegida y el acta de posesión, así 
como cerbfi.cación expedida por la Jefe de la Sección de Posesiones de la 
Alcaldía Mayor de Bogotá (Fls. 18 y 21 Vlto. cuaderno principal). 

''El proceso por perturbación de la posesión sobre inmueble a que hizo 
referencia el denunciante doctor Santiago Manuel Alvarez López, fue ini
ciado el 8 de noviembre de 1!:!82 por la Juez 93 de Instrucción Criminal de 
Bogotá con base en la demmcia formulada por el señor Marcos Cano. (Folio 
9 cuaderno copias No. 1). 

"La misma Juez 93 de Instrucción, Juego de haber recepcionado el 
testimonio de varias personas, oyó en indagatoria al doctor Rafael Ra
miro Ariza Andrade, representante legal de la Urbanización Normandía 
Ltda. (Folios 60 a 67 cuaaerno copias No. 1). 

''El sindicado doctor Ariza Andrade por medio de escrito que obra 
en los folios· 116 y 117, cmiderno de copias número 1, solicitó aplicación 
del art1culo 163 del Código de Procedimiento Penal y la Juez 8<> Penal 
del Circuito, doctora Dolores Margarita Mora de Quiñones mediante 
providencia de 11 de mayo cte 1983 no accedió a dicha petición con el 
argumento de que frente a las versiones encontradas del denunciante 
y del indagado doctor Ariza Andrade, la investigación no había logrado 
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hacer plena claridad aún sobre lo realmente ocurrido, y' por ello ordenó 
en la misma decisión la práctica de algunas pruebas. (Fls. 126 a 138 
cuaderno copias No. 1). 

"Una vez llevadas a ~abo algunas de dichas pruebas, la Juez 89 
Penal del Circuito cerró la investigación y procedió a calificar su mé
rito. Sobreseyó temporalmente en favor del sindicado doctor Rafael Ariza 
AÍldrácle y ordenó llevar a cabo otras diligencias, entre ellas vincular 
al proceso mediante indagatoria a Alirio Mediorreal, Víctor Raúl Al
varado, Andrés Alvarado, Manuel Santiago Alvarez López y Campo Eiías 
Granados ( Fls. 483 a 497 cuaderno de copias No. 1). 

"El Juez 99 de Instrucción Criminal recepcionó varias de las inda
gatorias. ordenadas por el Juzgado 89 Penal del Circuito y dispuso que 
quienes las rindieran continuaran en libertad por no existir mérito para 
decretar su detención preventiva. (Folios 21 a 28, 31 a 39, 42 ·a 55, 64 a 
7 4 cuaderno de copias número 2). 

''El señor apoderado de los sindicados Rafael Ariza Andrade, San
tiago Manuel Alvarez López, Alirio Mediorreal y Campo Elías Granados, 
solicitó dar aplicación al artículo 163 del Código de Procedimiento Penal, 
y la Juez del conocimiento, doctora ele Quiñones, no acedió a ello, en ar
monía con el concepto de la B'iscal Tercera del Circuito en el sentido de 
que los 'hechos merecen una mejor y mayor averiguación' .. De nuevo el 
Juzgado dispuso la práctica de varias pruebas. (Fls. 146 a 152 y 156 a 
166 cuaderno copias No. 2) 

','Una vez retornó el proceso del Ju¡r,gado de Instrucción, la Juez 89 
Penal del Circuito por auto de 27 ele febrero de 1985 comisionó nueva
mente para la práctica de varias pruebas, entre éstas careo entre el .de
nunciante Marcos Cano y el indagado doctor Santiago Manuel Alvarez 
(Fls. 286 cuaderno de copias No. 2), la cual se llevó a cabo por parte del 
Juez 4 7 de Instrucción Criminal el 11 de abril de 1985 (Fls. 359 y ss. 
cuaderno de copias No. 2). 

''El 26. de abril de 1985 el apoderado de la parte civil solicitó al 
· Juzgado 17 de Instrucción Criminal que decretara la detención preven- · 

tiva de los sindicados (Fls. 388 y 389 cuaderno de copias No. 2) y el 
titular. de ese despacho, doctor Luis Eduardo Mariño Ochoa, mediante 
providencia de 10 de mayo de 1985, decretó la detención preventiva de 
los sindicados Rafael Ramiro Ariza, Alirio Mediorreal, Campo Elías Gra
nados, Andrés Alvarado y Víctor Raúl Alvarado, por el punible de per
turbación de la posesión, y se abstuvo de hacerlo con respecto al ·doctor 
Santiago Manuel Alvarez López, por estimar que no existía mérito para 
ello. (Fls. 393 a 425 C. copias No. 2). 

''El precitado doctor Alvarez López, por medio de escrito presen
tado el 23 de mayo de 1985 manifiesta a la Juez 8<? Penal del Circuito 
que formuló denuncia penal contra ella y le pide que decida si se declara 
impedida o continúa conociendo del proceso (Fls. 452 a 454),. y a la vez, 
con fechas 12 y 21 de junio de 1985, el mismo profesional y Rafael Ariza 
Andrade solicitaron el cierre de la investigación (Fls. 492 a 494 cuader
no copias No. 2). 
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"Por medio de auto de 25 de junio siguiente la Juez 8Q Penal del 
Circuito, doctora Dolores Margarita Mora de Quiñones no accedió a de
clararse impedida ni a cerrar la investigación. En cuanto al primer caso 
argumentó que la manifestación de impedimento corresponde exclusiva
mente a la voluntad del Juez mientras que la rt:;cnsación obliga al fun
cionario a pronunciarse cuando se presenta como tal; y con respecto a la 
segunda cuestión expuso que antes de decidir sobre el cierre ele la in
vestigación era necesario establecer si los hechos de que venía conociendo 
el Juzgado 27 Superior de Bogotá por falsedad en documentos, tenía 
alguna incidencia para formar juicio en cuanto a los comprendidos en el 
proceso de que ella conocía (~"'ls. 520 a 524 cuaderno copias No. 2). 

RAZONES DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 

''Son dos los cargos contra la precitada funcionaria: haber ordenado 
injustificadamente ... , la vinculación mediante indagatoria de varias per
sonas, entre ellas el denunciante doctor Santiago Manuel Alvarez López e 
igualmente en forma injustificada haber retrasado -la definición mediante 
decisión de fondo ele la situación jurídica de los incriminados en el mismo 
proceso. 

"De las situaciones reseñadas atrás surge la conclusión de que el com
portamiento de la juez denunciada ... , en ningún momento fue clelictuoso. 
En efecto, el auto cabeza ele proceso no fue proferido por ella, sino por 
la Juez 93 ele Instrucción Criminal ele Bogotá, quien luego de haber recep
cionado el testimonio ele varias personas procedió a oír en indagatoria al 
doctor Rafael Ramiro Ariza Andrade, representante legal de la Urbaniza
ción Normanclía Ltcla., en liquidación (Fls. 9 y 60 a 67 cuaderno de copias 
No. 1). 

'' 
"La doctora Dolores Margarita ele Quiñones, en su calidad ele Juez 

Octavo Penal del Circuito de Bogotá, al calificar el mérito de la investiga
ción con fecha 30 de abril de 1984 (Fls. 483 a 497 cuaderno copias No. 1) 
sobreseyó temporalmente en favor del sindicado Rafael Ramiro Ariza Al1-
clrade, y ordenó la práctica de varias pruebas, entre ellas la vinculación al 
proceso por medio ele indagatoria ele Alirio Mediorreal Páez, Víctor Raúl 
Alvarado, Andrés Alvarado Ruiz, Manuel Santiago Alvarez I.1ópez y Campo 
Elías Granados, decisión esta que la Sala encuentra ajustada a la facultad 
que la precitada norma (Art. 381 C. de P. Penal) da a los jueces y a varios 
antecedentes y circunstancias que constan en el proceso, por las siguientes 
razones: 

''El señor Marcos Cano afirmó en la denuncia y ampliación de la mis
ma (Fls. 1 a 8 del cuaderno de copias No. 1) que el 13 de septiembre de 
1982 el individuo Andrés Alvarado, por ordeú qe Alirio Mediorreal, em
pleado de la Urbanización Normandía, pretendió cercar con postes y alam
bre un lote de terreno que él tiene en posesión. El Gerente de dicha 
urbanización, doctor Rafael Ariza Andrade, dio en arrendamiento parte 
del mismo lote que él tiene en posesión a. Campo Elí~s Granados, quien 
instaló allí una caseta destinándola al expendio de alimentos preparados y 
según el mismo denunciante, Alirio Mediorreal ordenó a un obrero 'que 
dañara los cercos' (Fl. 8 cuaderno No. 1). 
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''Andrés Alvarado declaró que el doctor Rafael Ariza lo contrató para 
realizar unos trabajos y cuando trataba de hacerlo, dos individuos se lo 
impidieron. Y agregó que cuando esto ocurrió estaba presente su sobrino 
Raúl Alvarado, quien es empleado de la Urbanización Normandía (Fl. 
430 cuaderno de copias N o. 1). 

"Y el mismo denunciante Marcos Cano en diligencia de careo (Fl. 
204 cuaderno de copias No. 1) sostuvo al doctor Santiago Alvarez López 
que en varias oportunidades estuvo en la caseta que instaló Campo Elías 
Granados y con éste lo mandó a citar para que acudiera a su oficina o a 
dicho lugar y que, el doctor Alvarez, en compañía de Campo Elías Gra
nados con motivo de la llegada de un alto funcionario del Gobierno de 
Estados Unidos, convenció a unidades de la Décima Segunda Estación de 
Policía de Bogotá para que ordenaran sacar del lote que él tiene en po
sesión todo el ganado vacuno, y en las horas de la tarde los representan
tes de la autoridad le impidieron entrar las vacas al predio, en virtud de 
las prevenciones que les había hecho el doctor Alvarez (Fls. 360 a 361 
cuaderno No. 2). · 

''Ciertamente todas esas afirmaciones categóricas de parte del denun
ciante y la misma complejidad de los dos intereses en pugna, pudieron 
llevar a la ju:ez denunciada a considerar que era indispensable escuchar 
en descargos a varias de las personas señaladas como protagonistas de los 
diversos episodios denunciados ante la justicia. Y así llegare a estable
cerse o se hubiere demostrado ya la inocencia de algunos de los indagados 
o de todos éstos, tal resultado no puede tomarse como evidencia de com
portamiento doloso de la funcionaria denunciada, por cuanto de aceptar
se semejante conclusión, 'habría que procesar por p¡]evaricato a todos los 
jueces que en uso de las facultades que les concede la ley, han ordenado la 
indagatoria de personas cuya inocencia ha proclamado con posterioridad 
la justicia. Quizás resulte conveniente aclarar que cuando el juzgador dis
pone la indagatoria de alguien, no está con ello afirmando en forma an
ticipada la responsabilidad del afectado con esa medida, sino que acude a 
ese recurso legal como medio apropiado para procurar claridad sobre los 
hechos puestos a su conocimiento y análisis, .y a la vez porque el señalado. 
como autor o partícipe de un hecho .punible puede tener acceso al proceso 
y actuar así con mejores probabilidades de esclarecer su conducta. 

· "En cuanto a la afirmación de que la titular del Juzgado 89 Penal 
del Circuito retrasó injustificadamente la definición de la situación jurí
dica de los sindicados, varias actuaciones suyas indican claramente que 
dicho cargo no corresponde a la realidad procesal. En efecto, la doctora 
Dolores Margarita de Quiñones mediante auto de fecha 11 de mayo de 
1983 (Fls. 126 a 138 del cuaderno de copias No. 1), no accedió a la solicitud 
del sindicado Rafael Ariza Andrade en el sentido de que se. diera aplica
ción al artículo 163 del Código de Procedimiento Penal y ~x:plicó su de
terminación con el argumento de que existían eh el proceso versiones 
'antagónicas sobre lo ocurrido, por lo cual no se contaba con la claridad su
fi,ciente para aplicar dicha norma. Posteriormente, como quedó visto, cali
ficó el mérito de la investigación mediante sobreseimiento temporal en fa
vor del acriminado Ariza Andrade (Fls. 483 a 497 del cuaderno de copias 
1). Por medio de providencia de fecha 19 de noviembre de 1984 (Fls. 158 
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a 166 del cuaderno de copias No. 2) la Juez del conocimiento acogió el 
concepto de la :B"'iscal Tercero del Circuito en el sentido de que 'los he
chos merecen una mejor y mayor averiguación' para no acceder a la so
licitud dt>l señor apoderado de los sindicados sobre aplicación del artículo 
163 del Código de Procedimiento Penal. Y la misma funcionaria por me
dio de auto de 25 de junio de 1985 (Fls. 520 a 525 cuaderno de copias 
N o. 2) no accedió a declarar cerrada la investigación y al efecto explicó 
que primero se necesitaba establecer si los hechos relativos a la falsedad 
documental en· ese momento bajo conocimiento del. Juzgado 27 Superior 
de Bogotá podían tener incidencia en la definición de la: situación jurí
dica de los incriminados, en el proceso que ella tenía en su poder. 

''Y si los incriminados o sus apoderados consideraron equivocadas las 
precitadas resoluciones judiciales, tenían pleno derecho para impugnarlas, 
lo cual no hicieron. La ley procesal ha consagrado unos medios especiales 

· denominados 'recursos' para preservar los derechos de los sujetos proce
sales contra los errores o vicios de que puedan estar afectadas las deci
siones del funcionario correspondientg con el fin de que él mismo o uno 
de superior jerarquía, modifique, aclare, adicione o revoque el respectivo 
pronunciamiento''. 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA Y CONCEPTO 

DE LA DELEGADA 

l. Para el denunciante ''existe, a simple vista, una inclinación de la 
funcionaria por favorecer intereses distintos a la justicia". Ello es a,sí 
dada su reiterada negativa, contra toda evidencia, de dar aplicación al 
artículo 163 del Código de Procedimiento Penal por inexistencia de delito; 
pQr la innecesaria prolongación de la etapa de instrucción; y, por haber 
calificado por .primera vez ·el mérito de la investigación, sobreseyendo tem
poralmente en favor de Rafael Ramiro Ariza Andrade, decidiendo allí 
mismo la vinculación de un número exagerado de . personas en calidad de 
sindicados, para, sin ninguna variación en el material probat01·io, llamar
los a responder en juicio criminal. 

2. Con respecto al primer cargo, así se pr.onuncia, atinadamente, la 
~elegada: 

''En verdad, por varias ocasiones se solicitó dentro del mencionado 
proceso penal, la aplicación del artículo 163 del Código de Procedimiento 
Penal por inexistencia del delito, por parte de los sindicados. La Juez del 
conocimiento para una primera oportunidad consideró· que no se daba 
dentro del sumario· ninguna de las causales previstas para decretar la 
cesación del procedimiento y que el material probatorio era incipiente, cir
cunstancias que demandaban la prosecución de la investigación, teniéndose 
en cuenta además la complejidad de la situación (Fls. 126 a 138 del cua
derno número 1). Posteriormente acogiendo el concepto fiscal emitido en 
forma desfavorable a las preten-siones de los interesados, denegó nuevamen
te la cesación del procedimiento, argumentando con validez que resultaba 
prematüro entrar a proferir el auto mencionado, en razón a la existen-cia 
de muchas dudas e incertidumbres dentro de la investigación, de necesario 
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·esclarecimiento para el conocimiento de la realidad de los hechos, motivo 
por el cual ordenó allí la recepción de algunas probanzas. 

''En criterio de esta Procuraduría Delegada, la actitud adoptada por 
la funcionaria denunciada en relación con este punto materia de acusación, 
en nada contradice los postulados del derecho. La doctora Margarita Mora 
de Quiñones con el objeto de resolver las peticiones de los implicados, rea
lizó un proceso de valoración probatoria, para denegar la pretensión in
vocada, según su natural saber y entender, sin que objetivamente tal de
cisión se ofrezca manifiestamente contraria a la ley, El juzgador para tales 
asuntos dispone de amplias facultades ~n virtud de las cuales realiza el 
estudio y análisis de ~a prueba, con el objeto de fundamentar sus provi
dencias; teniendo a su alcance igualmente las partes en el proceso, los me
canismos de ley, para .objetar el contenido de las mismas o para contro
vertirlas a lo largo del debate procesal, sin que la sola inconformidad del 
denunciante respecto a la decisión adoptada sea suficiente en manera al
guna para predicar la ocurrencia de un delito". 

3. Que se p~olongó indebidamente la etapa del sumario. Ciertamente 
que nadie podría desconocer que se sobrepasaron ·los términos consagrados 
en el artículo 317 del Código de Procedimiento Penal. Pero, tal rebasa
miento, no conduce irremediablemente a la violación de la ley penal y ni 
siquiera alcanza necesariamente a constituir falta disciplinaria. Al respecto 
tiene dicho 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 pueden satisfacerse estrictamente. Lo que se pretende 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 Procedimiento 
Penal, sin que sea dado afirmar, por habérseles extralimitado, cuando del 
proceso emerge un encomiable esfuerzo del funcionario por cumplir con 
las finalidades propias de la instrucción y más sin existir procesado dete
nido, que se ha violado la ley. No se puede deducir, fatalmente, del in
cumplimiento de un término, la existencia de una conducta delictiva o de 
falta que comporte· sanción disciplinaria, máxime cuando aparece claro 
que sólo se pretendía arrimar la prueba que permitiera una definición 
justa y correcta del proceso". (Auto de julio 16 de 1985, M. P. Dr. Gustavo 
Gómez V elásquez). 

Si,· como aconteció con el caso sttb examine, los hechos objeto de 
averiguación son complejos y se impone, por tanto, recaudar abundante 
material probatorio; si, cuando se decreta la ampliación del término de 
instrucción, se reitera la práctica de pruebas y se ordena la recepción 
de otras nuevas, obedeciendo esto último, inclusive a peticiones de las 
partes; si se requiere al funcionario comisionado para la inmediata devo
lución del expediente, no es dado atribuir al funcionario que así procede 
ánimo dilatorio, ni indebida prolongación del lapso sumarial. 

4. En casos como el examinado se trata, exclusivamente, de determi
nar si la decisión de la juez, en cuanto ordenó la vinculación sumarial de 
·algunas personas y su posterior enjuiciamiento, s.e muestra como deter-
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minación aceptable o, por el contrario, no se dan razones plausibles para 
su proferimiento. Esta defini:;ión, no obstante que debe apoyarse en ele. 
mentos probatorios existentes en el proceso causado en la perturbación 
de propiedad, no implica tomar posición en ese conflicto de intereses sus
citado entre los representantes y empleados de la sociedad "Urbanización 
Normandía Ltda. '', de una parte, y Marcos Cano, de la otra, para seña
lar si es aquélla o ésta la que tenga la razón. Como tampoco establecer, 
en el evento de abrir sumario, un juicio definitivo de responsabilidad. Lo 
primero porque es asunto que tiene sus propias y exclusivas competencias, 
y, lo segundo, porque propiciar una necesaria investigación no constituye 
por sí definición del asunto, puesto que precisamente ella persigue esta
blecer tanto lo favorable como lo desfavorable a la persona sindicada. 
Conviene recordar que cua11do el artículo 319 del Código de Procedi
miento Penal señala que el funcionario dictará auto cabeza de proceso 
''fundándose en el conocimiento que ha tenido de la infracción penal'', está 
significando no el ejercicio .;aprichoso de una función sino, por el con
trario, su aplicación seria y ponderada y de allí que se haya previsto la 
indagación preliminar (Art. 320 bis del C. de P. Penal). Reviste, pues, 
tal determinación indudable ili1portancia, más cuando allí mismo se or
dena la recepción de indagatoria, como que está de por medio el inalie
nable derecho de la persona a no ser molestado, sino cuando el funcio
nario ha adquirido la convicción fundada y seria, por antecedentes y 
circunstancias consignadas en el proceso, de que es autora o partícipe de 
una infracción penal, o bien por haber sido sorprendida in flagrant·i. 

Y, en la natural secuencia procesal, cuando, al resolverse la situación 
jurídica, se dicta auto de detención, deben darse unos presupuestos sine 
qua non, que, de desconocerse, comportan hecho delictivo para quien así 
procede. No puede mirarse con indiferencia la emisión de un auto ele 
detención, pues asumir a este respecto una actitud indolente, traduce, 
ni más ni menos, que la negación de la esencia del derecho y la razón de 
ser de las normas que le dan vida, eficacia y respetabilidad. 

Otro tanto acontece con el llamamiento a juicio y con la sentencia, 
para no mencionar sino los actos de mayor trascendencia y jerarquía, 

·aunque como es obvio el procedimiento abunda en decisiones de suma 
importañcia. Cada una de estas actuaciones demanda el estricto cumpli
miento de los requisitos que los gobiernan y cuyo incumplimiento, cuando 
resalta, impone la necesidad de ordenar la correspondiente averiguación 
penal. 

5. La funcionaria denunciada ordenó vincular al proc.eso, mediante 
indagatoria, a Alirio Mediorreal, Víctor Raúl Alvarado, Andrés Al:varado 
Ruiz, Campo Elías Granados y Santiago Manuel Alvarez López, los mis
mos a quienes en compañía de Rafael Ramiro Ariza Andrade, llamó a 
responder en juicio criminal. Sobre los cargos que, por tales actuaciones, 
(le le formularon, apuntó, generalizando, la Delegada: 

''A este respecto, este Despacho compartiendo lo expuesto por el 
Tribunal Superior, expresa que la funcionaria acusada en us.o del artículo 
381 del Código de Procedimiento Penal, que faculta al· juzgador para 
recepcionar declaración de indagatoria a personas que en virtud de ante
cedentes o circunstancias consignadas en el proceso, considere auto·; o 
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partícipe de los hechos, decidió vincular al proceso a otras personas que 
aparecían implicadas en los hechos investigados, consideración que se 
ajusta a derecho y se encuentra precedida de un razonable y lógico aná-
1 isis de la situación. 

" 
''Clausurada la etapa de reapertura de la investigación, fue profe

rido auto de proceder contra la totalidad de los implicados, pronuncia
miento igualmente objetado al considerarse contrariado por el juzgador 
el material probatorio· obran te en los autos, fundamentándose la decisión 
en el dicho .del denunciante Manuel (sic) Cano y en el testimonio de su 
compañera, circunstancia por la cual fue descalificado. 

"No resulta cierto el hecho de que el material probatorio para esta 
segunda oportunidad n.o hubiera sufrido variación algtma. Copioso es el 
acerYo probatorio recaudado en la etapa de reapertura, mereciendo des
tacarse que la ·prueba testimonial predica a las claras la posesión tran
quila y pacífica ejercida por el denunciante sobre el predio pretendido 
por la firma urbanizadora y el hecho perturbador de tal posesión per
petrado por las personas afectadas con el pronunciamiento de la Juez. 

"Por tales motivos entendido el delito de prevaricato como el hecho 
de proferir el empleado oficial, dictamen o i·esolución manifiestamente 
contrarios a la ley, no encuentra esta Procuraduría Delegada en el com
portamiento asumido por la juez· acusada, aquella contradicción evidente 
y ostensible· que necesariamente debe existir entre la realidad procesal y 
las decisiones adoptadas en los pronunciamientos objeto de censura. 

'' J_¡os presupuestos ·fácticos y de derecho contenidos en las menciona
das providencilts (incluido el pronunciamiento por medio del cual se abs
tuvo de declararse impedida para seguir conociendo del proceso), ana
lítica y lógicamente conducen a las decisiones materia de crítica, sin que 
se advierta por lo tanto en forma evidente una caprichosa y acomodada 
interpretación, encaminada a lesionar el debido funcionamiento de la 
administración pública, o a perjudicar deliberadamente_ las pretensiones 
de los denunciantes (sic). Dentro de las decisiones objetadas no existe 
falsa motivación, puesto que allí se consignaron de manera razonada 
los presupuestos en los· cuales se apoyaron las determinaciones adoptadas". 

6. Reitera esta Corporación que la decisión no versa alrededor de 
cuál de las partes en conflicto tiene la posesión. No. Se trata es de si la 
determinación de vinculación al proceso y el llamamiento a juicio de las 
personas mencionadás implica una contradicción ostensible con la realidad 
procesal. En otras palabras, si el proceso permitía asumir tales resolucio
nes sin acudir a falsas motivaciones, o sin que se presentaTa un desborda
miento arbitrario o injusto de las funciones inherentes al cargo, o ~in que 
se advirtiera en forma evidente una caprichosa y acomodada interpreta
ción. Y al respecto la Sala encuentra que el sumario toleraba las conclu
siones desprendidas por la -Juez, sin que se den los matices referidos, cons
titutivos de presunto hecho punible, salvo en cuanto se trata del caso del 
doctor Santiago Manuel Alvarez López. Veámos por qué su situación es 
diferente: . 

SALA PENAL - 2o. Somesfro/86 - 13 
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Desde su primera intervención procesal (Fl. 41, cuaderno No. 1), de
claración baj.o la gravedad del juramento, manifestó que lo suyo se reducía 
a un contrato de servicios profesionales con la sociedad "Urbanización 
Normandía Ltda. '', para la defensa de sus intereses eontra las pretensiones 
del señor M.arcos Cano. Allí precisó: ''Tengo el convencimiento de estar 
representando leg·ítimos derechos ... ''. Y acepta que, en cumplimiento de 
tal mandato, adelantó varias acciones legales, entre otras un proceso por 
perturbación de la propiedad ante la Alcaldía de Fontibón, quien comisio
nó a la Inspección 9 Distrital de Policía. Igual cosa sostuvo cuando se le 
practicó careo c.on el señor Cano. Y, llamado a indagatoria, informa lo 
mismo, precisando que se dirigió a la Procuraduría de bienes del Distrito, 
en orden a lograr para éste la recuperación de un bien ("el camino de 
cama vieja") de su propiedad, el cual estaba invadido por Marcos Cano, 
lográndose que el Procurador oficiara a la Alcaldía de Fontibón, para 

· que iniciase los trámites respectivos del proceso policivo de desocupación. 
Da cuenta, así mismo, de haber realizado gestiones ante la Inspección de 
Sanidad, para que tomara cartas en el hecho de que Marcos Cano venía 
teniendo ganados en el perímetro urbano de la ciudad de Bogotá, cues
tión rotundamente prohibida por el decreto cuya copia ya se permitió 
anexar al proceso. Vuelve, el doctor Alvarez López, a hacer hincapié en 
que su actuación se ha limitado a cumplir con el encargo profesional, como 
lo habría hecho "cualquier profesional serio y honesto". 

Cuando el Juzgado 4 7 de Instrucción Criminal le resolvió la situación 
jurídica, acertadamente. dijo : '' ... N o se decretará la detención preventiva 
de Santiago Manuel Alvarez López, ya que su actuación fue como apode
rado de la sociedad y meramente relac~onada con peticiones o memoriales 
y la querella ante la Inspección de Policía o Alcaldía Menor de Fon
tibón ... ". 

Con todo, la Juez acusada, fundamentándose en la diligencia de careo 
entre el denunciante y Alvarez López resuelve residenciarlo en juicio 
criminal. Pero, si se mira bien tal acto procesal hay que reconocer que sólo 
da cuenta. de actuaciones absolutamente profesionales. Allí dijo el sindica
do: ''Soy abogado de profesión y durante mucho tiempo he venido ejer
ciendo esta profesión con lealtad y honradez a toda prueba, así lo pueden 
atestiguar muchas personas y lo pueden confirmar algunos cargos que he 
desempeñado en la actividad pública y privada. De ahí que me parece 
extraño mi vinculación a este proceso penal en donde no aparece ningún 
cargo contra mí que desdiga de las circunstancias antes anotadas, simple
mente he cumplido y seguiré cumpliendo con lealtad el mandato que me 
fue conferido. El relato antes hecho por el señor Cano me podrá relevar 
de cualquier explicación ya que él no ha hecho otra cosa que aludir a las 
gestiones propias de mi encargo ... ''. • 

En la misma diligencia, se le preguntó a Marcos Cano: "La presente 
investigación penal calificada como perturbación de la posesión, tuvo ori
gen en la denuncia formulada por usted contra personas determinadas a 
las cuales se les hacen cargos por hechos que usted afirma que se sucedieron 
el once o trece de se"ptiembre de mil novecientos ochenta y dos. Sírvase 
deeirle al juzgado ¡,qué partiópación directa y concreta tuvo en los hechos 
que usted afirma se sucedieron ese día su éareado doctor Santiago Alvarez 
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J..1ópez? Contestó: ·El doetor Santiago Alvarez Lópe~ nunca he dicho al juz
gado que estuvo el día de los hechos, como manifesté antes en esta diligen
cia la primera vez que Jo conocí fue por la diligencia que él personalmente 
vino con la Inspectora y su secretario de la Novena C. de Fontibón porque 
antes no lo conocía ... ". · 

Sorprende, también, que la funcionaria no haya dicho por qué le me
rece total credibilidad el testimonio de Marco Alvaro Cano, hijo del de
nunciante, al punto ele servirle de base para llamar a responder ·en' juicio 
criminal a un profesional del dered10, cuyo único cargo se reduce a ha
berlo ejercido según su leal saber y entender y a-plicando en el mismo los 
medios lícitos a que le era dable recurrir, actividad que crea ciertamente 
enfrentamientos, pero no llega a desbordar el contenido ético que debe 
presidir su intervención. 

El de1·echo, como lo tiene dicho esta, Corporación, "no es ciencia causal
explicativa, de modo que no admite dogmas ni afirmaciones que tengan 
r{uidez y exactit1rd rnatemáticas: s1t naturaleza teleológico-valorativa ense
iia que es mecanismo m·eado por el hombre para dar 1tna solución a s1ts 
conflictos de intereses y qne tanto sns clá1tst~las como la.s cond1wtas q1~e 
reunla, deben ser objeto de interpretación. 

"Interpretar o desentra·ñar el sentido de la norma es tarea esencial
mente personal en la qne la ley y el intérprete se interrelacionan e influ
yen rnntnamente para, la sol1wión de nn caso particttlar. De una parte la . 
. ley con sn mandato ueera.l y ab-stracto concebida de mamera estática en 
clá·usnlas uramw.ticales, de otro, el intérp1·ete,' inflnido por sus propias vt:
vencias cnltumles y por la concepción que tiene del derecho, que busca 
darle diná.mica a esa. ley pa?'ticnlarizando pam el caso concreto el mandato 
en ella subyacente. 

"En atención al ca.rácter personal y por tanto subjetivo de .la tarea 
inter·pretativa, es fácilmente comprensible qtte con re~ación a un mismo 
punto j1r.rídico p1wdan darse respttestas diversas, bien porque se toman 
distintas fttentes de soltwión, bien por·qtte se difiere en. el método inter
pretativo que se acoge. Sin embargo, esta es una constante del derecho, . .. ". 
(M. P. Dr. L1tis Enriqne Aldana Rozo, agosto 30 de 1983). 

Si tanto el Juez como qtr.ien demanda su act1wción, se ven abocados a, 
esta, cornplejidad y a esta incertidumbre en el manejo de la ciencia con l,a 
wal trabajan, no debe deja.rse de aplicar, a ambos, cierto tratamiento de 
igualdad. Es por ésto que no es de recibo exigírsele al abogado l~tigante que 
acierte siempre en el desempeño de su actividad profesional, so pena de 
ntmer, en sus desaciertos, la apertura. de un proceso penal. A éste, que se 
debe comportar como nn servidor ·de la justicia, no puede demandársele qtte 
su gestión esté siempre coronada por el triunfo o,_ en otras palabras, q1te 
sn personal criterio interpretativo coincida irremediablemente con el del 
fnnciorwrio ante el cual aboga. Y, si como stwede en el'caso sub examine, se 
le procésa. y l.!arna a juicio, simplemente porque considera que su cliente 
t·iene la. razón (la Urbanización Normandía es la poseedora y propietaria 
y el invasor es Marcos Cano), y, lógicamente en tal sentido adelanta .m de
fensa, con la presentación de los argumentos q1te tiene por propios al logro 
de taJ cometido y sin que pueda decirse q1w ac1tdió al frattde o a la desleal-
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tad p1·ocesal, el ft¿ncionario que nsí p1·ocede se aventt¿ra por los caminos del 
delito, porq1w a-parece como sanciona-ndo el fie~ y legítimo ~jercicio de nna 
profesión liberal y pt·ofiriendo determinaciones que deben tener·se como 
contmrias a la, ley. 

Apoyar o mostrar indiferencia ante resoluciones jt¿diciales corno las 
que se c1·itican, es asumir posiCión que fácilmente conduciría a limitar pel!i
grosamente la actividad forense, privándol'e de adectw·r; intelecttwl y hasta 
físicamente, su modo de obra1· a,z que en u110 u otro sentido exterioriza la 
contraparte. 

Porque del cler·echo nadie posee su sup1·ema esencia, extmña que 
alguien se crea sn exclusi·vo dnefío, hasta el pt¿nto de forzar al abogado a 
que sólo asuma la defensa de su cliente ctwndo tenga la absoluta garantía 
ele que sus p1mtos de v·ista van t1. ser· compartidos, sin excepción, por qt¿ienes 
han ele conocer del asunto, so pena de 1¿na invesNgación penal, sin poderse 
detectar un distorsionanúentv ·maligno en la alegac·ión, una alteración ele 
los hechos o una clesfigtt.mC'ion ele la pr·ueba. 

Desconcierta el que se levante qomo pr·ueba ele ca.rgo contn~ el abogado 
la consideración ele que sus memoriales surtieron éxito ante otras a1dorida
cles, eromo la Procuraduría Delegada ele Bienes, la Inspecc·ión de Sanidad y 
eh Policía, y Cornandanlo'3s ae Estación, .fndo ele lo. c1url fue molestado ¡;n 
sn presunta. posesión llf.arcos ('~no. El abogado, con. tales gestr:ones, no es
taba haciendo cosa disti?tta a cumplir con las obligaciones contraídas con · 
sn cliente. Y si, en gn¿cia ele discusión, los argt¿rnentos y pnwbas presen
tadas no tenían la virtualidad ele eondncir a las determinaciones asumidas, 
la responsabilidad no es de él, sino ele qt¿·ienes tenían el compromiso legal 
ele evaluarlas y proceder en ¡;onsecuencia. 

Exis.ten, pues, sobrados <trgumentos como para que se investigue la 
conducta asumida por la doctora Dolores Margarita Mora de Quiñones, 
Juez Octavo Penal del Circuito de Bogotá, sobre este específico aspecto. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, revoca. el auto apelado y en su lugar ordena abrir proceso penal 
contra la doctora Dolores lVI..argarit;:t Mora de Quiñones, a quien como Juez 
Octava Penal del Circuito de Bogotá, le intputa accio.nes delictivas el doctor 
Santiago Manuel Al;rarez López. Se practicarán, entonces, todas las dili
gencias señaladas en los artícnlos 319 y 334 del Código de Procedimiento 
Penal, para lo cual el Tribunal tomará las previsiones adecuadas. · 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar SaavedTa. Roja.s, Luis Enrique Aldama. Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guillermo Drívila llfuñoz, Guillermo Duqne Ruiz, .G1tstavo Gómez 
F elásqtwz, Lisandro M artínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salazar O. 
Secretario. 



FIRMA 

Actas. 

Con la disposición del artículo 153 del Código de Procedimiento Penal 
se pretende que la firma empleada en los actos oficiales sea el producto 
de la activid~d manuscritural de qui.ern la estampa y la misma que 
acostumbra, para evitar que se utilicen iniciales, sellos o medios 
mecánicos. 

Corte SnpTema, de Jnsticin 

Sala de Ca-sación Penal 

Magistrado ponente: doctor Luis lJnTiqne Aldana Rozo. 

Ap1:obado: Acta número 087. 

Bogotú, D. E., 2 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Bogotá en sentencia de septiembre veintisiete 
d2l año inmediatamente anterior confirmó integralmente la proferida por 
el Juzgado Quinto Superior de dicho Distrito Judicial, en la cual condenó 
a Carlos Alirio Pérez o Carlos Alirio Orjuela Pérez a. la pena principal de 
diez ( 10) años de prisión y a las accesorias ele ley por el delito de nomiciclio. 
El procesado y su defensor interpusieron contra el fallo de segundo grado, 
recurso de casación que fuera concedido por el ad qne·m y declarado admi-

. sible por la Corte. Presentada la· demanda que se estimó ajustada a los 
requerimientos formales establecidos por el legislador y allegada la opinión 
del MiH~sterio Público se procede a resolver: 

HECHOS 

Aparecen resumidos en el peoceso ·de la siguiente manera: '' ... en la 
noche del seis ele abril ele mil novecientos ochenta y tres, dentro de la 
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residencia ubicada en la calle !):¡¡ con carrera 1 :¡¡ se suscitó un fuerte altercado 
entre los amantes Luis Alfonso Martínez Camacho y Lilia Leonor Orjuela 
Pérez, probablemente porque éste no quiso incluirla en una promesa de 
venta de un bien inmneble. Ulteriormente llegó a la residencia de los pre
meutados concubinos el señor José Luis Pedroza, hermano de Lilia, quien 
sostuvo una discusión con Martíuez Camacho. Luego hizo su aparición al 
escenario de los hechos Carlos Alirio Pérez u Orjuela Pérez, quien desce
rrajó varios disparos contra la humanidad de Martínez Camacho, ocasio
nándole la muerte e u forma instantánea" (Fl. 17 Cuad. del Tribunal). 

ACTUACIÓN PROCESAl" 

19 La investigación penal fue iniciada por el Juzgado 29 de Instrucción 
Criminal de Bogotá que practicó las diligencias tendientes al r~sclarecimiento 
de los hechos materia de la averiguación (Fl. 8). 

29 El conocimiento del proceso se atribuyó al Juzgado 59 Superior 
de esta eiudacl que, en providencia de agosto 27 de 1983, dictó auto de 
proceder contra Carlos Alirio Pérez o Carlos Alirio Orjuela Pérez, por el 
delito de homicidio ( Fl. 222). 

39 'rmmitada la eausa, el 15 de agosto de 1984 y el 12 de abril de 1985 
se celebró audiencia públiea al transcurso de la cual el jurado respondió a 
la única cuestión propuesta por el juzgador de derecho: 

''Sí es responsable; por unanimidad''. (Seguidamente impusieron su¡.; 
correspondientes firmas). 

Respecto a la celebración de la audiencia es de anotar lo siguiente: 

En la primera sesión, luego de disponerse la lectura y consiguiente 
aprobación de los que en ella intervinieron, firmaron con la anotación de 
sus respectivos nombres del juez, el fiscal, el procesado y .>;u defensor, uo 
así los integrantes del Tribunal Popular y el Secretario ( Fl. 343). 

En la segunda y última con las mismas ritualidades del acto anterior, 
firmaron el juez, el fiscal y el secretario del juzgado, más no lo hicieron 
el procesado, su defensor y los integrantes del jurado (Fl. 414). 

49 Finalmente, en mayo 8 de 1985 se dictó sentencia en la que se 
acogió el veredicto y se condenó al procesado, siendo tal determinación 
apelada y confirmada por el Tribunal de Bogotá que desechó planteamientos 
de 1mlidad elevados por la defensa, por razones completamente diferentes 
a las que ahora se alegan en sede de casación (Fl. 418 · Cuad. del Juzgado 
y 16 Cuad. del Tribunal). · · 

LA DE"IANDA DE CASACIÓN 

El defensor del procesado interpuso recurso extraordinario de casación 
contra la sentencia de segunda instancia, para qne, casado el fallo, se declare 
la nulidad de la actuación a partir del auto de julio 28 de 1984 que señaló 
día y hora para la celebración de la audiencia pública. 
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Del examen de la demanda presentada por el recurrente se desprende 
c:ue, fundamenta su inconformidad dentro del marco de la causal 4:;t del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, por estimar que la sen
tencia impugnada se profirió en juicio viciado de nulidad, con abierta 
violación de lo dispuesto en los artículos 153, 159 y 214 del citado Código, 
y con desconocimiento de lo preceptuado en el artículo 26 de la Constitu-
ción N aciünal. · 

o 

Sostiene el demandante la siguiente doble censura que a su juicio 
genera la .nulidad jurisprudencia! solicitada; 

a) El juez del conocimiento y su fiscal no firnmron las actas de la 
audiencia pública con sus nombres y apellidos completos, con lo que se 
violó el mandato del artículo 153 del ordenamiento procedimental, y 

b) Las referidas actas no fueron firmadas por varios de los que inter
vinieron en su desarrollo: jurados, defensor, procesado y secretario del 
juzgado, con lo cual se desatendió el claro tenor del artículo 159 ibiclern. · 

Como consecuencia de lo anterior concluye que la referida diligencia 
es inexistente como lo dispone el artículo 214 del Código de Procedimiento 
Penal, y asevera que con el fallo así proferido se quebrantó el debido 
proceso pues se vulneró el artículo 26 ya mencionado. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO Púm_,rco 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Fenal se muestra. en 
·desacuerdo con las pretensiones del demandante y solicita a la Corte se 
mantenga la providencia atacada, por razones que se pueden sintetizar de 
la siguiente manera: 

·19 Solamente la firma del juez es presupuesto esencial de la. existencia 
y validez del acta de audiencia, pues en virtud del poder que representa 
de esa manera deja constancia oficial de lo ocurrido y el documento tiene 
plena eficacia probatoria en cuanto la· realización del debate y lo ocurrido 

· en él. 

29 En ningún momento se ha discutido la veracidad y la autenticidad 
de la audiencia pública; el defensor se ocupó de alegar durante el trámite 
de las instancias "Otro tipo de nulidades distintas de la que ahora impetra, 
con lo cual resulta indiscutible la existencia y validez de la diligencia 
criticada. 

39 Al suscribir los jurados el veredicto que emitieron, subsanaron 
· la omisión de sus firmas en el acta, a la cual se debe entender incorporada 

la respuesta del jnri•o. 

CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

Como quiera que se aduce· un·cloble fundamento para recurrir la sen
tencia ele segundo grado y sostener que se dictó (;n juicio viciado ele 
nulidad, es bueno hacer las siguientes precisiones a fin de dar respuesta 
a los cargos formillados. 
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En relación con el primero destácase que no es cie1·to que el jnez ele 
primera instancia y sn fiswl hayan ornitido fú·nwr· el acta de a1tdiencia 
pública con sns nombres y apellidos completos, pues cromo se observa en este 
caso concreto distinto de muchos otros donde pára el distintú1o familiar se 
tdilizan iniciales, d·ichos fttncionan:os plasrnar·on sn identidad a tmvés de 
tal medio en frOrrna clara y total, sin qne po·r otra .parte se vislümbr·e la 
más mínima. duda q¡w haga. pensar en su no participación en l(l citada 
diligencia pr·ocesal. 

Es verdad que el artículo 153 del Códir;o de Procedim·iento Penal d-is
pone que la firma debe ser completa.; sin embarr;o lo qne busca este precepto 
es que la firma que se emplea en los actos oficiales sea el producto de la 
actividad manuscritural de qrúen la estampa. y la nvisrna. qne acostumbra 
en todas las actividades ciudadanas a. impedú·_ que se nt·il-icen inicia.les srola
mente o sellos o med·ios mecánicos qne reemplacen el indicado sir;nó gráfico 
identificador ele la per·sona. 

Con respecto al segundo se advierte qne ·es cierto, cmno lo sefíala el 
cens(fr, que en la actuación r·efer·ida. nro aparecen las firmas de algunas ele 
las personas "que inter·vinieron en ln misma". 

N o obstante lo m1terior, y si, en gr·acia. de disensión, se pensara qne los 
funcionarios no impusier-on sus nombres completos en la diligencia .fudicial., 
o tampoco lo finnaf'lon al igual que las demás per-sonas que echa .de menos 
el ?:Ornpngnante, ningnna ele tales infonnalielades constituye por sí requisito 
"sine qua non" para la vaüelez cTel acto, cuando, po1· otros 'l'nedios a.pa:1·ece 
demostr·ada su autenticidad. 

Integrada la sentencia de la Corte de diciembre 19 de 1977, en la cual 
se apoya· el Ministerio Público, con una posterior que hizo rectificaciones 
y precisiones sobre el mismo tema en abril 20 de 1979, es claro, como ahora 
se reitera mediante transcripcción de lo sustancial de 1as mismas, que los 
razonamientos expuestos, por el demandante no pueden prosperar. Se 
enfatizó entonces sobre puntos similares lo siguiente: 

" ... la ausencia de. la firma del juez en' el acta de audiencia pública, 
no engendra nulidad y menos inexistencia de tal acto, si por otros medios 
idóneos para el efecto, se puede establecer nítidamente •que la audiencia 
pública se celebró dentro ele los ritos formales que manda la ley._.". 

"Es claro que el artículo 159 del Código de Procedimiento Penal indica 
la torma como deben ser redactadas las actas de las diligencias que se 
cumplan en los procesos, disponiendo que ellas se firmen por el juez o 
funcionario, su secretario y las demás personas que hayan interYenido. Las 
actas a que se refiere esta norma general son las ele allanamiento (artículo 
369) en la que expresamente se ordena que el acta" será firmada por todos 
los que hayan tomado parte rn la diligencia"; el acta de inspección judicial 
a que se refiere el artículo 225 eu que se ordena que "será firmada y 
rubricada por todas las personas .quP intervengan ... "; y el ac<t:a df'. 
audiencia pública a que hace referencia el artículo 515 eu donde se dispone 
que se firme por quienes han intervenido, pero con 1 a advertencia de que 
antes de eso "s("'á leída a los que deban suscribirla". · 
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· ''Como se evidencia de la simple lectura de las diversas disposiciones 
citadas, en ninguna de ellas se enuncia o se conmina con sanción de inexis
tencia o de nulidad la falta de la firma de quienes deben hacerlo, y de otra 
parte, tampoco en la previsión general sobrB nulidades a que se refieren 
los artículos 210 y 211 ibiclern, está erigida como nulidad dicha irregula
ridad o imperfección del acto procesal que se viente en el acta de la dili
gencia. Por tanto, la afirmación de iríexisti::mcia o de nulidad del acto, 
solamente pliede hacerse a base de un razonamiento de extensión o ... de 
analogía con desconocimiento del principio de taxatividad ele las nulidades''. 

"Un argumento más en apoyo ele la tesis que se ha -planteado ele que 
· se estaría en presencia de una s~mple irregularidad sin mayores efectos 

t·especto a la validez de .los actos cumplidos, y no ele una nulidad y menos 
ele una hipótesis de inexistencia jurídica del acto procesal; emerge .de ]a 
consideración de que el· artícülo 95 del Decreto 250 de 1970 (hoy 162 del 
Decreto 1660 de 1978) considera como falta disciplinaria "contra la efi
cacia de la administra-ción ele justicia", precisamemc la conducta consis
tente en "dejar de asistir a las audiencias ... no dictar,·no firmar, o dejar 
ele notificar efectivamente en audiencia las se·ntencias y demás providencias 
cuando a ello hubiere lugar, confortne está dicho en el numeral 12 del 
artículo citado (hoy 6<>) ". 

"Resulta tan claro lo anterior, que si se revisa 'con cuidado la regla
mentación de las faltas a que se refiere el Decreto 250 de 1970, (hoy Decreto 
1660 ele 1978), y concretamrnte las que atentan contra la eficacia de la 
administración de justicia, que en ninguna parte se ha previsto como tal, 
una conducta que a su vez, esté erigida como caur:al de nuliclacl o de inexis
tencia en el Código Procesal Penal, entre otras razones, porque ele conside
rarse como faltas disciplinarias las nulidades legales o ele otro orden, impli
caría colocar a los funcionarios judiciales en una gravísima situación por 
cuanto serían muy frecuentes los procesos disciplinarios, con sus corres
pondientes sanciones,· si tales· procesos tuvieran su origen en vicios ele 
procedimiento''. 

''Si la omisión de la firma de los defensores y ele los procesados fuera 
de carácter insubsanable, resanable solamente por la vía de la nulidad, fácil 
sería para los defensores y los procesados prevenir los resultados adversos 
a sus actuaciones, evadiendo la firma ele la crónica sec1'etarial o acta de 
audiencia, y por este sendero de fácil acceso a las nulidacle.s ele validez ele 
la audiellcia pública quedaría deferida a la buena fe, ratifi.cacla numerosa
mente ele los abogados ele la defensa. lJa omisión anotada no constituye 
inobservancia de las formalidades propias del juicio, no menoscaba los 
derechos de .la defensa, ni pl'etermite las garantías debidas a los acusa-
dos ... ". · 

'' ... Si la carencia de la firma del secretario no afecta la validez ele 
Ulla sentencia, que es el' acto jurisdiccional por excelencia, ya· que en ella 
se declara el derecho, con mayor razón no puede ser nula por tal irregula
ridad el acta de una diligencia judicial de menor categoría. Y si la falta ele 
firma del secretario no es motivo de nulidad, por ser una simple ''cuestión 
de constancia", empleando una expresión ele Guaso, resulta claro, por lógica 
rigurosa,_que no tiene trascendencia la omisión de un acta rle las firmas de 
otras personas que hayan intervenido en la diligencia (apoderado, defensor, 
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jurado, perito, etc.), pues no hay razón justificativa para estimar diehas 
firmas como presupuesto o condición de la esencia del documento ... ". 

En consecuencia, si la falta de firma del juez no es motivo de nulidad 
o inexistencia de los actos procesales, con mayor razón, el incumplimiento 
de tal formalidad por parte de otras personas que intervinieron en las 
diligencias, debe entenderse como una simple irregularidad que para nada 
afecta la autenticidad, validez ·y fuerza probatoria de las mismas. 

En el presente caso, el acta de iniciación de la audiencia aparece 
firmada por el juez, el fiscal, el procesado y su defensor, t:n tanto que el 
acta de culminación fue suscrita por los dos primeros y el secretario del 
juzgado. La falta de firma de algunos de los citados en algunas de las 
diligencias y el hecho de estar totalmente ausentes en el cumplimiento de 
tal requisito los integrantes del jurado de conciencia, no es razón para 
desconocer que el jnzgamiento se cumplió con la observancia plena de las 
formalidades de ley, cuando actos posteriores de quien ahora reclama la 
nulidad en sede de casación constituyen verdaderas actitudes de convali
dación sobre el particular (petición de contraevidencia del veredicto, 
disquisiciones sobre la inimputabilidad del procesado, etc.), cuando nadie 
ha tachado de falsa la audiencia o controvertido su exactitud, y, cuando los 
jurados de conciencia suscribieron en forma clara su fallo que, como se 
anotó, debe entendel'se integrado a la pieza procesal materia de la censura. 

En presencia de las precedentes consideraciones, el cargo no prospera. 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Baavedra Roja.s, Lnis Enr·ique Aldana Rozo, Hernando Baq·uero 
Borda, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila lli7dioz, Guillermo Duq7te 
Ruiz, G7tstavo_ Gómez Velásqnez; Lisandro JJ!artínez ZMi.iga . 

.] osé H eribertr0 Velásquez Ramos 
Secretario. 



ADMKNISTlRACION DlE .JUSTICIA 

Jerarquía. 

La jerarquización es principio esencial de la organización judicial, por 
manera que el instructor no puede válidamente calificar la conducen
cía o fundamento de lo ordenado. 

Corte Suprerna de Jnsticia 

_Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila i~lnfwz. 

Aprobado: Acta número 87. 

Bogotá, D. E., 2 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superi9r- de Quibdó mediante auto de .12 de diciembre 
de 1984, dictado de acuerdo .con el concepto de su colaborador Fiscal, 
llamó a responder en juicio criminal al ex Juez Noveno de Instrucción 
Criminal de ese Distrito, .con radicación en Istmina (Chocó), doctor 
Lmis Alfonso Lozano González, por el delito de prevaricato consi:;;tente en 
haberse negado a dar- total cumplimiento a comisión impartida por el 
Juzgado Penal del Circuito de Bahía Sólano, hechos que ocurrieron en 
los meses de mayo y junio de 1983. 

Remitido el original del proceso a la Corte para el trámite de segunda 
instancia, se destruyó en el incendio del Palacio de Justicia, sin que se 
lograra obtener copia del concepto emitido por la Procuraduría. Por 
estas circunstancias, recibidas copias del proceso, remitidas por el, 'l'ribunal, 
se surtió nueva tramitación, encontrándose el asunto para decision. 

El señor Procurador -Primero Delegado en lo Penal, a quien había 
correspondido el asunto con anterioridad, emitió nuevo concepto para 
solicitar la revo.catoria de la providencia recurrida .y en su lugar sobre
seer definitivamente- al acusado, 
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La apelación interptwsüt por el procesado contra el auto rnjuiciatorio 
~e concedió debidamente, por haberse sustentado oportunamente el recurso 
y reu'.1ir los restantes requisitos exigidos por la ley. 

HECHOS Y ACTUACJÓN PROCESAL 

El Juez Promiscuo del Circuito de Bahía Solano impartió comisión 
al Jnrz Koveno de Instrucción Criminal con radicación en Istmina, en el 
proceso por fraude mediante cheque contra Pedro Daniel García Cortés, 
para re.cibir indagatoria al procesad~), a lo cual se concretaban las dili
gencias ordenadas. El 13 de mayo de 1983 procedió el comisionado a 
cumplir lo dispuesto y así oyó ei;t indagatoria al sindicado. Escuchó sus 
explicacionE's y manifestaciones sobre rl cargo formulado y cuando faltaba 
para concluir· el acto, preguntar al indagado, si quería expresar o aclarar 
algún punto de su exposición, anotó el juez que la suspendía por observar 
qne, según las aseveraciones del acusado, el cheque que había dado lugar 
a la investigación, había sid"o girado eon más de seis meses clr anterioridad 
a la denuncia, lo que significaba que no pod'ia iniciarse la acción penal 
conforme al artículo 357, parágrafo 59 del Código Penal. 

Devuelto el proceso al comitente, éstr en auto de 3 de junio de 1983, 
comisionó nuevamente al de instrucción para la diligencia dicha y le 
'' ... recuerda al funcionario comisionado que él no es juez del conocimiento 
y ele reincidir se le daría aplicación al artículo 36 del Códig-o de Proce
dimiento Civil. .. ". 

Ante esta nueva comisión, el acusado resolvió que " ... no se le dará 
cumplimiento ... ", por los motivos ya consignados y pot·que " ... debe 
"de (sic) primar e,;; (sic) la eeonomía procesal y la agilidad de -ra justicia 
en toda ilwestigación ... '', pues la acción no podía iniciarse y así, ordenó 
la devolución del cuaderno de copias remitido. 

Sr acreditó la calidad de funcionario del acusado .con los documentos 
pertinentes, como el rjercicio del cargo en la época de los heehos. 

Pcrfeceionada la investigación se calificó en la forma expresada, 
habiéndose agregado copias del proceso por fraud8 mediante cheque (Fls. 
72 a 84), de las cuales aparece que en términos generales se adelantó rl 
interrogatorio del sindicado, efe.ctuado por el juez de instrucción. Se 
comprobó también la emisión del cheque con mús de seis meses de ante
rioridad a su presentación y que el proceso terminó por aplicación del 
artículo 163 drl Código de Procedimiento Penal por inexistencia de delito 
(artículo 357 del Código Penal). 

En sn indagatoria d juez consignó la misma explicacióll ya indicada 
y anotó que la diligrncia la ·suspendió cuando el interrogatorio al pro
cesado estaba ca.si agotado. Y que por las mismas razones se negó a· 
continuarla, por estimarla ilegal, habiendo dado aviso al 'rribunal. 

SE CONSIDERA 

19 El cargo formulado contra el acusado es el de habc1·se. negado, 
en S1t calidad ele juez de instrucción, a cumplir la corn·isión impartida por 
otro fnncionan:o judicial, con la f'inalidad exclus-iva de recib·ir indagatoria 

1 



Númm·o 2424 GACETA JUDICIAij 205 

al sindicado en el proceso respectivo ( au.tos de abril 19 y jnnio 3 de 1983, 
F'ls. 78 v. y 81 v.). Lo anterior con manifiesta violación ele las normas 
p6rtinentes y perjnicio ele la jnsticia, qtw veía en esa forma dilatada la 
decisión por ese obstác1.~lo, cuando el comisionado no podía, ni debía calif'i
car la procedencia de los actos en los qne consistía la comisión, por lo 
cna.l inc1¿rrió en prevaricato ornis·ivo al reht¿sm· wn acto qne le cat'TespondíiJ 
o debía ejecutar en perjuicio de st¿s fu.nm:ones. 

29 Conforme a la anterior reseña de las pruebas y actuación procesal, 
resulta establecido sin lugar a dudas que el juez de instrucción acusado, 
suspendida la diligencia y requerido· en forma clara para su prosecución, 
se negó a cumplir lo dispuesto por el comitente. 

39 Ciertarnente no se ptwde desconocer·, como lo anota el Tribunal 
S1óperior en sn providencia, y como es también el pensarniento de s·n Fis
cal, qne la jerar·qnización es· principio esenc·ial de la or·ganización jt¿dicial. 
y qne debe ser plenam~ente obser·vacla en cuanto garantt'za sn efectivo 
funcionamiento, sin qne el instructor deba calificar- la conducencia o fnn
damento de lo onlenado. Y menos. olvidar q·ne los jueces de la. República. 
deben cnmplir las. comisiones y Ó'l'denes de sns superio-res y rn caso -ele 11 ... 

ha.cer·lo contrariando la- ley, inct¿r-ren en delito. 

49 Sin embargo, en el presente caso, los hechos no se adecuan con 
exactitud a la falta referida, con las consecueneias penales correspondien
tes, ya que como lo anota la Prücuraduría Delegada, en sustancia, la 
comisión impartida sí se cumplió, pues el funcionario instructor procedió 
a oír en indagatoria al sindicado, escuchó sus explicaciones y lo inquirió 
sobre los hechos, es decir, que prácticamente agotó el interrogatorio corres
pondiente, faltando sólo alguna pregunta de escasa incidencia, por lo 
cual debe concluirse que el acto ordenado tuvo efecto y con el mismo podía 
entenderse cumplida la finalidad procesal de oír las rxplicaciones del 
acusado. 

No podría por tanto, con esta base, afirmarse o concluirse que el 
juez comisionado incurrió en prevaricato por omisión, por no existir los 
elementos exigidos para la configuración ele este hecho punible cual es la 
renuencia o incumplimiento del acto al que estaba obligado. 

59 Se observa no obstante, que con tal .conducta, el acusado pudo 
incuuir en falta disciplinaria al no atender estrictamente lo dispnesto por 
el comitente. Y por parte de éste, pudo incurrirse en la misma infracción 
al proseguir, a pesar ele la demostración de la improcedibilidad ele la 
acción -declaración con la que concluyó el proceso-, el trámite corres-

, pondiente, sin examinar la situación observada y sólo para hacer preva
le.cer su criterio. Por Jo cual deben ordenarse copias para que por la 
Procuraduría Regional se verifique la conducta de uno y otro funcionario. 

Por lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, de acuerdo con el concepto de la Procuraduría Delegada, 

RESUELVE: 

REVOCAR la providencia apelada y en SU lugar SOBRESEER DEFINITIVA

MENTE al procesado doctor Luis Alfonso I.Jozano Gongález, por no confi
gurarse infracción penal. 



206 GACETA JUDICIAL Número 2424 

Entréguese al procesado la caución constituida para efe.ctos de su 
libertad provisional. 

Expídanse las copias ordenadas en parte anterior de esta providencia. 
Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edga1· S'aavedra Rojas, L1ús Enriq·ue Aldana Rozo, Jorge Ca.rre•ño 
Luengas, Guillermo Dávila M1tñoz, Guillermo Dnqite Rniz, Gustavo Góme.z 
Velásquez, Lisandro MaTtínez Zúfíiga. 

Luis Guillermo Sala.zar Otero 
Secretario. 



'· 

CONCURSO 

En los tipos penales de conducta alternativa cuando hay unidad de 
sujeto activo y éste realiza varias hipótesis, según los verbos rectores, 
no se presenta la figura del concurso delictual y su solución se traslada 
al campo de la dosimetría penal.. 

COMPJE1'JENCIA 

Justicia Penal Militar. 

El artículo 46 de la Ley 30 de 1986 es de inmediato ,cumplimiento, por 
manera que no continúa la competencia de la Justicia Penal Militar 
con el argumento del régimen de normas dictadas bajo el estado de sitio. 

NUUDAD 

Cuando una misma conducta se ha dividido, otorgándole la apariencia 
de dos cargos para hacer un doble encuadramiento, se incurre en 
nulidad de carácter ,constitucional, porque se viola el derecho de defensa. 

Corte Snprerna de btsticia 

Sala de Casació1L Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Madínez Z. 

Aprobado: Acta número 87. 

Bogotá, D. E., 2 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Habiéndose reconstruido en lo posible este procesü, procede la Cor
poración a desatar el recurso extraorainario de casación interpúesto por 
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el defensor de Graciauo Ramírez: M:aldonaelo, contra la sentencia de 25 ele 
febrero de 1985, emanada del Tribunal Superior Militar por medio de la 
cual se eonfinnó la dictada por la Presidencia ele un Consejo de Guerra 
Verbal, el 12 ele septiembre de 1984 que condenó a dicho eiueladano a 
la pena c1t> diez año:;;, seis meses ele prisión. 

HECHOS 

Se pueden l'Psmnir Pn la circunstancia de que la. fuerza pública en 
diligew:ia de allanamiento practicada el 9 de mayo de ] 984, rn predios 
c¡ne se aePptan ser de Graciano Ramírez lVIalclonado, en la vereda dl• 
Roque Bajo, Mmlicip~o de San Joaquín (S.), encontró cultivos ele plantas 
de eoe:1 o hayo, con un total ele 53.000 arbustos o matas, 22 bultos con 
hojas de cora, una muestra ele una hoja ele coca procesada, eanecas y 
gaJonrs C0l1 gaso~ina y dos plú;;ticOS. 'J.'ambién se enCOJlÍl'lH'Oll Ull rpvÓ]ver, 
<·art n<·hos para ella y para otros armamentos. 

ÁCTUACIÓN PROCESAL 

l . .Adelantada la investigación, fue indagado Graciano Ramírez, quien 
aceptó rultivar la coca o hayo y reconoció que después de recolpct11das las 
hojas, se ponen a secar al sol sobre plásticos, se empaca para proceder a 
la Yenta de ellas. Como razón de su proceder, explica que todo el mundo 
en la rPgión, cultivaba lo que él llama hayo, que desconoce la co.ca, y que 
no ereía que eso fué'sc indebido. 

Al rPeepcionarse las declaraciones del Cabo Primero de la Poli.<:ía 
Xaeional, Luis Guillermo Quintas Snárez y del .Agente .Alfonso Reyes, 
t>l primero al ser preguntado si encontraron sustancias que produzcan 
dependpncia física, PS decir· cocaína o alcaloides ya procesados; respon
dió negativamente. Bl segundo al interrogársele si le consta st dentro 
de la finca se procesara el hayo o coca, respondió que sobre PSO no encon
traron nada. 

2. Practicadas algunas diligencias, el ]9 de junio de 1984, se le dictó 
auto de deteueión por la Justicia Penal Militar, señalándose como norma 
violada el artículo 37 del Decreto 1188 ele 197 4, reformado por el artículo 
]9 del Decreto 1064 de 1978, norma ésta que tiene GOmo verbos rectores 
los de cultivar o de conservar y como objeto material, plantas de marihua
na, o de las que pueda extraerse cocaína, morfina, heroína, o cualquier 
otra droga o sustancia que produzca depenclehciá física o psíquica, etc. 

3. .A folio 29, aparece un dictamen del Instituto de Medicina Legal, 
Seccional de Bucaram~mga, firmado por un toxicólogo. En él se analizaron 
como muestras un. residuo vegetal, color verde ( 3 gramos) y un retal verde 
(3 gramos) con el fin ele hacer investigación para estupefacientes. El 
resultado fue positivo para cocaína (vegetal verde) y ne·gativo para 
alcaloides y marihuana (vegetal color marrón). No aparece constancia 
de que dicho dictamen hubiese sido puesto en conocimiento de las- partes, 
por el delito de cultivo, procesamiento y tráfico de estupefacientes ( co
caína). Subraya la Sala. 
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4. Previo concepto favorable del respectivo Auditor de Guerra, el 
Comandaüte de la Quinta Brigada con sede en Bucaramanga, convocó 
a Consejo de Guerra Verbal en la Guarnición del Socorro contra Ramírez 
Maldonado. 

5. Una véz instalado el Consejo se sometieron a su consideración dos 
cuestionarios: el primero se refiere al hecho de haber establecido cultivos 
o plantaciones de arbustó, llamado coca o hayo, del cual se extrae cocaína 
en número aproximado de 50.000 y 1.500 plantas respectivamente. 

El segundo cuestionario se refiere al hecho de haber recolectado, 
almacenado y vendido hojas de coca (hayo) de las cuales se extrae cocaína 
en varias oportunidades. Ambos cuestionarios fueron respondidos con 
"veredicto de responsabilidad" (subraya la Sala). 

6 . Al desarrollar el veredicto de los vocales, se expresa por el Pre
sidente del Consejo, que R.amírez Maldonado, se dedicaba a cultivar la 
.coca o hayo, y fuera de ello también recolectaba y la vendía desde tiempo 
atrás. · 

· En una parte de la sentencia se acepta que se está violando el ar
tículo 37 como el 38 de la norma multicitada, pero más adelante se agrega, 
que se sancionaría por el artí,culo 38 en consideración a que es el delito 
más grave y subsume el artículo 37. 

Sin embargo, la penalidad se fijó en un total de diez años y seis meses 
''teniendo en cuenta la cantidad de siembras, almacenamiento y comercia
lización de la coca". Como fundamento se cita el artículo 43, numeral 3 
del decreto citado. · 

7. Contra esta providencia se interpuso el recurso de apelación. Al 
descorrer el traslado el Fiscal Sexto de Iá Corpo~ación, observó que exis
tía una mala califi.cación, puesto que se redactaron dos cuestionarios 
cuando en realidad es solamente uno el delito cometido. 

Se sostiene además que quien cultiva la coca, tiene que recolectar 
las hojas, pues lo uno comporta lo otro. Distingue entre la cocaína, ela
borado de la sola hoja de coca. 

Y agrega que no está demostrado en el proceso en qué fecha se 
recolectaron las hojas, pero todo hace presumir que fue antes. del 2 de 
mayo, fecha en la cual el juzgamiento del narcotráfi.co pasó a la Justicia 
Penal Militar. Por eUo sostiene, se configura una nulidad por falta de 
competencia de la Justicia Penal Militar. 

8. La providencia de segunda instancia, objeto del recurso extraor
dinario, no aceptó·.la nulidad impetrada por el Fiscal, sosteniendo que 
los delitos imputados (plural) son permanentes, y si en cualquier episodio 
es sorprendido el delincuente y si ello acaeció con posterioridad al 2 de 

·mayo, la competencia es de la Justicia Penal Militar. 

Se agrega que hubiese sido suficiente incluir los verbos, recolectar y 
almacenar; ello habría bastado para entender que se trataba de delito 
permanente. La inclusión de varios verbos obedecía a mayor claridad, para 

SALA PENAL -'- 2o. Somostro/86 - 14 
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ahondar en razones, siendo injustificada e innecesaria la deelaración de 
nulidad. 

Por último se confirma la providencia recurrida. 

9. Obra. igualmente constancia en el folio 33, cuaderno reconstruido 
de la Corte, de que además de la pena ya reseñada, se había condena
do a Ramírez Maldonado, el día 24 de julio de 1984, por el mismo · 
Comando de la Quinta Brigada, a un año de arresto, por violación del 
Decreto 1056 de 1984. 

10. Contra la sentencia condenatoria de segunda instancia, se inter
puso el recurso extraordinario de casación. 

LA DEMANDA 

Una sola causal de casación se alegó: la de haberse dictado la senten
Cia en proceso viciado de nulidad (causal 4l¡l del artículo 580 del C. de 
P. P.). Sin embargo, desentrañándola se pueden separar varios cargos 
como adelante se hará. 

Se califica la nulidad como constitucional, por no' haberse observado 
"la plenitud de las formas propias del juicio" (Art. 26 de la C. N.). Se 
trata de eoncretar tal audiencia en lo siguiente : 

a) Estar los cuestionarios sometidos al Consejo de Guerra, mal ela
borados por no cumplirse los requisitos de los artículos 559 y 560 del 
Código de Justicia Penal Militar, pues se omitió la expresión "sin permiso 
de autoridad competente que es uno de los elementos constitutivos del 
delito, toda vez que puede darse el caso del cultivo. con tal permiso, lo 
cual no conlleva comisión de delito alguno"; · 

b) Este aspecto del cargo, se esboza en el a-cá pite intitulado ''Aspecto 
procesal" y se reitera en el denomimido "Causal de Casación". Se hace 
consistir. en un doble encuadramiento de la misma conducta en los· cues
tionarios. Según el recurrente se mencionó en el cuestionario dos ''la 
recolección'' de la. hoja de coca, cuando tal actividad está comprendida 
en el acto del cultivo mismo; 

e) Aun cuando no se expresa con claridad, se trata de insinuar una 
nulidad, que sería en realidad de índole legal (incompetencia de juris
dicción). Consistiría para usar los términos del recurrente, en tratar 
~'bajo el resorte'' del Decreto 1042 de 1984, conductas realizadas antes 
de que la norma fuese . dictada. 

Esto es, que se revive el planteamiento del Fiscal del Tribunal Mi
litár, pues se sostiene que los hechos fueron cometidos con antelación a 
la norma que le asignó competencia a la justicia especial para conocer de 
estos delitos. 

Se impetra que la nulidad se decrete a partir del acto procesal de 
elaboración de los cuestionarios. 

Finalmente, el recÚrrente ofrece excusas por lo mal ordenada de la 
demanda y pone de presente no estar recibiendo ~molumentos por ese 
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ensayo profesional y su total ignorancia en este sector de la profesión. 
Sin ceñirse a la. técnica de la casación, agrega copia de una providencia
del Tribunal Militar sobre un {laso que estima similar. 

CONCEPTO DE JJA PROCURADURÍA 

l..Ja Procuraduría Delegada para las Fuerzas Militares, solicita que se 
case la sentencia por encontrarse acorde con las apreciaciones contenidas 
en el libelo de la demanda. Estima que constituye nulidad el no haberse 
incluido en los cuestionarios la expresión ''sin permiso de autoridad 
competente''. 

Esta argumentación convenció a la Proéuraduría Delegada para las 
Fu_erzas Militares y por ello no penetró en las demás. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Es bien sabido que la Sala de Casación Penal de esta Corporación 
ha aceptado una vía amplia de estudio en lo tocante con la causal cuarta 
de casación y ha llegado a sostener que aun ·cuando existan -algunas nuli
dades no sustentadas debidamente por el recurrente, la Corte puede 
decretarlas. Dentro de (JSe prenotando jurídico, esta Corporación está de 
acuerdo con el actor en cuanto a su valerosa confesión, de que su demanda 
está mal ordenada; pero a pesar de que no cumpla los requisitos de 
técnica, ello no obsta para que la Sala proceda a su estudio. 

2. Como ya se expresó la causal cuarta alegada, se puede separar 
en tres cargos: el primero reseñado en el literal a) de la síntesis de la 
demanda, consiste en que los cuestionarios están mal elaborados por no 
insertarse uno de los elementos constitutivos del delito, pues se omitió la 
expresión "sin permiso de autoridad competente". 

A pesar del entusiasmo con el cual la Procuraduría acoge la censura, 
la Corte estima que la omisión de esa expresión sacramental, carece de 
consecuencia procesal alguna. 

En efecto, la expresión "permiso de autoridad competente." es un 
elemento normativo del tipo, cuya omisión no asume las proporciones que 
se le ha querido dar, ya que los planteamientos doctrinarios ¡¡.ceptados 

· universalmente hacen que a pesar de la omisión, continúe siendo un 
- elemento del delito. · 

Quien realizó alguno de los .verbos rectores contemplados en los 
artículos 37 y 38 del Decreto 1188 de 1974, pero estaba munido de un 
permiso de autoridad competente, simplemente está actuando dentro de 
la órbita de la causal de justificación, conocida- como ejercicio de un dere
cho o de una a.ctividad lícita, .causal ésta contemplada en el artículo 29, 
numeral 3 del Código Penal. · · 

Si se estudia la parte especial del Código de 1980, se concluye que 
ella, a diferencia del Código de 1936, trató de incluir el menor número 
posible de elementos normativos, por estimar que el problema estaba· 
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definido en la parte general del código. Pero en el caso presente, la con
ducta no está descrita en el estatuto punitivo, sino en disposición especial, 
cuyos lineamientos formales no son tan adecuados. 

En tales condiciones, la omisión de la frase sacramental, "sin per
miso de autoridad competente", resulta inocua, y su exigencia llevaría 
a una órbita exagerada de formalismo. Por lo demás, en este proceso, ni 
se discute, ni se alega la presencia de autorización al procesado para 
realizar esta conducta, otorgada por autoridad alguna. Debe pues dese
charse este aspecto de la demanda. 

3. Mayor detenimiento merece la alegación tocante con la formulación 
de cuestionarios. 

Como punto dé partida, deben analizarse los presnpuestos normati,vos 
acogidos en el proceso, esto es, los artículos 37 y 38 del Decreto 1188 de 
1974. 

Si se escudriñan ambos tipos, se encuentra que se describen hechos 
ptmibles distintos con objeto matm·ial. diferente y verbos rectores diversos. 
El artículo 37, tiene como objeto material, especies de la natttraleza,' 
específicamente plantas y los verbos rectores son solamente dos: cultivar 
y conservar. Cuando es una misma persona qttien realiza ambas conductas, 
aparece claro que la segunda es secuela de la amterior~ 

En. cambio, el artíctüo 38, tiene ttn objeto material totalmente dife
rente, ya que se refiere a productos elaborados- que pueden provenir de 
las plantas referenciadas en el artículo 37. Tales productos se clasifican 
genéricamente bajo la expresión "drogas o sustancias" qtte produzcan 
dependen~;ia física o psíquica de las C'uales se hace una. enumeración 
no taxativa. 

Por ende, puede afirmarse que mientras el artículo 37, limita el objeto 
material a ttna fase simplemente natural o agrícola, el 38, enfoca como 
tal objeto, productos que ya requieren un principio de elaboración o 
transformación industrial. 

Estas dos normas, desde el· punto de vista formal, se ubican dentro 
de los llamados tipos de formttlación casuista, tipos compttestos o de 
conducta alternativa, denominados también por Beling como tipos de hi
pótesis fungibles. Cttando el legislador usa tal clase de tipos, no es me
nester qtte se realicen todos los verbos rectores para qtte se cumpla el 
proceso de subsunción. 

Igualmente, al ttsarse varios verbos, en los supuestos de unidad de 
sujeto activo, cuando éste realiza varios, no se presenta el fenómeno 
de concurso delictual. El legislador supone varias hipótesis, per·o de coexis
tir ellas, se conforma solamente un hecho punible cttamdo hay unidad 
del sujeto activo. 

En el supuesto específico del artículo 37 citado, si es una misma 
per·sona quien cttltiva la planta y conser·,va el producto, no incnrre por 
ello en concurso delictivo. 

Sin embargo, es claro q1te cuando el sujeto activo realiza varias 
hipótesis, previstas en la misma norma, el problema se traslada al campo 
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de la dosimetría penal, correspondiéndole por ende una penalidad mayor 
que en el caso del sujeto que ejectda una sola conducta. 

Puede afirmarse pues, que mientras el artículo 37, se contrae a una· 
fase natttral o agrícola, el artículo 38, ya requiere un principio de elabo
ración o transformación industrial. 

4. El Estatuto Penal Militar, da bases para la elaboración de ios 
cuestionarios. Una de ellas es, la de que cuando se proceden por varios 
delitos, se harán preguntas separa<ias para cada uno de ellos (artículo 576). 

En este caso concreto la Sala debe aceptar que los .cargos que obran 
contra Graciano Ramírez Maldonado, solamente se pueden incluir dentro 
de la órbita del artículo 37 del decreto citado, ya que en el allanamiento, 
se le encontraron cultivos y además hojas de coca o hayo, producto de ese 
cultivo, pero no hay ninguna base seria para establecer que se le haya 
encontrado la sustancia elaborada denominada cocaína, ni que· tuviese un 
laboratorio idóneo para tal producción. · · 

En tales condiciones la conducta a subsumir se repite, sería la de 
cultivar o conservar la planta de coca o hayo ; pero se decidió elaborar otro 
cuestionario cuya redacción es altamente criticable, ya que presupone ulia 
conducta que aun cuando según la sentencia se pretende adecuar al ar
tículo 38, la verdad es que no refleja en forma .clara o intelegible hipó
tesis fácticas que correspondan a preceptos que tengan como .secuela una 
sanción. 

Al analizar el segundo cuestionario, se encuentra que· se refiere a la 
hipótesis de haber recolectado, almacenado, vendido o comerciado, hojas 
de hayo, de la cual se extrae cocaína. Esto es, que .se hace un criticable 
doble encuadramiento no previsto por el legislador. En el primer cues
tionario se pregunta por la hipótesis de cultivar plantas del arbusto y en 
la segunda se hace una discriminación o desmembración entre el género 
plantas y la especie hojas. 

En el primer cuestionario se pregunta por el cultivo de la planta y en 
el segundo por la recolección de las hojas de la misma. La manera como 
está desarrollado el segundo cuestionario, no es sino una repetición bajo 
diverso aspecto de la conducta ya relatada en el primero y en ningún 
momento encaja déntro de la descripción típica del articulo 38 citado. 
Se reitera que esta disposición se refiere es a un producto o sustancia 
de la planta ya elaborado y no a las hojas de la planta misma. 

Ninguna razón jurídica valedera auspicia la desmembración estable
cida en dos cuestionarios, ya que el segundo equivale a la creación por 
parte de la justicia especial de un tipo delictivo no contemplado por el 
legislador. 

Si se observan las sentencias de priméra y segunda instancia, se llega 
a la conclusión, de que· la verdad es que, habiéndose respondido afirma
tivamente ambos cuestionarios, la sentencia se desarrolló con . base en 
ellos; así a folio 7 de l~ sentencia de .Primera instancia, se acepta que se. 
estaban violando los artículos 37 y 38 del decreto citado y renglones 
adelante se afirma que al responsable se le sancionaría ;por el artículo 38, 
que como ya se vio no está debidamente desarrollado en el cuestionario. 
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Se da como consideración, el de que el artículo 38 se estinia más grave 
y subsume al 37, con lo cual se está admitiendo la· aplicaeión de ambas 
normas. Este enfoque se robustece al analizar las argumentaciones en que 
se fundamentó la pena impuesta. 

Tal como están redactados los cuestionarios, surge la existencia inne
cesaria del segundo, cuando la conducta era solamente ubicabls en el 
primero. En otros términos, una misma conducta se ha dividido, otorgán
dole diversos revestimientos formales para darle la apariencia de dos 
conductas y por ende, de dos cargos. El p1tnto a analizar es el de si tal 
doble encuadramiento es inocuo o si por el contrario puede constitnir 
una nulidad constit1wional. En apoyo de la primera tesis, podría soste
nerse que los Vocales del Consejo de Guerra, podían responder negati
vamente uno ue los cuestionarios precisamente por estimarlos redundantes. 

Sin embargo en el caso a estudio, la sola redacción de los cuestionarios, 
tiende a inferir una respuesta positiva para uno cualquiera de los su
puestos. 

La desmembración de la conducta viola una de las bases fundamen
tales del derecho de defensa, res·umida en el axioma latino non bis in idem, 
según el c1wl nadie puede ser juzgado o condenado más de ttna vez, por 
un solo hecho. 

Bien sabido es, ,que las llamadas Nulidades supralegales o constitu
cionales, se configuran cuando se violan algunas de las cuatro gara.ntías 
de naturaleza, objeto y consecuencia propias, sMialadas en el artíc1üo 26 
de la Carta Magna,. ellas son: 

a) Legalidad del juicio y la jttrisdicción j 
b) El debido p1·oceso j 
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 1944j de 15 de diciem
bre de 1950 j de 24 de noviembre de 1955, etc.). 

La legalidad del juicio se viola, al olvidarse el mandamiento ya 
anotado del artículo 576 del Códígo de Justicia Penal Militar, ·del cual se 
infiere que cuando no hay sino una conducta, sóto debe redactarse un 
cuestionario. Ello también influye sobre el debido proceso. 

En cuanto al derecho de defensa, es e·uidente que stt mayor violación, 
se concreta, en la sentencia, pero ésta se edifica sobre el veredicto. Existe 
pues una íntima vinculación entre estos actos procesales.' La doctrina. 
universal ha aceptado q1te en actos como estos, llarnados complejos, la 
nulidad debe decretarse desde el mornento en el cual ella se engend1'a y sin 
el cual no podrían existir los posteriores actos. Se habla en estos casos 
de 1ma conexión catt.sal y necesaria. 

Y es qtte no dqbe olvidarse como presupuesto fundamental, que "la 
doctrina constante de la Corte, enseña, que el c-uestionario no es nn simple 
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acto 1·itual, sino uno de los más decisivos del proceso, debiéndose hacer 
en él síntesis completa de los hechos, para que el jurado afirme o niegtte 
la responsabilidad de los acusados y sirvan con idoneida.d de fttndamento 
de la sentencia definitiva" (casación de 29 de enero de 1981, ponente 
doctor Gómez Velásquez). 

La doctrina transcrita sirve para reiterar lo esbozado, pues es indis
cutible la violación del derecho .de defensa, al haberse violado ·en ella el 
principio non bis in iden. Y si esa sentencia está fundamentada indiscuti
blemente en los criticados cuestionarios, la agresión a tal derecho a.parece 
desde ese momento. 

Podría pensarse en decretar la nulidad a partir de la sentencia, pero 
ello le quitaría toda eficacia procesal a la declaración, pues tendría que 
edificarse sobre el veredicto y sobre los cuestionarios tan criticados. Ade
más ello no tendría respaldo ante la nueva situación que presenta la Ley 
30 de 1986 y que adelante se estudiará. 

Por ende, tienen razón tanto el recurrente como la Procuraduría en 
lo acertado en los reparos que se le han formulado a los . cuestionarios; 
aun cuando podrían hacerse más consideraciones a este respecto, el asunto 
resulta para esta Corporación de una claridad meridiana. Debe pues de~ 
cretarse la nulidad impetrada. · 

5. Como regla general, la. aceptación de una causal de nulidad, hace 
innecesario el análisis de los restantes cargos. Sin embargo en este caso 
concreto debe hacerse una excepción, ya que debe aclararse lo tocante con 
la alegada incompetencia de jurisdicción reseñada en el numeral e) del 
capítulo dedicado al resumen de los puntos de vista del actor. La _acep
tación o no de tal planteamiento repercute en el curso posterior que debe 
imprimirse a este proceso como adelante se determinará. 

Es cierto que esta investigación se inició el ·9 de mayo de 19!34, esto 
es después de haberse dictado el Decreto 1042 de tal año y que el allana
miento tuvo lttgar también, después de haberse dictado la citada norma. 
Pe·ro el cultivo y conservación de las plantas es un hecho permanentf) 
que siguió cometiéndose dentro de la. nueva norma, que es simplemente 
de cm·ácter procedimental por cuanto trasladó la competencia a la: Jttsticia 
Penal Militar. Por tanto es aplicable lo dispuesto en el artícttlo 69 · rj,el 
Código de Procedimiento Penal y la jurisdicción militar era la competente 
desde el momento en qtte comenzó a regir la nueva norma para conocer 
de hechos ilícitos que subsistieron dentro de su ámbito temporal. 

Pero además, el artículo 4P del precitado Decreto, es claro al. disponer 
qne la competencia y el procedimiento establecidos en el mismo, regirán 
para los hechos respecto de los cnales no se hubiere iniciado investigación. 

6. En cuanto al momento procesal a partir del' cual debe decretarse 
la nulidad, estima la Corte, que se ha presentado una nueva situación 
jurídica que infiere notablemente en la decisión que se tome y que hace 
secundario revivir la discusión de si cuando se acepta una nulidad de los 
cuestionarios de los Consejos de Guerra Verbales, ella debe decretarse a 
partir de su formula.ción o de la resolución de convocatoria._ 
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El 5 de febrero de 1986, entró a regir la Ley 30 de enero 31 de ese 
a·iío, por "la cual se adopta el Estatuto Nacional de Estupefacientes y se 
dictan otras disposiciones". El artículo 46 establece: "El conocimiento 
de los delitos de que trata la presente Ley, corresponde en primera, ins-
tancia a los Jtteces Penales y Promisctws del Circuito . .. ". · 

Debe est udia.rse, si tal ley dictad(l por el Congreso, debe a,plicarse a 
este caso, o si por el contrario continúa rigiendo la competencia de la 
Justicia Penal Militar, con base en las normas dictadas bajo el estado 
de sitio. 

Se sostuvo jur·ispntdencialmente, que existen ciertas leyes que nacen 
suspendidtzs, hasta que el estado de excepción no se levante. Tal tesú llegó 
hasta ser aceptada por esta Corporación (Sala de Casación Penal, ·julio 
21 de 1975). 

Pero con posterioridad en providencias de 24 de marzo de 1981 y 12 
de mayo del mismo mio, se ha r·ectificado tal manera de pensar. La Sala 
estima conforme a estos últimos planteamientos, que resulta, ·ina-dmisible 
aceptar· el sui generis fenómeno de las normas suspendida-s, ya que el 
artímdo 121 de la, Constit1wión, se refiere a la, de las dictada-s con ante
riorida-d a, tnles decretos, esto es, a, la, legislación preexistente. 

La potesta-d legisla-tiva del Congreso es ilimitada,, :;a,lvo en las rna
te·rias expresamente reservadas por el constituyente a, las otras ramas del 
Poder Público y no se ptteden suspendM· dispos,iciones fntnras o leyes 
por venir. · 

En tal virtu,d el artícttlo 46 de la citada, Ley 30, es norma, de imne
diato cumplimiento en cuanto fija cómpetencia, y a ella son atinentes las 
razones que se expusieron en el punto 6 de las consider·aciones de la Cor·te 
en esta, providencia, con fundamento en el artículo 6 del Código de Pro
cedimiento Penal. 

Se ha dicho que es secundaria la discusión sobre si cuando se acepta 
una nulidad de los cuestionarios en los Consejos de Guerra Verbales, ella 
debe decretarse a partir de su formulación o de la resolución de ·Convo
catoria. Esta reflexión se .comprende mejor al enunciar la nueva situación 
normativa, pues al perder la competencia la .Justicia Militar, carece de 
razón alguna el aceptar la resolución de convocatoria y el nuevo aspecto 
jurídico infiere necesariamente a dejar sin valor tal acto. 

Ahora bien, si se ha aceptado que los .cuestionarios equivalen al auto 
de proceder, se impone seguir las mismas reglas que se aplican general
mente cuando se decreta la nulidad de tal proveído. · 

:La jurisprudencia ha aceptado que eu tales supuestos la nulidad se 
.retrotrae al auto de cierre ele investigación (providencia de noviembre 13 
de 1~180, Magistrado ponente doctor Pedro E lías Serrano Abadía). 

. Seeuela de todo ello es, que la Corte estima que .el proceso debe ser 
enviado a la justicia ordinaria por conducto del Tribunal Militar, ya que 
ella l1a adquirido competencia. 
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Así pues, el proceso debe regresar al estado del sumario y el juez 
eompetente que lo es el del Circuito respectivo, resolverá SI es el caso 
proceder o no a tal cierre. 

Lo expuesto significa obviamente que la nulidad debe prosperar en 
las condiciones enunciadas. 

Las anteriores consideraciones son suficientes para- que la Corte 
Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, de acuerdo con su 
colaborador Fiscal, administrando justicia en nombre de la. 'República y 
por autoridad de la ley, CASE la sentencia del Tribunal Superior Militar 
de que se hizo mérito y decrete la nulidad de todo lo actuado a partir de 
la Resolución 058 de 14 d~ agosto de 1984, para que el proceso continúe 
adelantándose por la justicia ordinaria, conforme a lo determinado en la 
parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Gttillermo Dávila Mttñoz, Gttillermo D1tqne Rttiz, Gustavo Gómez 
Velásquez, salvamento de voto, Lisandro Martínez Z. 

Luis Gnillermo Salazar Otero 
Secretario. 

SALVAMENTO DE \'OTO 

La razón de mi disentimiento no es otro que la de estüi1ar que en este 
caso fue posible no. dilatar, para perjuicio del procesado y de la sociedad 
misma, su definitiva definición. Pero se impuso la invencible tendencia 
del formalismo, el propósito nunca ausente de la noria judicial de volver 
siempre sobre lo mismo y de hacer interminables los procesos de juzga
miento, hasta llegar a tardías sentencias de condena o de absolución, o a 
las declaratorias de prescripción, tan. frecuentes como perjudiciales. Es 
la revelación constante del alma nacioná'l, que no desea ser breve sino 
extei:J..sa, que no puede quedar satisfecha. sino dudosa, que se niega a acep
tar procedimientos idóneos · y prefiere trámites dispendiosos, incesante
mente corregidos y anhelantes de la suma e ideal perfección. Por eso se 
me ocurre comparar el desasosiego de la justicia ,colombiana con el mito 
de Sisifo : se llevan los procesos hasta su más próxima culminación, para 
luego retornarlos a sus fases iniciales o intermedias, hasta lograr enlo
quecer a testigos, jurados, jueces, apoderados, autoridades y hasta pro-
cesados. · 

En esta oportunidad creo que fue .éonveniente desarrollar . U!l poco 
más el tema de las nulidades constitucionales y darle término a este 
proceso, para reposo de todos. No se quiso acoger la tesis que más adelante 
esbozaré, no sé si por aversión a la doctrina de las nulidades constitu
cionales, que se quiere mantener congelada, o porque nos parece más 
cómodo y menos riesgoso, repetir que innovar. 
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Nos acogemos, mansamente, a lo hecho, pero no nos atrevemos a dar 
un paso más por carencia de las muletillas de la· jurisprudencia que haya 
comentado el tema. Perdóneseme que diga estas generalidades, no tanto 
por la postura del ponente que se mostró p('lrmeable a nuevos rumbos, 
sino por otras voces que, con sus apostillas, me recordaron lo que Soler 
decía de algunos contradictores de reformas penales eficientes y necesa
rias: juzgan que todo nuevo homicidio las desacredita y refuta, como si 
el fin de ésta fuera paralizar instantánea y definitivamente el surgimiento 
de nuevos delitos. De ahí que algunos se duelan, dentro de su peculiar 
modo de pensar, de que no todos los .casos puedan resolverse con absoluta 
diafanidad y que tal o cual hipótesis, podría no encajar en el sistema 

. propuesto. 

A esto podría replicarse que, por ahora, la tesis afronta los casos 
de más· méritq y de común ocurrencia, sin que se resienta de incoherencia. 
Ya vendrán otros que encuentren más afortunadas soluciones; o que no 
tengan por dificultad lo q'!le ahora, por palpar esquivo polvillo, se trueca 
en un mundo cósmico de contrasentidos, o que digan lo que ahora se 
tendría para decir: que ese caso se muestra ajeno a ese planteamiento, 
procurándose otro distinto remedio, porque resulta de elemental lógica 
que lo propio para la malaria no obre para la dolencia .cardíaca y lo que 
sirve para la poliomelitis judicial no se adecue a la dromomanía forense, 
entendiéndose por ésta la vocación a trasegar sin fatiga los procedimientos, 
hasta que, por no terminar éstos, se llegue a la angustia kafkiana. 

Pero entrando al tema anoto: 

La jurisprudencia, por lo mismo que ha sido creación suya, ha logrado 
conclusiones bastante claras sobre la naturaleza y alcance de las llamadas 
nulidades constitucionales. Mediante una casuística abundante, dentro de 
la cual se han escrutado los casos más importantes y merecedores de este 
tratamiento, se ha conformado una sólida y benéfica doctrina sobre las 
mismas hasta el punto de resultar hoy en día muy conocidos los eventos 
que las constituyen como atentatorios del debido proceso y que el instituto 

·de las nulidades legales no alcanza a cubrir eficientemente. 

Pero si la tesis, en estos aspectos, ha devenido en una estructura 
jurídica de mérito, hay puntos que todavía no se han desarrollado inte
gralmente y que persisten como zona de perplejidades e indefiniciones. 

Suele ser argumento fácil señalar que la nulidad .constitucional, por 
lo mismo que implica tm fenómeno de invalidez, debe llevarse de modo 
fatal a la causal cuarta del artículo 580 del Código de . Procedimiento 
Penal, y comporta, por tanto, una solución que parte de la base de la 
necesidad de reproducir el trámite, acudiéndose en esto a lo que señala 
el numeral 39 del artículo 583 ibidem ("si la causal aceptada fuere la 
cuarta, declarará en qué estado queda el proceso y dispondrá que se envíe 
al Tribunal de origen para que proceda con arreglo a lo resuelto por la. 
Corte"). En otras palabras, se deduce de este raciocinio la prohibición 
para dictar la sentencia de reemplazo, hipótesis sólo contemplada para las 
causales primera y segunda del artículo 580 ibídem. 
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Esta interpretación, por lo regular, suele resultar acertada. Pero 
llevarla siempre a este extremo y rigor, genera el riesgo, por ser tan 
generalizante, de atentar contra una solución más técnica y de mejores 
resultados procesales. 

La jurisprudencia nada ha dicho sobre este último particular y sobre 
el presupuesto de lo que suele ocurrir, de lo usual y corriente, se señala 
un criterio que no aparece ni expresa ni implí-citamente . sostenido por la 
Corte, ya que ésta, en momento alguno ha afirmado como regla invariable 
el que siempre que se produzca una nulidad de tipo constitucional, debe 
procederse a la anulación del proceso. Más acertado sería admitir la 
diversidad de situaciones y arbitrar soluciones acordes con esta dispa
ridad. Así podría decirse que, como normalmente la nulidad constitucional 
incide ·sobre el trámite antecedente al proferimiento de las respectivas 
sentencias, su reconocimiento y declaratoria, debe afectar ·el momento 
procedimental en que surgió ese vicio. Pero, cuando la misma sólo se 
refleja sobre la sentencia emitida y censurada, no sólo puede sino que 
debe dictarse el fallo de sustitución. En otras palabras, cuando la nulidad 
constitucional sólo trasciende . a la resolución definitiva, resultando ple
namente válido su trámite prece9.ente, lo aconsejable y exigible es efectuar 
la corrección pertinente, que no es otra que emitiendo la Corte el corres-

. pondiente fallo de reemplazo. 

La nulidad constitucional no ·confina su condición y efecto al primer 
aspecto,· o sea, al sustantivo que le sirve de nominativo, quedando la 
segunda parte como referencia a la base que le sirve de fundamento, o sea 
la violación de las normas superiores. de la Carta. Más que verse en esa 
titulación una delimitante de su naturaleza, debe advertirse en la misma 
su efecto, o sea, la invalidez o anulabilidad del acto que se supone con
trario a la Constitución. En términos más amplios pero igualmente di
cientes, la nulidad constitucional puede guardar tanto parentesco con 
aspectos reservados a la sección primera de la causal primera del artículo 
580, -como a la cuarta del·mismo artículo. Lo que amerita, según el_ caso, 
una solución que afecte el trámite o que solamente refluya sobre un 
específico acto, vale señalar, la sentencia. 

Imagínese una tramitación totalmente ajustada al código de la ma
teria que, en un juzgamiento por homicidio, se llegue a formular un doble 
cuestionario sobre la misma y única conducta: por el homicidio y por las 
lesiones que produjeron la muerte. La respuesta afirmativa en ambos 
requerimientos, objetada como nulidad constitucional (violación del non 
bis idern), no debe llevar, en su aceptación, a anular todo el trámite y 
volver a la convo.catoria de nuevo jurado para presentar a éste un solo 
cuestionario (homicidio) sino el invalidar, en la parte. pertinente, lo 
defectuoso de la sentencia emitida, lo cual puede cumplirse perfectamente 
en el correspondiente fallo de sustitución. 

Lo expuesto me lleva a considerar que Graciano Ramírez M:aldonado, 
a quien se reduplicó, sobre unos mismos hechos, la calificación jurídica 
de su conducta (.cultivo y recolección de hojas de c·oca o hayo) dándose 
apenas la primera, cargo suficientemente cmnprobado y debátido, podría 
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tenerse por tal, desechándose el cuestionario con el cual se quebrantaba 
el principio del non bis in idem. 

Tan sabia es esta solución que nada podría hacerse ni para repetir 
el procedimiento ni para casar en sentido alguno el fallo, en cualesquiera 
de las siguientes hipótesis: 

a) Formulación de dos cuestionarios pero respuesta afirmativa de 
los vocales, para la siembra, y negativa para la recolección de hojas, por 
tratarse del mismo comportamiento ; 

b) Formulación de dos cuestionarios, con sendas afirmativas respues
tas, pero con corrección del desatino bien en la sentencia de la primera 
o de segunda instancia. Y entonces, ante situación como la indicada, ¿por 
qué no es dable introducir el señalado correctivo mediante la nulidad 
constitucional, con efecto proyectado únicamente sobre la sentencia emi
tida? 

Y no escasean los casos en los cuales el yerro se advierte tan sólo en 
el fallo y que allí mismo, por parte de la Corte, debe producirse la en
mienda aconsejable. Así, la ausencia o escasa motivación sobre un aumento 
de pena; el reconocimiento parcial de una figura delictiva inexistente en 
el repertorio de las infracciones recogidas por nuestro código penal ; la 
inclusión en la sentencia de persona no llamada a juicio; o, la condena 
patrimonial, del ter~ero responsable, ajeno al proceso penal, etc. 

Gustavo Gómez Velásque.<:. 



DENll.JNCKA 

JRatlificacióll1l. 

La aJI)ertura de investigación o el auto inhibitorio no requieren de la 
ratificación bajo juramento. 

Corte Suprema de Justicia. 

Sala de Casación Pe11al 

Magistrado ponente: doctor L'uis Enriqtte Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 087. 

Bogotá, D. E., 2 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

p,(n· apelación revisa la Corte la providencia de mayo seis del año que 
avanza en virtud de la cual el Tribunal Superior de Valledupar se abstuvo 
de iniciar investigación penal contra el doctor Alfredo del Toro Núñez, 
quien fuera denunciado por algunas de sus actuaciones como Juez Tercero 
Penal del Circuito de ese Distrito Judicial. 

La Procuraduría Tercera Delegada en lo Penal solicita la revocatoria 
de la determinación impugnada. · 

RESULTANDOS 

JQ El recuento de los hechos a que se contrae este proceso, se puede 
sintetizar de la siguiente manera: 

·a) En marzo 14 de 1985 por medio de apoderado, Mery Rosa Bandera 
Martínez formuló denuncia penal contra Aldo Pérez Maestre por los delitos 
de acceso carnal violento y constreñimiento ilegal. 

b) El 26 siguiente el juez del conocimiento dispuso, de conformidad 
con el artículo 320 bis del Código de Procedimiento Penal y para establecer 
la veracidad de los cargos imputados, la práctica de algunas diligencias 
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preliminares, entre ellas, el testimonio de la ofendida quien, bajo la grave
dad del juramento reiteró haber sido accedida carnalmente contra su con
sentimiento y mediante el empleo ele amenazas de muerte por parte de su 
denunciado, al que, según una de las respuestas que suministró, ''le gus
taría tener como su amante o marido". 

e) Ell3 ele mayo del mismo año el Juzgado Tercero Penal del Circuito 
de Valledupar a cargo del funcionario acusado, se abstuvo de iniciar inves
tigación sobre la base de que, por los elementos de juicio incorporados a la 
averiguación, se podía concluir i1ue los hechos denunciados no eran consti
tutivos de delito por cuanto las relaciones sexuales objeto de indagación 
habían sido realizadas con el mutuo consentimiento de las partes quienes, 
por su edad y normalidad sicosomática están por fuera de la tutela penal. 

2Q El 21 de febrero de 1986 el representante de la ofendida inconforme 
con la determinación aludida, acusó al doctor Alfredo del Toro Núñez por 
los delitos de prevaricato, asesoramiento ilegal y abuso de autoridad, con 
fundamento en que, dada la amistad que le unía con Pérez Maestre, se 
abstuvo de ratificar su queja bajo la gravedad del juramento y de dictar 
el correspondiente auto cabeza de. proceso; en el auto inhibitorio que pro
firió olvidando su calidad de empleado oficial se dedicó a hacer una defensa 
del implicado quien tenía varios negocios en su d!:!spacho; desplegó con
ducta inequívocamente dirigida a favorecer al mismo, y, en el interrogatorio 
que formuló a su cliente le insinuó las respuestas para hacerle caer en una 
trampa y poder apoyar el auto censurado. 

39 En mayo 6 del año que transcurre, el Tribunal Superior de Valle
dupar estimó infundados los hechos materia de la acusación y jurídico el 
comportamiento del juez investigado, dictó auto inhibitorio que en oportu
nidad y con las debidas formalidades reprochó el afectado por la vía de la 
apelación. · 

SE CONSIDERA 

Para la Sala es claro que el acusado doctor Alfredo del Toro Núñez 
cuya calidad de juez_ para la época de los hechos aparece demostrada en 
el expediente, no cometió los hechos materia de la queja, ya que su actuación 
aparece ubicada dentro de los estrictos límites del derecho, como se analiza 
a continuación en el orden correspondiente.: 

Prevar-icato por om-isión. 

El artículo 150 del Códt:go Penal que describe este heclw pttnible, tipi
fica la conducta del empleado oficial que omita; ·rehuse, retarde o deniegue 
un acto propio de sus funciones, esto es,_ que el ilícito se configura, cttando 
el servidor público de manera, dolosa omt:te el cumplimiento de la acción 
legalmente esperada. · 

El qttejoso desconoce que la denuncia es el acto por medio dél cual se 
pone en conocimiento de la autoridad competente la realización de un delito 
pm·seguible de ofici.o, lo que significa que la apertura de la etapa inv·esti
gativa o la medida opttesta, el pronttnciamiento de auto inhibitorio, no 
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pueden estar sttpeditados a la ratifica.ción ba,jo lá gravedad del juramento 
del respectivo escrito, pues lo contrario equivaldría a que el Estado dentro 

_de esta modaUdad de iniciación de la acción, cediera su obligaci6n consti
tucional de poner en marcha el aparato jurisdiccional de actterdo a la. volún
tad de los particulares. 

En este caso concreto, si bien el juez acusado no dispuso la ratificación 
de la denuncia presentada por el apoderado- de la ofendida, recurrió con 
buena lógica a la versión misma de la parte áfectada que por supuesto 
conocía mejor que su representante los detalles de lo acontecido, supliendo 
así con creces la falta de ratificación jurada de la queja, comportamiento 
que no puede calificarse como violatorio de los deberes legales. 

Abttso de autoridad y [avo1·ecimiento. 

El artículo 152 del Código Penal establece como delito, el comporta
miento del empleado oficial que fuera de los casos especialmente previstos 
como hecho punible, con ocasión de sus funciones o excediéndose en el ejer
cicio de. ellas, cometa acto arbitrario o injusto, 

A su vez el artículo 176 ibidem contempla como forma de encubri
miento la conducta de quien teniendo conocimiento de la comisión de un 
hecho punible, y sin concierto previo ayudare a eludir la acción de la auto
ridad, o a entorpecer la investigación correspondiente. 

Afirmar que el funcionario denunciado recibió el testimonio de la 
mujer ofendida de manera arbitraria e injusta y mediante el empleo de-pre
guntas prohibidas que dieran lugar a respuestas que serían dolosamente 
utilizadas para favorecer a Pérez Maestre, su amigo, es desconocer la rea
lidad objetiva de esa investigación, mostrár 1;1n desconocimiento de las más 
elementales normas que regulan el interrogatorio del testigo y la estructura
ción de los diferentes tipos penales, y; hacer· afirmaciones sin ninguna 
demostración procesal que no resulta injusto calificarlas de tendenciosas. 

No aparece el más mínimo vestigio que ponga en evidencia la amistad 
entre el ex Juez 39 Penal del Circuito de Valledupar y el sindicado Pérez 
Maestre, como tampoco intento alguno de recusación hacia el funcionario 
por parte del interesado. Tampoco se.advierte de las preguntas formuladas 
por el funcionario a la mencionada Bandera Martínez, propósito distinto 
de llegar a la verdad real de lo ocurrido, mediante el empleo de un interro
gatorio acorde con la naturaleza del delito y los hechos denun~iados. 

Las afirmaciones del quejoso cuando critica el interrogatorio de su 
cliente no pasan de ser el producto de su personal e infundada opinión, y, 
mal pueden configurar el delito de abuso de autoridad relacionado, o, el 
de favorecimiento que ni siquiera remotamente encaja en los cargos de 
la investigación preprocesa! ya relacionada. 

Prevaricato por asesoramiento ilegal, 

Es, en términos del artículo_ 151 del Código Penal, la conducta del 
empleado oficial que ilícitamente asesore, aconseje o patrocine a· una per
sona que gestione cualquier asunto en su despacho. 
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Los verbos rectores contenidos en la norma aparecen, según las afirma
ciones del denunciante, en los términos utilizados por el funcionario incri
minado en la providencia de mayo 13 de 1985 con los cuales se convirtió 
notoriamente en defensor del implicado que estaba en obligación de inves
tigar. 

La asesoría, el consejo v el patrocinio que constituye el núcleo rector 
del prevaricato por asesoramiento ilegal, suponen actividad parcializada 
del servidor oficial en pro de los inte·reses de una de las partes, con el obvio 
detrimento que se ocasiona a la. contraria. Es la falta del necesar~o equili
brio de quien tiene el deber de garantizar por igual las oportttnidades 
procesales, y que con desconocimiento de ese mandato asume a.ctittld de 
preferencia al brindar consejo o asesoría ·legalmente vedados. Nr0 obstante, 
por parte alguna del expediente aparece que el funcionario denunciado 
haya actuado con desvío de sus funciones. En la. providencia ctr.ya ilegalidad 
afirma el den·unciante, se limitó a analiza.r los elementos de jtticio de que 
disponía y a atribttirles las consecnencias jnrídicas qne estimó pertinentes. 

Prevan·cato por a.cción. 

Finalmente el artículo 149 del Código Penal que describe este ilícito, 
tipifica la conducta del empleado oficial que profiere resolución o·dictamen 
manifiestamente contrarios a la ley, de modo que, como se ha reiterado, este 
delito se estructura cuando, el servidor público concreta su comportamientD 
ele manera consciente y voluntaria, en una determinación o concepto que 
contradicen abiertamente el ordenamiento legal. 

El juez denunciado mediante el análisis de la versión de la presunta 
ofendida, dio aplicación al artículo 320 del Código de Procedimiento Penal 
por cuanto los hechos investigados no erán constitutivos de delito. 

No existe en relación con el testimonio disposición legal que le atribuya 
un determinado valor a este medio de prueba y antes bien, el artículo 236 
del Código de Procedimiento Penal enseña que corresponde al Juez apreciar 
razonablemente la credibilidad del declarante, teniendo en cuenta las nor-

. mas de la crítica del testimonio y especialmente las condiciones personales 
y sociales del testigo, las relativas al objeto a que se refiere el testimonio, 
las circunstancias en que haya sido percibido y aquellas en que se rinda la 
declaración. 

~o se encuentra que el acusado impusiera su capricho en la providencia 
objeto de censura, pues examinó como le correspondía dentro del campo 
de la persuasión racional el testimonio de la ofendida y concluyó sin des
bordar la facultad legal con que se encontraba investido, que no era del 
caso declarar la apertura del ciclo instructorio. Resulta, pues, evidente que 
la medida inhihitoria tomada por el juez denunciado no puede calificarse 
como manifiestamente contraria a la ley, de donde se infiere que no corres-. 
ponde a la descripción típica del hecho denunciado. 

En estas condiciones es evidente que los hechos denunciados o no exis
tieron o no son constitutivos de delito, razón por la cual se confirmará la 
decisión que se revisa. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oída la opinión del Ministerio Público, 
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RESUELVE: 

CoNFIRMAR la providencia apelada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guillet·mo Dávila Muñoz, Guillermo D1tq1te Ruiz, Gustavo Gómez 
Velásquez, Lisandro Martínez ZMíiga.' . . 

Luis Guill.ermo Salazar Otero. 
Secretario. 

/ 

SALA PENAL- 2o. Samestra/86 - 15 



lREVKSliON 

JP'Jrccede na revñsñóm. del proceso cuando, ]l}rolferido el· fallo de COinde~rna~ 
S2 ]l}lt"il!Sil!llÜall1l ]l)ll"lll!ebas que lfuerOJrn desconocidas ]l}Or llos jlll!zgadores 12111l nas 
iJnstancias, que hagan ]{)resu.mir la inocencia o irreSJIIOlThsalOñllidadl dlei 
COl!llillll!Jnad.~. 

~orte Suprema ·de ~usticia 

Sala. de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carrf?ño Lttengas. 

Aprobado: Acta número 87. 

Bogotá, D. E., 2 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Cumplido el trámite legal, procede la Corte a resolver el recurso extra
ordinario de revisión interpuesto por Germán Chacón Antía, mediante 
apoderado especial, contra la sentencia ejecutoriada de 14 de marzo de 
1984, por medio de la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, reformando la dictada por el Juzgado Once Penal del Circuito de 
esta ciudad el 30 de octubre de 1982, lo condenó como reo ausente, junto 
con María Teresa Ruales Martínez y Aníbal Ramírez Serna a la pena prin
cipal de 36 meses ele prisión, multa de $ 20. 000. 00 a favor del Fondo 
Rotatorio del Ministerio de Salud Pública y a las sanciones accesorias 
correspondientes, por haber sido declarado respons.able de violar el Decreto 
1188 de 1974, entonces vigente. 

ANTECEDENTES 

A eso de las cuatro de la tarde del día 9. de mayo de 1979 arribó al 
aeropuerto internacional "Eldorado" de esta ciudad el vuelo de Avianca 
número 200 procedente de Leticia y de inmediato varios de los pasajeros 
fueron sometidos a requisa_ y registro por parte de agentes de la Unidad 
de Policía Judicial de la Procuraduría General de la Nación encontrando 
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en poder de la joven María Teresa Ruales Martínez, bajo sus ropas y adhe
ridas al abdomen tres bolsas de plástico que contenían .1. 052 gramos de 
cocaína de alta pureza. · -

Interrogada la incriminada sobre la procedencia de la sustancia incau
tada manifestó que le había sido entregada en. Leticia por )os sujetos 
apodados "Topogigio" y el "Patico" quienes le prometieron pagarle la 
suma de treinta mil pesos por traerla a Bogótá y que la mujer de nombre 
María Beatriz González fue la persona encargada de camuflarle la droga. 

En su primera versión de los hechos, rendida el mismo día de capturada 
agregó que los mencionados sujetos viajaban en el mismo avión y después 
de ser requisados "salieron como si nada", informando que residen en la 
ciudad de Pereira y uno de ellos el "Patico" tuvo relaciones sexuales con 
ella. Describe físicamente a "Topogigio" como persona bajita de cuerpo, 
de acento costeño, de unos treinta años de edad, y a '' Patico'' como un 
hombre "alto, moreno, paisa, de unos cuarenta años de edad'', advirtiendo 
que ambos se encontraban hospedados en residencias "Copacabana" de 
Leticia (Fls. 4 y 5 del cuaderno principal). 

Iniciada la investigación por el Juzgado 21 de Instrucción . Criminal 
de Bogotá, fue sometida a indagatoria, oportunidad en la que mostrándose 
reticente a las preguntas formuladas por el funcionario instructor, negó 
haber sido acompañada en el ,viaje por dichos sujetos afirmando eso sí, que 
el estupefaciente le fue entregado el día anterior ( 8 de mayo) por ''Topo
gigio" quien se hospedaba en el hotel "Anaconda" de Leticia y el "Patico" 
era la persona que la esperaba en el aeropuerto, expresando que no estaba 
en capacidad de reconocerlos "porque hay muchos parecidos"; posición 
que en términos generales sostuvo en posteriores intervenciones dentro del 
proceso ( Fls. 18 a 25, 30 y 239 t"bidem). 

Llamados a declarar los Agentes de Policía Judicial que intervinieron 
en el ''operativo'' montado a raíz de un informe suministrado por la DIPEC 
en el sentido de que dos mujeres sospechosas de narcotráfico viajaban en 
el vuelo procedente de Leticia se vino ·a establecer que, encontrándose 
de turno para requisa en el salón de aforo dos de las pasajeras, un sujeto 
descrito por el Agente Daniel Alejandro Ladino Ladino Pabón (Fl. 67), 
como de treinta y ocho años de edad aproximadamente, de bigote poblado y 
patillas largas tratabª nerviosamente de comunicarse a señas con· ,una de las 
dos mujeres y al ser sorprendido eil dicha actitud abandonó precipitada
mente el lugar siendo seguido por el agente Pulido encontrándolo en un 
taxi en compañía de otro señor, regresando con ellos a la oficina donde 
fueron requisados y registrados sus nombres y dátos personales en el libro 
que para tales fines se lleva en la Unidad ele Policía Judicial, siendo dejados 
en libertad. 

En ese momento, la señora Ethel Moncayo de Rojas, encargada de 
registrar a la mujer que dijo llamarse María Teresa Ruales Martínez, le 
entregó un paquete hallado en su poder, manifestándole que había resultado 
positivo. Entonces, Pulido sospechando que los dos pasajeros registrados 
eran los dueños de la mercancía y percatándose que uno de ellos 4abía 
dejado olvidada una pequeña cartera de mano salió a devolverla sin con-
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seguirlo porque los sospechosos abordaron un taxi que arrancó a gran 
velocidad . 

.Agrega el deponente Ladino Pabón, que nuevamente le preguntó a la 
muchacha de quién era la sustancia incautada, y fue cuando ya después 
nos dijo que era del señor que habíamos soltado. 

1 

Preguntado por el funcionario instructor si recordaba los nombres 
de tales personas, "Contestó: En el momento no los recuerdo, pero si me 
lo permite traigo el libro que reposa en la Unidad. (En este estado de la 
diligencia, el declarante pone a disposición del Juzgado un libro de tamaño 
grande constante de 600 folios, rayado, de 'Conh-ol y registro de persona.s ', 
de Policía Judicial Karcóticos y en el folio número 316 en el quinto renglón 
de arriba hacia abajo, dice: 'Fecha: 9-V -79. Hora: 4:10 p. m. Apellidos y 
nombres: .Aníbal Ramírez Serna, documento de identidad cédula de ciuda
danía número se aclara Pasaporte T-313968. Nacionalidad: Colombiano. 
Procedencia : .Aparecen comillas debajo de la palabra Bogotá destino Leticia. 
Obse1'vaciones: Pulido Viviescas (según el declarante, estos últimos apelli
dos se relacionan con las personas que lo trajeron). En el renglón sexto 
de arriba a abajo apa.rece: Fecha 9-V-79. Hora 4:10 p.m. Apellidos y 
nombres Germán Chacón .Antra (sic). Documento de identidad: cédula de 
ciudadanía número 14204250 de !bagué. Nacionalidad: Colombiano. Proce
dencia: .Apar0cen comillas debajo de la palabra Bogotá. Destino Leticia. 
Observaciones Vivi0scas Caycedo. Se anota que donde aparecen o figuran 
los nombres de tales personas, aparecen dos palabras que dicen 'oJo'. 
P1'eg~tntado: .Aclárele al Juzgado por qué causa ahí en el libro figuran 
tales personas, procedentes de Bogotá y destino Leticia. Contestó: Lo que 
hay es un error en la anotación, ya que ellos proceden de Leticia a Bogotá'' 
(Fls. 69 y 70 ibidem). 

El Juez de Instrucción Criminal dejó expresa constancia que en el 
libro que tuvo a la vista aparecían también registradas como pasajeros del 
mismo vuelo, entre otras personas, las siguientes: Raquel V anegas Pinilla, 
Jorge Enrique Salazar, Rodrigo E. Lema, Ricardo .Amórtegui, Patricia 
Quintero y María Teresa . Ruales Martínez, las dos últimas con una 
anotación en rojo de "Positivo" ( Fl. 70 ibidem). 

Julio César Pulido León, Ethel Moncayo de Rojas y José .Arturo 
Caycedo Castro, miembros. de la Unidad de Policía Judicial, adscrita al 
aeropuerto "Eldorado ", confirman en lo esencial la versión suministrada 
por Ladino Pabón, precisando el primero de los nombrados que uno de 
los dos sospechosos fue identificado con el pasaporte en el que figuraban 
dos entradas a Panamá y al cual se refería la Ruales Martínez como 
'' Topogigio'' describiéndolo como una persona de 35 a 40 añüs de edad, 

· de bigote poblado y patillas largas y de contextura física desarrollada, 
mientras que el otro, era una persona de la misma edad, · de aspecto 
gordo, de abdomen voluminoso y de una calvicie prematura, agregando el 
declarante que en el portafolios abandonado se encontró una factura del 
hotel ''Anaconda'' de Leticia, donde figuraban los nombres de dos indi
viduos y recibos con direcciones de Cali y Tuluá. 

Por estos he-chos fueron procesados María Teresa Ruales Martínez, 
Aníbal Ramírez Serna alias "Topogigio" y Germán Chacón Antía, alias 
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''Patico '' y ante la imposibilidad ele la captura de los dos 1Íltimos fueron 
juzgados y condenados en ausencia. 

J_¡a Ruales 1\'Iartínez resultó favorecida con decreto de suspensión de 
la detención preventiva, mediante caución_ (Fl. 354) y desde entonces ha 
eludido la acción de la justicia. 

G~rmán Chacón Antía fue llamado a responder en jnicio junto con 
los demás comprometidos y condenado a la pena ya señalada por habérsele 
hallado responsable de infringir el artículo 38 del Decreto 1188 de 1974 
vigente para la época de los hechos investigados, mediante sentencia eje
cutoriada coutra la que se interpuso recurso de revisión que ahora se 
decide. 

FUNDAJ\IENTOS F1\CTICOS DE LAS SENTENCIAS. DE CONDENA 

En los fallos dictados por el Juzgado Penal del Circuito como por el 
Tribmial Superior se dio por plenamente comprobada la culpabilidad de 
los procesados Aníbal Ramírez Serna y Germán Chacón Antía apodados 
"Topogigio" y "Patico" respectivamente, porque con tales alias fueron 
identificados por María Teresa Ruales 1\'Iartínez como las personas que le 
entregaron en Leticia la cocaína incautada, la acompañaron en el avión 
que la trajo a Bogotá, hecho este confirmado con la lista de pasajeros 
entregada por Avianca, correspondiente al vuelo número 200 procedente 
de Leticia y porque al ser retenidos como sospechosos el primero de ellos 
se identificó con el pasaporte número 'r 313968 y el segundo, con la 
cédula de ciudadanía. número 14204250, expedida en lbagué. 

Además, pesan en contra de los acusados- ·como indicios de responsa
bilidad, la fuga precipitada de las instalaciones del aeropuerto, el abandono 
de una eartcra ele mano o portafolios contentiva de documentos compro
metedores, como la factura del hotel ''Anaconda'' de Leticia. a nombre 
de ellos y la circunstancia de que los retratos hablados elaborados por los 
servicios de inteligencia conforme a elatos suministrados por los testigos 
comparados con los aportados para obtener dichos do-cumentos (pasaporte 
y cédula de ciudadanía) "se evidencia una gran similitud entre ellos" 
(Fls. 449 a 467 del Cdno. P. y 8 a 17 del Cdno. del Tribunal Superior). 

J_¡A DEMANDA 

En extenso escrito declarado ajustado a las exigencias del artículo 
585 del Código de Procedimiento Penal, invoca el actor la causal 5~ 
del artículo 584 ibidern, con fundamento en la cual solicita la revisión del 
juicio en cuanto a la .condena impuesta a Germán Chacón Antía, quien 
fue capturado en esta ciudad el 8 ele octubre de 1985 en las dependencias 
del Ministerio de Relaciones Exteriores en momentos en que gestionaba 
un pasaporte para salir del país, en cumplimiento a orden de captura 
impartida por el Juzgado Veintiuno de Instrucción Criminal, fecha desde 
la cual se halla privado ele la libertad descontando la pena que le fue 
impuesta. 

El demandante, luego ele referirse a los fundamentos probatorios que 
sirvieron de soporte a la sentencia de condena, confrontar los hechos 
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que se tuvieron p·or demostrado con los que emergen de las pruebas no 
cono.cidas al tiempo de los debates y acompañadas con la demanda para 
concluir que se encuentran infirmados, criticar el procedimiento seguido 
por las autoridades de policía y los juzgadores de instancia en el empla
zamiento y declaratoria de reo ausente de Germán Chacón Antía, expresa 
que: La única respuesta posible fue· que la justicia resultó engañada por 
informes irresponsables superficiales y también falsos de quienes supuesta
mente lo buscaron. Los informes de ia Policía sobre su búsqueda infruc
tuosa, ahora, con las nuevas pruebas que se están aportando, quedan como 
un ejemplo de ignominioso burocratismo y de la más olímpica irresponsa
bilidad frente al más sagrado de los derechos del ser humano : ''el derecho 
a la defensa frente a las pretensiones punitivas del Estado". 

Agrega, que "las pruebas nuevas aportadas están demostrando no 
sólo ab initio, sino plenamente que el. condenado Germán Chacón Antía 
no ha residido en Pereira, no tuvo relaciones sexuales con María Teresa 
Ruales, no corresponde a ninguna de las descripciones, por lo demás va
riadas, con las cuales se trató de identificar a quienes se conocieron en 
principio como "Topogigio" y el "Patico"; no se hospedó en el hotel 
Anaconda, ni en las residencias Copacabana; no pudo habérsele entregado 
el alcaloide el día 8 de mayo de 1979, porque ese día viajó a primera 
hora a Puerto N ariño y Atacuaría y sólo regresó al caer la tarde ; no fue 
objeto de ninguna persecución a su llegada al aeropuerto ni devuelto, ni 
sacado de un taxi, ni protagonizó incidente alguno con los agentes de 
Policía. Germán Chacón Antía, no dejó cárteras olvidadas, ni facturas -con 
sus datos personales, ni acompañaba a Aníbal Ramírez Serna, ni salió en 
compañía de otro hombre en un taxi, ya que viajaban tres personas jun
tas: Chacón, su esposa raquel y su socio Jorge Salazar ". 

''Todas estas pruebas -agrega-, demuestran que los supuestos fác
ticos de la sentencia condenatoria no existiet;on jamás y por tanto la 
declaratoria de responsabilidad a cargo del ingeniero Germán Chacón 
Antía es errónea y gravemente injusta". 

Pone de presente el error cometido por los falladores de instancia al 
vincular al proceso úni-camente a una de las dos personas, cuyos nombres 
y firmas aparecen en la factura del hotel "Anaconda", dejando por fuera. 
a R.odrigo Libreros Libreros para reemplazarlo. equivocadamente por el 
Ingeniero Germán Chacón Antía porque el nombre de aquél figuraba 
como ilegible y el de éste, en cambio, aparecía en el libro de registrados 
a continuación de Aníbal R.amírez. 

Consecuente con tales apreciaciones, considera que se está en presen
cia de un grave error judicial, por lo que impetra de la Corte revisión del 
proceso a fin de evitar la consumación de una grave injusticia, se decrete 
la libertad provisional de su patrocinado y se declare que es inocente del 
hecho por el cual fue condenado. 

PRUEBAS 

Con la demanda fueron acompañadas por el apoderado del recurrente 
copias de la sentencia impugnada con la correspondiente constancia de 
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ejecutoria, así como numerosas declaraciones recibidas extraproceso, la 
mayoría de las cuales, fueron repetidas dentro del término probatorio, 
entre ellas, las de Julio César Guerrero Lozano (Fl. 288 del Cdno. de la 
Corte), José Enrique Borgoño Sicard (Fl. 170), Luis Fernando Ríos 
Sendoya (Fl. 184), Raquel Pinilla Vásqu:ez (Fl. 112), José Fernando 
Izasa (Fl. 253), Pedro Pablo Cortés (Fl. 148), Mario Vargas Andrade 
(Fl. 196 y Yamil Correcha Pérez (Fl. 162). Maritza Oliveros Oliveros 
Chaves, aparece declarando por primera vez (Fl. 191). 

Del mismo modo, se allegaron como t~les los doéumentos públicos que 
obran a folios 1 a 3, 10 a 12, 38, 54, 82 a 98 y 109 del cuaderno anexo 
de pruebas y los documentos privados que conforman los folios 13, 14, 15 
a 37 y 107 de dicho cuaderno, los cuales aparecen reconocidos expresa
mente por las personas que los suscriben (Fls .. 218, 208 y 216, entre otros 
del .Cdno. de la Corte). 

Dentro del término probatorio del . recurso, a petición de la parte 
recurrente, se decretaron y practicaron las siguientes diligencias: inspec
ción judicial al libro de Control y Registro que se llevaba en la Unidad 
de Policía Judicial para la época de los hechos· investigados (9" de mayo 
de 1979) a fin de establecer qué pasajeros fueron sometidos a -requisa y 
registrados, tomándose fotocopia autenticada del "respectivo folio; cotejo 
grafológico de las firmas que aparecen en la fotocopia de la cédula de 
ciudadanía expedida a Rodrigo Libreros Libreros, la factura del hotel 
Anaconda como de "Lisneros Lisneros Rodri" y otros escritos con el 
propósito de constatar si corresponden a la misma persona y peritazgo 
antropométrico de Germán Chacón Antía en orden a comprobar si" sus 
rasgos físicos corresponden o· no con los descritos por la sindicada Ruales 
Martínez y los agentes de la Policía Judicial (Fls. 136 y ss., 243 y ss., 
y 258 y ss. del Cdno. de la Corte). 

Igualmente, presentó el impugnador varias fotografías tomadas al 
ingeniero Chacón Antía y su esposa el día de su matrimonio y días antes 
de los sucesos investigados. · 

Del abundante acopio probatorio reseñado resultan establecidos los 
siguientes hechos : 

1. El ingeniero contratista Germán Chacón Antía, identificado con 
la cédula de ciudadanía número 14204250, expedida en !bagué, casado con 
la señora Raquel Pinilla Vásquez, sólo ha tenido como domicilios habituales 
dicha ciudad donde nació y vivió hasta terminar su bachillerato y la 
ciudad de Bogotá donde estudió la .carretera de ingeniería y ejerce su 
profesión anunciándose al público como tal. 

2. En cumplimiento al contrato número 7316 suscrito con la Empr_esa 
Nacional de Telecomunicaciones "Telecom ", para la instalación y montaje 
de casetas prefabricadas en varias localidades de la comisaría del Amazo
nas, tuvo- necesidad de desplazarse a la ciudad de Leticia, epicentro de 
sus actividades profesionales, hospedándose ·en el hotel o parador "·Ti
cuna" de esa ciudad (Fls. 54, 55 y 82 del.anexo de pruebas y 184 del 
Cdno. de la Corte): 
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3. El 8 de mayo de 1979, fecha en la que María Teresa Ruales 
Martínez afirmó haber recibido de . '' Topogigio '' en el puerto de Leticia 
a las ocho y media de la mañana el ''polvo'' que transportó a Bogotá al día 
siguiente, el ingeniero Chacón Antía viajó a primeras horas del día a 
las localidades de Puerto Nariño y Atacuarí en compañía del interventor 
de "Telecom" y el Jefe de la División 'fécnica Regional, con d fin de 
recibir unos lotes para el montaje de casetas prefabricadas destinadas a 
la instalación de teléfonos rurales, regresando a dicha ciudad en las l1oras 
de la tarde. Así resulta entre otras pruebas, del testimonio rendido por el 
ingeniero interventor del contrato Mario Vargas Andrade, el ingeniero 
Pedro Pablo Cortés y el acta de entrega de los lotes (Fls. 196 y 148 del 
Cdno. de la Corte y 85 del anexo de pruebas). 

4. No cabe la menor duda que el mencionado profesional viajó de 
regreso a Bogotá acompañado de su esposa, su socio Z'l ingeniero Jorge 
Enrique Salazar y la señorita Maritza Oliveros Chaves, en el mismo vuelo 
en que venían las personas comprometidas en el ilícito. Los tres primeros 
fueron requisados y registrados sus nombres en el libro de Control de la 
Oficina de Policía Judicial, no fueron retenidos en ningún momento y 
con ninguno de ellos se presentó incidente o altercado habiendo abordado 
un taxi que los condujo a sus respectivos hogares (Fls. 87, 114 y 140 
del anexo). 

5. Con posterioridad a los hechos aquí investigados y fallados el in
geniero Cha,cón Antía volvió a Leticia a terminar el contrato suscrito con 
"Telecom ", luego regresó a Bogotá donde tenía fijada su residencia de
dicándose de lleno a sus actividades .profesionales publicando su nombre 
a través de varios medios de información y estuvo en Ibagué, San Andrés 
Islas, Choachí y la Guajira en la realización de obras de ingeniería 
contratadas con entidades oficiales de tales lugares (Fls. 89 a 98 ibidern). 

En el mes de julio de 1980 presentó denuncia ante las autoridadrs 
respectivas por el hurto de un vehículo de su propiedad, personalmente 
se interesó en los resultados de la inve'stigación recuperando el automotor 
mediante acta de entrega suscrita ante funcionarios del F-2 de la Policía 
de esta ciudad (Fl. 109 ibidem). 

Los peritos del Instituto de Medicina Legal (odontólogo, dactilosco
pista, médico forense y fotógrafo) que llevaron a cabo el ''reconocimiento 
de identifieación'' o estudio antropométrico del ingeniero Germán Chacón 
Antía,-después de fundamentar su' dictamen en razones de orden téenico y 
científico concluyeron que las características físicas que lo identifican 
''hecha la comparación fotográfica entre alguna de las fotos enviadas 
por el juzgado y las tomadas por este Instituto, existe gran similitud. De 
igual manera determinaron· que comparadas las huellas tomadas al dete
nido con las que figuran en la Tarjeta Decadactilar de la Registraduría 
del Estado Civil 'se comprobó que pertenecen a la misma persona: Germán 
Chacón Antía', quien de acuerdo a su aspecto físico y demás rasgos somá
ticos tiene una edad aproximada de 38 años" (Fls. 258 a 280 del Cdno. 
de la Corte). 

7. Peritos grafólogos del mismo Instituto cotejaron los manuscritos y 
firmas que aparecen en la factura del l10tel Anaconda. y varíos de los 
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es\)ritos contenidos en la cartera abandonada en las dependencias de la 
Policía Judicial con la firma estampada en la fotocopia de la cédula de 
ciudadanía número 6496261, expedida a Libreros Libreros Rodrigo Eduar
do, estableciendo, a pesar de la ausencia de otros puntos de referencia 
(muestras -caligráficas de la persona que pudo realizar el escrito el u bita
do), ''similitudes de orden configurativo con la signatura estampada en 
la parte superior del vocablo 'observaciones' de dicha factura" (Fls. 243 
a 245 ibidem) .. 

8. Mediante inspección judicial al Libro de Registro de Pasajeros 
Policía Judicial Narcóticos que se lleva en las dependencias del aeropuerto 
internacional "Eldorado ",-se comprobó que el 9 de mayo de Hl79 fueron 
sometidos a requisa varios pasajeros del vuelo 200 de Avianca procedentes 
de Leticia, entre los cuales, Aníbal Ramírez Serna, Germán Chacón Antía, 
Raquel Vásquez Finilla, Jorge Enrique Salazar, Rodrigo E. Libreros "(al 
pare-cer dice Libreros, la lectura por la forma de la letra es dificultosa)", 
Ricardo Amórtegui V., Patricia Quintero y Maria Teresa Ruale¡;; Mar
tínez. 

Aníbal Ramírez Serna SP identificó ante las autoridades de Policía 
COll el pasaporte número T 313968; Germán Chacón Antía con la cédula 
de ciudadanía número .14204250 de Ibagué y Rodrigo E. Libreros con la 
céuula de ciudadanía número 6496261 de 'l'ul uá. Frente a los nombres 
de los dos primeros aparece escrita la palabra "OJO"_ (Fls. 136 y 140 
ib1:dem). 

Además, para efectos de la decisión que habrá de tomarse, debe te
nerse en cuenta, que en las órdenes enviadas por el Juzgado Veintiuno 
de Instrucción Criminal a las autoridades de Policía de varios lugares 
del país, induidos Leticia, !bagué y Bogotá, solicitando la captura de 
Germán Chacón Antía, alias "'l'opogigio" o "Patico ", identificado con 
la cédula de ciudadanía, se dan de él tres descripciones físicas diferentes 
y en los edictos emplaza torios dispuestos por el Juzgado Once Penal del 
Circuito para vincularlo al proceso por no haber sido capturado y para 
notificarle el auto de proceder dictado en su contra, Be omitió identificarlo 
con la -cédula de ciudadanía, afirmándose que se trata de una persona de 
'' 40 años de edad, residente en el hotel Copacabana de I.1et-icia, fornido, 
1,G5 de estatura_y sin más anotaciones personales" (Fls. 122 v: 164, 290, 
391 y 424 del expediente). 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

Y ALEGATO DEL RECURRENTE 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal después de referirBc 
·a la actuación procesal y examinar cuidadosamente las pruebas aportadas 
con la demanda y las producidas dentro del término probatorio del re
curso, concluye solicitando la revisión del juiCio y la libertad provisional 
del recurrente, por estimar que se ha incurrido en grave error judicial 
¡¡.1 condenar a un inocente "por suposi-ción de identidad", baBándose para 
ello en las siguientes apreciaciones: · 
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''La f~ctura del Hotel Anaconda identifica a dos sujetos: Aníbal Ra
mírez y Lisneros Lisneros Rodri, quien como se dejó demostrado anterior
mente, es el mismo Rodrigo Libreros Libreros, sujetos estos que aparecen 
relacionados en la lista de pasajeros de Avianca y en el Libro de Control 
de personas registradas por la Policía Judicial, demuestra igualmente su 
real existencia y viaje simultáneo con las Ruales Martínez, al lado de sus 
allegados documentos de identificación. La misma prueba documental en 
cuestión, aunada a las indicaciones de la portadora del estupefaciente, revela 
que ambos individuos viajaban y permanecieron juntos". · 

Luego agrega : 

''Siendo esta relación y apreciación fiel reflejo de la realidad procesal, 
cabe preguntar : ¿En sana lógica jurídica y formal quién es el verdadero 
acompañante de Ramírez Serna o segundo sospechoso, ·según el dicho de 
los detectives~ Las leyes del raciocinio o dialéctica no permiten inferencia 
o deducción distinta a la que no podía ser el que en el Aeropuerto Eldorado 
abordó un taxi, junto con su esposa y el ingeniero Jorge Salazar (conforme 
a las nuevas pruebas), es decir, Chacón Antía; sinoel que figura conjun
tamente con Ramírez Serna en la fac.tura del Hotel Anaconda o sea, Libre
ros Libreros, y porque el dictamen grafológico señala la similitud de firmas 
como antes se vio, es notorio el gran parecido que surge de la comparación 
ele la foto de Libreros en su 'rarjeta Decadactilar y el respectivo retrato 
hablado, coincidiendo sus entradas frontales con las descritas por los detec
tives, las cuales morfológicamente difieren de la que presenta Chacón 
Antía en las fotografías que acompañan las nuevas pruebas, la éle su tarjeta 
decadactilar y las tomadas al practicarse al- peritación sobre reconoci
miento". 

Se pregunta a contin nación: 

''Entonces, ¡,por qué se vinculó al proceso a Chacón Antía, más no a 
Libreros Libreros, cuando éste también aparece relacionado en el Libro de 
Control de la Policía ,Judicial y en la lista de pasajeros enviada por Avianca, 
con el mismo número de cédula que.ostenta la factura del Hotel Anaconda 
y su tarjeta decadactilar 7 ''. La respuesta explicativa es la siguiente: 

''La investigación no pudo establecer quién y por qué escribió la 
palabra "ojo", a continuación del nombre de Germán Chacón Antía, en el 
libro de control. I..~os funcionarios testificantes de Policía Judicial advierten 
que el día de autos hubo ligerezas, desorden, confusión, congestión y errores 
en las actuaciones y que no era una sola persona encargada de ello. De _ahí 
también ·las diferentes descripciones fisonómicas y 'cómo el agente Pulido 
sí pudo identificar a Ramírez Serna, seguramente al presentarse dudas 
respecto del nombre del acompañante· de éste, optaron por escoger al que le 
seguía en la relación de nombres, o sea, Chacón Antía; sin detenerse -los 
detectives y juzgadores de instancia a realizar el análisis comparativo de. 
todos los datos rderentes a Libreros Libreros o atar cabos con la debida 
lógica jurídica. Fue tan deficiente el operativo montado, en su dirección 
y coordinación, que fácilmente pudieron escapar Ramírez y Libreros y a 
ellos se debió en gran parte, la falla investigativa ". 
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"Por lo demás, las pertinentes nuevas pruebas que Germán Chacón 
Antía es un respetab1e profesional de la Ingeniería-, que ha celebrado diver
sos contratos con entidades oficiales, y que su permanencia en Leticia para 
mayo de 1979, donde se hospedó en el 'Parador Ticuna', mas nunca en el 
Hotel Anaconda, obedeció a lícita actividad propia de su profesión, eu 
desarrollo y ejecución del contrato celebrado con 'Telecom ', lo cual le 
exigió justamente ausentarse de Leticia el día en que le fue entregada la 
cocaína a la Ruales Martínez". 

A su turno, el apoderado del recurrente tras señalar prolijamente las 
pruebas acompañadas con la demanda y las producidas dentro de la· trami
tación del recurso, precisando sú idoneidad y conducencia expresa que los 
nuevos medios de convicción desconocidos por los juzgádores de instancia al 
tiempo de los debates, valorados en su conjunto y armonía desvirtúan los 
fundamentos fácticos del fallo ele condena y ofrecen tal valor demostrativo 
que permiten dar por plenamente comprobada la inocencia del ingeniero 
Chacón Antía en los hechos por los cuales fue juzgado y condenado injus
tamente. 

CoNSIDERACIONEs DE ·LA CoRTE 

Establecido qne el recurrente en sn condición de condwnado es parte 
legítima para impugnar el fallra ejecutoriado q1~e se encuentra en proceso 
de eJect~áón, corresponde examinar si, como aduce s·u apoderado acogién
dose a la causal quinta del artíc1~lo 584 del Código de P1·ocedimiento Penal, 
con posterioridad al misrno, aparecieron hechos mtevos o se presentaron 
pruebas no co1wcidas al tiempo de los debates qt~e demtwstran stt inocencia 
o por lo menos constituyen graves indicios de que nra tuvo ninguna parti
c1:pación en los hechos por los qne fue Jt~zgado y sentenct"ado. 

Ciertamente, qtte luego de proferido el fallo de condena se presentaron 
pruebas, desconracidas por los juzgadores en los debates de instancia, de 
tal eficacia demostrativa q1te permiten presumiblemente establecer la ino
cencia o 1áesponsabilidad del condenado. 

En efecto, de las pruebas nuevas acornpañada,s por el demandante con 
el libelo, corno de las qtte solicitó y le ftwron practicadas durante el período 
proba,trar1:o del rectwso, se logró acreditar media,n_te docu,mentos oficiales y 
privados atdénticos, testimonios idóneos y veTaces y expert·icios debida,mente 
[1tndados y razonados qtr.e el ingeniero Germán Chacón Antía, parece ser 
no era la persona acompañaba en el aeropuerto internacional de ''El
dorado" al sujeto Aníbal Ramírez Serna la taTde del nneve de mayra de 
1979 y a quien la procesada María Teresa Ruales l\'Iartínez. se refirió como 
el "Patico"", pues no obstante haber viajado en el mismo vuelo de· Avianca 
en compMíía de los mencionados pasajer-os y haber sido registmdo st~ nombre 
en ellib'no que se lleva en las oficinas de la. Policía Jttdicia.l, ningún tmto o 
comttnicación tt~vo entre ellos. 

Del mismo modo, aparece comprobado, q1w el citado profesional dnrante 
sn permanencia en la cú~dad de Leticia, en ningún momento se hospedó en 
residencias "Copacabana" o en el Hotel "Anaconda"; sus rasgos físicos 
no coinciden con ningt~na·de las distintas desc1·ipciones hechas por la Rttales 
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Martínez o los agentes de Policía btdicial para identificar al s,ujeto que 
acompañaba a Ram·írez Serna y lo qne es rnás importante, que para la fecha 
en que la sindicada manifestó haber recibido la cocaína ele manos de un!(} 
de sus compinches (8 de mayo) Germán Chacón Antía se encont1·aba ausente 
de Leticia en cumplimiento de labores propias de s1t profesión. 

P·m· el contra1·io, los hechos ·resultantes de las pruebas no conocidas ni 
valoradas PQr los falladores en las insta.ncias ponen de manift:esto qu.e el. 
recurrente por la, época, de los sucesos investigados (mayo de 1979) se 
encontraba en Leticia y la Comisaría del Amazonas dedicado a la ejecución 
de obras de ingenieda contratadas con la Empresa Nacional de Telecomu
nicaciones "Telecom ", acompa·ñado de su esposa con quien había- contraído 
matrimonio días antes, regresando con eUa., s1t socio y ·una a.miga en el 
mismo 'vuelo en que viajaban las pe1·sonas que apa,recen comprometidas en 
el tráfico de estupefacientes, ded-icándose posteriormente .a sus actividades 
pt·ofeswnales sin haber sido reqtwrido o molesta.do por las a1tforidades de 

· Policía encargadas de S1l captum. 

Estas mismas pr·uebas, perm:iten infm·ir razonablemente que la per·sona 
qne acornpañ.aba a Ramírez Se,rna. en el aeropuerto Eldorado la tarde de 
autos y a, la cual se refirieron los agentes de la Procuraduría General y la 
misma sindicada Ruales 1\'[artinE•z, responde al nombre de Ricardo E. Lib?·e
ros Libreros y q11e una posible equivocada apreciación de l•os funcionar'ios 
encargados de dir·igir y ejecutar el opemtivo de captura y decomiso se 
llegó a, señalar como partícipe del hecho p1r.nible al ingeniero Chacón Autía 
quien al parecer 1·esultó injusta y arbitmriamente condwnado por nn delito 
al que fue ajeno o en que no part.icipó y por el cual se encuentm pagando 
1rna condena.. 

De 'manera. pues, que los elementos de persuación aportados por el 
demandante o p1·oducidos a petición snya., distintos de los tenidos en c1wnta 
po1· los falladores para snstentar la condena, hacen presnmir fundada.rnente 
que Chacón Antía puede ser completamente ajeno al delito por el que se 
prof'irió sentencia en vú·tnd ele la cual .se enctwntra privado de libertad 
injustamente, dejándose en la impunidad al verdadero responsable. 

La Sa.la. encuentra justificada la ca·usal de revisión invocada y en con
secuencia., procederá a dictar- la decisión qne corresponda. a esta realidad en 
e uanto se Telaciona con el condenado recu.n·ente y haciendo uso de la facul
tad otorgada PQI' el a1·fíc1t.lo 588 del Código de Procedimiento Penal, decre
tará su libertad prov·isional, media.nte ca1wión prendaria q1te gamntice s11 
presentación a la. autoridad que lo reqniem por razón de este pl'oceso. Se 
ordenará investigar la conducta de Ricardo E. Libreros a quien le aparecen 
serios cargos de ser el autor del hecho punible de que aquí se trata. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacióll 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, oído el concepto del Procurador Delegado y de acuerdo con él, 

RESUELVE: 

1<? ORDENAR la revisiOn de la cansa seguida contra Germán Chacón 
Antía y otros, únicamente en cuanto respecta a aquél y señalar para llevarla 
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a cabo al Juzgado Doce Penal del Circuito de Bogotá a donde será enviado 
el expediente ,por conducto del Juzgado de origen. 

29 DECRETAR la libertad provisional del condenado Germá1i Chacón 
Antía, previa constitución. de caución prendaria por valor de $ 35. 000. 00 
y suscripción de la correspondiente diligencia de compromiso con la que 
se garantizará su presentación a la autoridad· que lo requiera por razón de 
este proceso siempre que no esté reclamado por otras autoridades. 

39 ORDENAR que por el Juzgado Doce Penal del Circuito de Bogotá, 
se determine si es el caso de abrir investigación penal contra Ricardo E. 
Libreros por el hecho ilicito de que aquí se trata. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedm Rojas, L1tis Enriqtte Aldana Rozo, Jorge Carreño 
Luengas, Gttillermo Dávila Mttfíoz, Gttillerrno Duque Rniz, Gustavo Gómez 
Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. · 

Luis Guillermo Salazdr Otero. 
Secretario. 



AU'll'O DlE PlROGJEDlEJR 

La denominación genéJdca del delito exigida en el artículo 483 <tlleR 
Código de Procedimiento Penal en la parte resolutiva del aun.to de 
IJllroce<tller, no puede extenderse a la motiva que debe ]precisar clara y 
lllletaUad:amente Ros cargos. 

Corte S1r,prema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente r doctor Luis Enrique Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 089. 

Bogotá, D. E., 9 de septiembre de 1986. 

El 'fribunal Superior de Valledupar confirmó con algunas modifi
caciones la sentencia condenatoria dictada por el Juzgado Primero Su
perior de esta ciudad, contra Erasmo Arturo López Suárez, a quien impuso 
la pena principal de dieciocho ( 18) años de prisión y las accesorias que 
estimó vigentes por el delito de homicidio. El defensor del procesado 
interpuso recurso de ·casación contra el fallo de segunda instancia que 
fue concedido y declarado admisible por la Corte. Presentada la demanda 
que se declaró ajustada a los requerimientos formales exigidos por la ley 
y recibido el concepto del Ministerio Público se procede a resolver. 

HECHOS 

Los que generaron el proceso ocurrieron en la madrugada del 10 de 
mayo de 1981 en el Municipio de Becerril y, específicamente en la 
cantina denominada ''El reposo'', en cuyo interior y como consecuencia 
de los disparos de arma de fuego que se suscitaron, resultaron lesionados 
y fallecieron luego Francisco Javier Bonilla Bolívar, Tomás Camilo Hi
nojosa Suárez y Jaime Martínez Bolívar. 
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ACTUACIÓN PROCESAL 

19 La investigación fue iniciada por el Juzgado Promiscuo Municipal 
de Becerril (Cesar) que practicó las primeras diligencias investigativas, 
recibió indagatoria al acusado Erasmo Arturo López Suárez y profirió 
el correspondiente auto de detención en su .contra. Para continuar con el 
perfeccionamiento de las sumarias se comisionó al Juzgado Décimo de 
~strucción Criminal a,mbulante de la localidad (Fls. 6, 33 y 65). 

29 El conocimiento del proceso se atribuyó al Juzgado Primero Su
perior de Valledupar que en providencia de noviembre 10 de 1981 dictó 
auto de proceder contra Erasmo Arturo López Suárez y Tomás Gregorio 
Hinojosa Moya por el delito de homicidio en la persona de Javier Bonilla 
Bolívar y Jaime Martínez Bolívar respectivamente, a la vez que sobreseyó 
temporalmente a Adalberto Argote y Jaime Pinto por los hechos que dieron 
lugar a su vinculación dentro del averiguatorio (Fls. 130 y 152). 

39 Tramitada la .causa y sorteados los jurados, el 20 de mayo de 1983 
se celebró audiencia pública en cuyo desarrollo y cumplidas las delibera
ciones de rigor, los integrantes del jurado de conciencia respondieron 
afirmativamente el cuestionario que se les formuló respecto de Erasmo 
Arturo López Suárez y en forma negativa el· relacionado con Tomás 
Gregorio Hinojosa Moya, por el delito de homicidio materia. de enjui
ciamiento (Fls. 218 . y 225). 

49 En junio 3 de 1983 el Juzgado Primero Superior de Valledupar 
acogió el fallo del Tribunal Popular, puso fin a la primera instancia al 
condenar a Erasmo Arturo López Suárez y absolver a Tomás Gregorio 
Hinojosa Moya. Impuso al primero de los citados la pena de 23 años de 
prisión y las accesorias que estimó pertinentes (publicación especial de la 
sentencia, pérdida de la patria potestad e interdicción al ejercicio de dere
chos y funciones públicas por un lapso igual a la pena principal), por el 
delito de homicidio por el que fuera llamado a responder en juicio. Ape
lada la sentencia fue confirmada en lo sustancial por el Tribunal de 
Valledupar que modificó el fallo de primer grado e impuso la pena· prin
cipal de dieciocho (18) años de prisión (Fls. 228 y 252). 

LA DEMAJ\'DA DE CASACIÓN 

Con fundamento en la causal ·cuarta del artículo 580 del Código de 
Procedimiento Penal, el demandante sostiene que la sentencia· se profirió 
en· juicio viciado de nulidad cop apoyo en los siguientes cargos: 

I. Indebida elabomción del anto de proceder: · 

Sostiene que se violó el artículo 483 d~l Código de Procedimiento 
Penal y el 26 de la Constitución Nacional, por cuanto en la providencia 
calificatoria del .sumario no se hizo la calificación genérica del hecho 
imputado a Erasmo ·Arturo López Suárez con las circunstancias conocidas 
que lo especificaban; pero sí se individualizó el artículo del Código Penal 
que se consideró infringido por el mismo. 



240 GACETA JUDICIAL Número 2424 

Advierte por otra parte, que en la mencionada calificación y en la 
sentencia se incurrió en error de hecho manifiesto que trajo como conse
cuencia la indebida aplicación de la ley, por cuanto el juez otorgó a los 
diversos testimonios obrantes en el proceso un sentido que no corresponde 
a su contenido fáctico, pues lo que procesalmente se estableció fue que 
López Suárez no tuvo la intención de matar, actuó en estado de emoción 
excusable ante las apremiantes circunstancias en que se enconti·aba, su 
conducta se circunscribe a lo dispuesto en el artículo 384 del Código Penal 
de 1936 (homicidio en riña imprevista), esto es, a la causal de atenuación 
punitiva señalada en los ordinales 3, 4 y 5 del artículo 64 en la legislación 
penal vigente. 

II. Desconocimiento de la prohibición impuesta a los jurados en el artículo 
561 del Código de Procedimiento Penal: 

En razón a que, como lo anunció el procesado al Tribunal Superior 
de Valledupar antes de que profiriera la respectiva sentencia, para el 
momento en que los jurados entraron a deliberar lo hicieron con una 
hermana del occiso Bolívar Bonilla, lo que determinó el veredicto conde
natorio en su contra, con notoria violación de lo dispuesto en los artículos 
558 y 561 del Código de Procedimiento Penal, en concordancia con el 26 
de la Constitución Nacional igualmente quebrantado. 

R.ESPUESTA DEL MrNISTER'o PúBLICO , 
.Y CONSIDERACIONES DE JJA CORTE 

La Corte comparte los razonamientos del señor Pro.curador Segundo 
Delegado, en medio de los cuales llega a la conclusión de que los reparos 
que formula el demandante no pueden prosperar, entre otras por las 
siguientes argumentaciones de orden jurídico. 

0 
a) Respecto al primero de los cargos: 

Ha sostenido la Corte que, ''el auto de proceder es pieza fundamental 
dentro del esquema procesal previsto en el ordenamiento vigente, como 
que representa el pliego de cargqs que formula el Estado el ·procesado 
para que de ellos se defienda en el plenario. La trascendencia del citado 
auto que es a la vez el trasunto de la realidad probatoria que arroja ta 
etapa investigativa y la base necesaria de la sentencia, ha llevado al 
legislador a rodearlo de exigencias sustanciales y formales cuyo descono
cimiento puede entrañar señalado agravio a las formas propias del juz
gamiento con menoscabo del derecho de defensa". 

"Una de las mayores deficiencias que p·uede ostentar el auto de pro
ceder radica en Ja inapropiada formulación de los cargos, porque no se 
concretan debidamen.te o porque se presentan en forma ambigua o· con
tradictoria de modo que no exista certidumbre sobre la acusación, ·COn lo 
que se impide o dificulta en grado sumo la defensa del enjuiciado, a más 
de que la sentencia carece de un presupuesto básico, ya que ella debe· 
dictarse en consonancia con los cargos deducidos en el auto de proceder". 
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"En orden a garantizar la debida precisión y separación de los.cargos, 
demanda el artículo 483 que en la motivación debe hacerse la calificación 
genérica del hecho que se imputa al procesado, con las circunstancias 
conocidas que lo especifiquen, esto es, que es imprescindible que el cargo 
tenga la necesaria concreción para garantizar el derecho de defensa''. 

'' ... Por último ordena que en la parte resolutiva, que es la conclu
sión de las premisas sentadas en ]a motivación, se haga llamamiento a 
juicio por el correspondiente delito determinado por su denominación 
genérica". · 

"Un auto de proceder que adolezca del grave vicio de la indefinición 
y de la ambigüedad en la formulación de los cargos que imposibilite la 
defensa e impida la aplicación del derecho en la sentencia, viola las formas 
propias del juzgamiento y, por lo tanto, será nulo" (sentencias· de marzo 
28 de 1985 y marzo 11 de 1986). 

No encuentra la Sala en el presente caso que se haya desconocido el 
texto del artículo 482 del Código de Procedimiento Penal, y, consecuen
cialmente violado el articulo 26 de la Constitución Nacional, pues en el 
auto de proceder materia de censura con todos los errores de estructura 
que se le puedan atribuir, aparecen delimitados de manera clara y precisa 
los cargos que arroja el material probatorio en contra de Erasmo Arturo 
l.Jópez Suárez, así como determinadas las circunstancias específicas que 
demanda la ley en el caso concreto, por lo cual no resulta acertado afirmar 
como lo hace el demandante que la citada pieza calificatoria del sumario 
limitó el ejercicio del derecho de defensa que corresponde al procesado. 

En efecto, las exigencias de carácter formal contenidas en el citado 
artículo 483 se cumplier·on en lo sttstancial, pues en el texto del enjtticia
miento que corno bien lo anota el Ministerio Público no es un modelo 
de perfección, se hizo una narración suscinta de los hechos; el análisis de 
las pruebas demostr·ativas del ctterpo del delito y .de la responsabilidad, 
incluso con transcripción literal de las mismas; la calificación genérica 
del hecho imptdado en forma suficiente; una superficial referencia al 
alegato precalificatorio del sumario presentado por el Fiscal Primero 
Superior de Valledupar, el cttal se atendió parcialmente, y, en stt parte 
resolutiva como conclusión de las consideraciones antes relacionadas, el 
llamamiento a jtticio por el delito correspondiente (homicidio), el cual, 
se determinó en forma genérica en desarrollo .de lo dispuesto en el Código 
Penal (Libro 29, Título XIII, Capítttlo I), sin precisar su especie o el 
artículo especial aplicable. 

Por lo anterior ·es claro que el r·eproche que por esta vía hace el 
demandante a la sentencia acttsada, se opone a la realidad objetiva con
tenida en el proceso, pues al contrario de lo afirmado por el censor, en 
la parte motiva del pliego de cargos formttlado a s·u representado, se hizo 
la calificación genérica del hecho imptttado con las circunstancias conocí• 
das qtte lo especifican (homicidio agravado por la indefensión de la víc· 
tima, aspecto qtte se .deduce claramente del análisis probatorio efectuado 
por el a quo al resaltar la postttra del occiso al momento de. recibir el 
dispar·o que le ocasionó la lesión mortal: en ettclillas y herid?), dándose 
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así cumplimiento al mandato expreso contenido en la norma mencionada, 
a la vez que garantizando el derecho de defensa al precisar en el enj1ti
ciamiento dicha modalidad de agr·avación con ·necesaria. t·epercuc?~ón en 
la pena contemplada en el ¡·espectivo tipo. 

Ahor·a bien, la -prohibición del artículo 483 del Código de Procedi
miento Penal de consignar en la parte resolutiva clel anta ele proceder el 
artículo especial que se considera aplicable, no puede extendMse a la 
parte motiva de dicha providencia como equivocadamente lo 1wce el 
t•epresentante del acusado, ya qne en la motivación han de· precisarse en 
forma clara y detallada los cargos en contra del procesado y la mención 
que como en este caso hizo el juzgador del artículo 384 del Código Penal 
no hizo más que dar cabal aplicación a dicha exigencia. El expreso llamado 
que el legislador hace en el inciso fin(J;l del artículo· estudiado acerca del 
contenido de la parte resolutiva de la calificación enjuiciator·ia, se explica 
como se ha sostenido, por la consideración de q1te en el j1.ti01:o, mediante 
aporte de nuevos elementos probatorios o por la decisión del jurado en 
los asuntos en que éste interviene, se pueden comprobar o reconocer 
circunstancias que den al hecho delictuoso, dentro de la misma deno·mina
ción jurídica genérica contemplada en el Código, una fisonomía específica 
diversa a la precisada en la motivación del pliego de cargos, de manera 
que puedan ser tenidas en cnenta en la sentencia sin que se t·ompa la 
armonía que ésta debe guardar con aquel proveído como lo preceptúa· el 
ord·inal 611 del artículo 171 .del Código de Procedimiento Penal. 

En consecuencia, por este aspecto tampoco prospera la impugnación. 

Dentro de este mismo cargo y enfrentando su criterio personal sobre 
el sentido que ha debido otorgarse a la prueba testimonial en el trámite de 
las instancias, concluye el demandante aunque de manera abjertamente 
antitécnica a través de la causal 41;1 del artículo 580 del Código de Pro
c_edimiento Penal, que el juez incurrió en error manifiesto de hecho al 
otorgar a los mediós de convicción señalados un sentido que no corres
ponde a su contenido fáctico, lo cual desemboca en violación indirecta 
de la ley sustancial, según el cuerpo segundo de la causal primera de la 
citada disposición. 

Bastaría tal desacierto en el manejo de la técnica que gobierna el 
recurso extraordinario de casación para desechar el cargo, no obstante no 
sobra insistir como infatigablemente lo ha hecho la Corte, que tal tipo de 
ceil.'suras no proceden en los juicios en que interviene el jurado de con
ciencia. Sobre el particular se ha enfatizado : 

"a) Los miembros del jurado deciden en conciencia y atendida su 
convicción íntima sobre los hechos respecto de los cuales se interroga 
(Art. 560 del C. de. P. P.), de manera que no deben fundamentar su 
respuesta ni ha.cer un justiprecio de las razones de índole probatoria que 
los llevaron a tomar su determinación. En estas condiciones no es posible 
afirmar que incurrieron en desconocimiento de la realidad probatoria o 
que la valoraron equivocadamente, que es presupuesto esencial en los 
cargos por violación indirecta, porque falta el necesario elemento de com
paración entre las bases probatorias del proceso y las que fueron tenidas 
en cuenta en la veredicción''; 
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'' b) El artículo 519 del C6digo de Procedimiento Penal dispone que 
en los juicios en que interviene el jurado de ~onciencia, la sentencia debe 
dictarse de acuerdo con el veredicto que aquél diere respecto de los hechos 
sobre los cuales haya versado el debate, esto es, que la base de la sentencia 
no es la prueba en forma inmediata, como ocurre en los casos en que 
interviene el jurado, sino la respuesta de los jueces populares. Ante este 
imperativo mandato legal el· juez en la instancia, y salvo. casos de inexis
tencia o de contraevidencia frente a los cuales no podrá dictar fallo de 
mérito, deberá dictar senten~ia con fundamento exclusivo en la respuesta 
de los jueces de hecho. De .no hacerlo así incurrirá en desconocimiento 
de las normas propias del juicio y, además daría razón para la prosperidad 
de la causal segunda de casación que se presenta precisamente cuando la 
sentencia se dicta en desacuerdo con el veredicto del jurado''; 

"e) Las causales de casación son taxativas, de modo que no puede 
ser alegado en sede de este· recurso extraordinario un motivo distinto de 
los previstos en el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal. Como 
la injusticia notoria del veredicto o su falta de conformidad con ·la 
realidad probatoria no están elevadas a la categoría de causal de casación, 
no es válido plantear este tema en 'la Corte cuando la ley lo ha deferido de 
inanera expresa a la consideración de los jueces de derecho en las ins
tancias''; 

"d) En el supuesto de que en sede de casación llegare a admitirse 
que el veredicto es injusto o contrario a la evidencia de los hechos, a la 
Corte no le quedaría camino distinto que casar la sentencia y dictar la que 
debe reemplazarla; al proceder de esta forma tendría que desconocerse el 
veredicto, con violación de lo preceptuado por el ya citado artículo 519 
del Código de Procedimiento Penal, a la vez que daría motivo para que 
tuviera operancia la causal segunda de .casación por falta de concordanci.a 
entre el veredicto y la sentencia". 

b) Respecto al segundo cargo: 

Es claro que el artículo 561 del Código de Procedimiento-Penal, en 
concordancia con ef artículo 560 ibídem acerca del juramento, contiene 
clara y expresa prohibición a los jurados de conciencia, en virtud de la 
cual no· podrán tener conversación de. ninguna naturaleza con persona 
alguna sobre el juicio en que les correspondiere o hubiere correspondido 
intervenir como jueces, so pena de hacerse acreedores a las sanciones pe
nales, en la medida que su incumplimiento constituya delito descrito y 
sancionado en el Código Penal. · 

Además, tal comportamiento demostrativo de infidelidad por parte 
de los integrantes del Tribunal popular a la luz de las disposiciones legalés 
citadas puede engendrar menoscabo a las normas propias del juicio y deter
minar la declaratoria de nulidad correspondiente, cuestión ésta que ·sólo 
se producirá, cuando, como· lo ha sostenido la Corte, aparezca que el hecho 
constitutivo de la infracción al mandato de silencio que consagra el artículo 
561 mencionado, esté probado más allá de toda duda,_ esto es, que su 
fundamento no estribe en meras sospechas, en simples decires, o en conje
turas auda.ces, fruto de la imaginación o de la malicia (sentencia de marzo 
12 de 1985). 



244 GACETA JUDICIAL Nfimero 2424 

La manifestación del procesado Erasmo Arturo López Suárez rea
lizada mucho tiempo después de ocurrido el hecho y relativa a que los 
jurados de su causa deliberaron en el momento procesal previo a la emi· 
sión del veredicto acompañados de una hermana del occiso Bolívar Bo
nilla con la complacencia del juez. del conocimiento, no pasa de ser una 
afirmación en alto grado sospechosa que ninguna atenuación puede mere
cer en sede de casación, pues aparece huérfana de toda demostración pro
batoria y fácilmente calificable como producto de la habilidosa imagina
ción del sentenciado. La conclusión anterior aparece corroborada por el 
hecho muy elocuente de que las personas que intervinieron en el .desarrollo 
de la audiencia pública suscribieron el acta sin dejar constancia alguna 
sobre el particular, siendo destacable el caso del defensor del acusado que 
incluso posteriormente ninguna alegación formuló sobre el tema que, de 
haber tenido el más mínimo apoyo en la realidad, hubiera ocasionado su 
enérgico reproche ante la ilicitud cometida y en presencia de las nocivas 
repercuciones que habría ocasionado frente al fallo afirmativo de respon
sabilidad emanado del Tribunal popular. 

Las precedentes consideraciones, conducen a desestimar las pretensio
nes del actor. 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duq1te R1tiz, Gustavo Gómez 
Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Luis G1dllermo Sala,zar OteJ"o 
Secretario. 



CAUSAIL l?RliME~A 

Casació~n. 

En la violación directa ~no se imm¡¡nngna la l!}nneba l!}Ol!'que el quebrall'Uto 
de la ley se J!llroduce de inmediato, miell'Utras que ell'U la violacióll'U indirecta 
se requiere discurrir en ese asl!}ecto como elemmentl{ll mmediatl{ll en en 
desconocimiento de la ll'Uorma sustancial. 

Corte Supr·ema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor L~tis Enrique Aldana Rozo. 

Aprobado: Acta número 089. 

Bogotá, D. E., 9 de septiembre de 1986. 
' 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Neiva en sentencia de noviembre dos (2) 
del año inmediatamente anterior confirmó integralmente la proferida 
por el Juzgado Segundo Superior de dicho Distrito Judicial, en la cual 
condenó a Jorge Gustavo Arenas Mateus a la pena principal de doce (12) 
años de prisión y a· las accesorias de ley por los delitos de homicidio y 
hurto agravado. El defensor del procesado interpuso contra el fallo de 
segundo grado, recurso de casación que fuera concedido por el ad quem 
y declarado admisible por la Corte. Presentada la demanda que se estimó 
ajustada a los requerimientos formales establecidos por el legislador y 
allegada la opinión del Ministerio Público, se procede a resolver: 

HECHOS 

Los que generaron el proceso ocurrieron en la ciudad de Neiva en la 
madrugada del 24 de junio de 1984, cuando varios sujetos mediante 
el empleo de arma cortopunzante y asistidos· del inequívoco propósito 
de atentar contra el patrimonio económico de las personas, como efecti-
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vamente ocurrió, causaron lesiones a los hermanos Orlando y Camilo 
Eduardo Zárate Torres, así como a Melquisidec Peralta Herrera, como 
consecuencia de las cuales murió el primero de los mencionados. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

1Q La investigación penal fue iniciada por el Juzgado Veintiuno de 
Instrucción Criminal de Neiva que practicó buena parte- de las diligencias 
tendientes al esclarecimiento, de los hechos materia de la averiguación 
(FL 3). . . 

29 El conocimiento del proceso se atribuyó al Juzgado Segundo Su
perior de la misma ciudad que en providencia de enero 18 de 1985 dictó 
auto de proceder contra Jorge Gustavo Arenas Mateus por los delitos 
de homicidio, lesiones y hurto agravado. Esta calificación fue confir
mada por el ad qnem que sobreseyó definitivamente al acusado en cuanto 
al segundo delito y en lo referente, exclusivamente a las lesiones en Mel
quisidec Peralta Herrera, por considerar que no había cometido ese ilí-cito 
(Fl. 285, Cdno. 1 y 6, Cdno. 2). 

39 Tramitada la causa el 11. de agosto de 1985 se celebró audiencia 
pública al transcurso de la cual el jurado respondió a las tres cuestiones 
propuestas por el juzgador de derecho, de la siguiente manera: 

A la pregunta por el delito de homicidio: "Sí es responsable". 

A la pregunta por el delito de hÚrto: ''Sí es responsable''. 

A la relativa a las lesiOilles: "No es responsable" (Fls. 95, 97, 99 y 
101, Cdno. 2). 

4Q Finalmente en septiembre 12 del mismo año se dictó sentencia 
en la cual se acogió el veredicto y se condenó al procesado a la pena prin
cipal de do-ce (12) años de prisión y a las accesorias de ley, por los delitos 
de homicidio y hurto agravado, a la vez que se le absolvió por las lesiones 
personales objeto del encausamiento. Tal determinación fue apelada y con
firmada en todas sus partes por el Tribunal Superior de Neiva (Fl. 109, 
Cdno. 2 y 8, Cdno. 3). 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Dentro del m.arco de las causal~s 11l- y 21l- del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal, el demandante ataca la sentencia recurrida por 
ser violatoria de manera directa de la ley sustancial y, por haber sido 
proferida con fundamento en un veredicto contradictorio. 

Causal pri'mera. Afirma que se violaron en forma directa los artículos 
215 y 216 del Código de Procedimiento Penal: 

a) Porque no existe la plena o -completa prueba de la responsabilidad 
en los hechos materia del procesamiento, y 

b) Porque se interpretó erróneamente el citado artículo 216, por 
cuanto las dudas existentes a favor del procesado, "están sin resolver 
y se decidieron en su contra". 
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_En uno y otro caso se apoya el recurrente en los análisis efectuados 
sobre la prueba testimonial e indicial con ocasión de la apelación inter
puesta contra la sentencia de primer grado, para concluirse que los 
testigos cuyas versiones analiza individualmente son .contradictorias o 
están parcializados para perjudicar a su asistido que es inocente, y .los 
indicios, en cuyo análisis se incurrió en ''error de derecho'', carece de la 
suficiente fuerza incriminadora para respaldar un fallo de condena. 

Solicita en consecuencia, la invalidación de la sentencia de segundo 
grado para que, se dicte el fallo sustitutivo correspondiente de acuerdo 
al numeral 1 Q del artículo 583 del Código de Procedimiento Penal. 

C&usal segtmda. Afirma el censor que el veredicto en el cual se apoyp 
el fallo condenatorio comporta grave contradicción, pues no se entiende 
cómo, si desde el mismo llamamiento a juicio se incrimina como el único 
autor del homicidio y las lesiones en los hermanos Zárate Torres a su 
poderdante, se le condene por el primer delito y se le absuelva por el 
segundo. Agrega que si fue la duda la que empañó el panorama que se 
presentó al jurado, la misma reflexión se ha debido hacer para exonerar 
de responsabilidad por el ilícito de mayor entidad. · 

Solicita en este caso, se declal,'e en qué estado debe quedar el proceso 
y el consiguiente envío al Tribunal de origen para que se proceda de 
acuerdo a lo resuelto por la Corte, según lo dispone el numeral 3Q del 
artículo 583 del Código de Procedimiento Penal. · · 

RESPUESTA DEI~ MINISTERIO PÚBLICO 

Y CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Para la Sala, las observaciones y razonamientos de la Procuraduría 
Primera Delegada en lo Penal son acertados . 

. El escrito de la demanda que corresponde más a un alegato prop~o 
de las instancias, desconoce de manera notoria el mínimo de . exigencias 
que gobiernan la técnica del recurso extraordinario de casación, . a más 
de que tiene una presentación en extremo confusa, hasta el punto de 
que se alegan, en su texto unas .causales cuyo verdadero sentido se desco
noce, para luego solicitar a la Corte la solución a los supuestos yerros a 
través de una vía establecida por el legislador de manera clara y precisa, 
para otras. · 

. En cuanto a la primera causal, incurre el impugnante en 1~otori,os 
desaciertos en el manejo del recurso, al pretender de 1tna parte .que sus 
alegatos de instancia así simplemente considerados le sirvan en sede de 
casación, y, al hacer por otra parte, una crítica de violación directa de la 
ley sustancial de manera contradictoria, al apoyar la censttra en ponde
raciones .de naturaleza probatoria que necesariamente desemboca en la 
violación indirecta, . . 

''S e ha reco·rdado hasta la saciedad que uno y otro tipo de viola-ción 
tienen contenido y significaciones inconfundibles y distintos y que, en la 
violación directa no se impugna la prueba, porque es de su esencia qtte 
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el quebranto de la ley sustancial se prod7tzca de inmediato, es decir, sin 
desvío. Y si tal es su contenido, r-esulta de exigencia lógica aceptar, en 
su· integridad, los hechos que declara probados la sentencia, para edifica1· 
sobre ellos la censura. En cambio, es propio de la violación indirecta dis
cutir la prueba, porqtte es de su esencia que el quebranto de la. norma 
sustancial sea mediato, esto es, a través de ella. Y si este es su sentido, 
resulta de imperativo lógico rechazar, en f01·ma total o parcial, los hechos 
q·ue declara probados la sentencia pará demostrar que se violó la prueba 
y que, por este modo se conculcó la ley". 

"En la violación directa, se afronta un problema de fondo; la apli
cación de la norma sttstancial, bajo tres sentidos diferentes: S·u falta de 
aplicación o S1t aplicación indebida o su interpretación errónea. En la 
violación indú·ecta se afronta un p1·oblema de f01·ma; la contemplación del 
hecho y de su prueba, bajo dos aspectos diferentes: El error manifiesto 
de hecho y el error de derecho". 

". -.. Si el actor se interna en el-estudio de las pruebas o de los hechos 
que ellas demuestran para disc1dir la apreciación que les d·io o les negó 
el fallador, se sitúa dentro de la valo1·ación indirecta. Esto acontece cttan
do se formula, un error de hecho (contemplación material), porqtte se 
deformó el alcance fáctico de la pr1teba, porqu.e estando en el proceso no 
fue considerada, o porque no hallándose mater·ialmente en él fue imagi
nada o sup1wsta; y cuando se propone un error de derecho (contempla
ción jurídica), porqu,e se violó la legalidad de la prueba en stt aducción, 
se le negó el valm~ qu,e la ley le atr·íbtl.ye, o se restringió o excedió el que 
ella le asigna". 

Entonces, si el actor alega violación di1·ecta de la ley sustancial por 
interpretación errónea 'Y ante la ausencia de la plena prtteba de la respon
sabilidad del p1·ocesado en los hechos materia -del juzgamiento, mediante el 
examen de la pru,eba aportada al proceso, es claro qu,e, inmediatamente cae 
en el otro tipo de violación, respecto del cu,al, tampoco hace una clara y 
debida presentación. En ningu,no de estos casos puede la Sala aclarar la 
demanda o su,plir stts deficiencias, aunqtte sí es bu.eno repeti1· una vez más, 
que la forma de violación indirecta de la ley, tampoco procede en los 
juicios en que interviene el jurado de conciencia, por las siguientes ra
zones: 

"a) Los miembros del jurado deciden en conciencia y atendida su 
convicción íntima sobre los hechos respecto de los cuales se interroga 
(Art. 560 del C. de P. P.), de manera que no deben fundamentar su 
respuesta ni hacer un justiprecio de las razones de índole probatorio que 
los llevaron a tomar su determinación. En estas condiciones no es posible 
afirmar que incurrieron en desconocimiento de la realidad probatoria o que 
la valoraron equivocadamente, que es presupuesto esencial en los cargos 
por violación indirecta, porque falta el necesario elemento de comparación 
entre las bases probatorias del proceso y las que fueron tenidas en cuenta 
en la veredicción'' ; · 

"b) El artículo 519 del CóQigo de Procedimiento Penal dispone que 
en los juicios en que interviene el jurado de -conciencia, la sentencia debe 
dictarse de acuerdo con el veredicto que aquél diere respecto de los hechos 
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sobre los cuales haya versado el debate, esto es, que la base de la sentencia 
. no es la prueba en fm;ma inmediata, como ocurre en los casos en que 
interviene el jurado, sino la respuesta de los jueces populares. Ante este 
imperativo mandato legal el juez de instancia, y salvo casos de inexistencia 
o de contraevidencia, frente a los cuales no podrá dictar fallo de mérito, 
deberá dictar sentencia con fundamento exclusivo en la respuesta de los 
jueces de hecho. De no hacerlo así incurriría en desconocimiento de las 
formas propias del juicio y, además daría razón para la prosperidad de la 
causal 21,1. de casación que se presenta precisamente cuando la sentencia 
se dicta en desacuerdo con el veredicto del jurado'' ; 

''e) Las causales de casa.ción son taxativas, de modo que no puede ser 
alegado en sede de este recürso extraordinario un motivo distinto de los 
previstos en el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal. Como la 
injusticia notoria del veredicto o su falta de conformidad con la realidad 
probatoria no están elevadas a la categoría de causal de casación, no es 
válido plantear este ·tema en la Corte cuando la ley lo ha d'eferido de 
Ínanera expresa a la consideración de los jueces de derecho en las instan
cias"; 

"d) En el supliesto de que en sede de .casación llegare a admitirse que 
él veredicto es injusto o contrario a la evidencia de los hechos, a la Corte 
no le quedaría camino distinto que casar la sentencia y dictar la que debe 
reemplazarla; al proceder en esta forma tendría que desconocer el vere
dicto, ·con violación de lo preceptuado por el ya citado artículo 519 del 
Código de Procedimiento Penal, a la vez que daría motivo para que tuviera 
operancia la causal 2~,~. de casa-ción por falta de concordancia entre el 
veredicto y la sentencia" (casación de noviembre 23 de 1984). 

En cuanto a la segunda causal, es fácil advertir que el demandante 
confunde veredicto contradktorio y veredicto contraevidente. El primero 
genera el vicio de la inexistencia, al paso que el segundo, que representa 
falta de conformidad con la prueba, tiene un remedio que como se vio, la 
ley ha reservado a los jueces en el trámite de las instancias. 

En este caso, el Juzgado Segundo Superior de Neiva dio estricto cum
plimiento al artículo 537 del Código de Procedimiento Penal, pues siendo 
tres los delitos sobre los cúales se edificó el auto de proceder en contra 
del procesado, formuló al jurado en debida: forma (separadamente) los 
cuestionarios sobre cada uno· de aquellos, obteniendo veredicto afirmativo 
de -responsabilidad respecto de los delitos de homicidio y hurto, y, ele con
tenido claramente exonerativo en lo atinente a las lesiones personales. 

Si el veredicto contradictorio es aquel cuyos términos, pueden enten
derse de manera aislada, pero resultan inconciliables y excluyentes en su 
examen unificado y conjunto, salta a la vista, que la respuesta del jurado 
en este proceso a las distintas cuestiones propuestas a su consideración 
con el lleno de formalidades y en forma separada e independiente, no 
merece tal reproche, dada su simplicidad y claridad, especialmente si se 
tiene en cuenta que la responsabilidad penal .es individual, no sólo en 
relación con las personas procesadas, sino respecto de cada uno de los 
cargos formulados. 
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Por lo anteriormente dicho, los cargos no prosperan. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de J usti~ia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República ele Colombia 
y por autoridad de la ley: 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edga.1· Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Lnengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duq·ue Ruiz, Gustavo Gómez 
V clásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Ltlis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



NULIDAD 

U ni dad procesal. 

La violación del ¡principio de la unidad procesal en acciones conexas 
que debieron investigarse _y fallarse conjuntamente, ha sido desesti
mada como factor de nulidad. 

. . 
La Corte reitera su tesis. (Sentencias de 26 de septiembre de 1979, 
14 de febrero de 1984, 16 de julio de 1986 y 30 de julio de 1986). 

Corte S1tpt·ema, de JnstiCJia 

Sala de Casadón Penal 

Magistrado ponente: doctor G·u:;tavo Gó·rnez Velásqtwz. 

Aprobado: Acta núniero 089. 

Bogotá, D. E., 9 de septiembré de 1986. 

VISTOS 

Se conoce del recurso de casación interpuesto contra la sentencia profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá (agosto 23 
de 1985), mediante la cual se impuso a José Ignacio Brieeño Cañón por el 
delito de homicidio (tentativa) en Samuel Ramírez Obando, cinco (5) años 
de prisión, así como las accesorias de ley. 

La procedencia de la impugnación se reconoció en auto de marzo 11 
del año en curso y la demanda fue admitida, como ajustada a derecho, en 
proveído de veinte de mayo del año en referencia. 

HECHOS 

Se cumplieron el 22 de julio de 1979, en Capellanía, a eso de las nueve 
y media de la noche. En este día y hora, Briceño Cañóü, que guardaba 
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resentimiento para con Ramírez Obando, se dio encuentro con éste, a quien 
acompañaba un hijo suyo, y de inmediato le ultrajó de palabra y esgrimió 
un machete, con el cual trató de agredirle. La huida de Ramírez no puso 
término al propósito homicida de su atacante, pues éste le persiguió y 
accionó su revólver, logrando su lesionamiento. Por dos ocasiones el Juzgado 
19 Superior sobreseyó temporalmente a Briceño Cañón, revocándose el 
último de ellos por el Tribunal y sustituyéndose por un auto de llamamiento 
a juicio por el delito de homicidio en modalidad de tentativa. Convocado 
el jurado de conciencia, éste afirmó, la responsabilidad del enjuiciado, vere
dicto que recogió el Juzgado 19 Superior en sentencia condenatoria de 
enero 22 de 1985, confirmada por el Tribunal en la forma ya señalada. 

LA DEMANDA 

La alegación se centra en destacar como "hechos no investigados en 
el proceso '' : 

"Prirner·o. El atraco de que se me quejó José Ignacio Briceño por parte 
de Ramírez O bando, de su hermano José Eloy Ramírez y ele sus sobrinos 
Saúl y Enrique Ramírez, según los testigos Fabio Hurtado Enciso, folio 
86; Ismael Núñez Forero, folio 88; Rodolfo Forero Cañón, folio 108, y Ana 
Elizabeth Páez de Rincón, que consta en el folio 113. 

"Segundo. Las lesiones que recibió José Ignacio Briceño, según la 
declaración del médico Andrés Barbudo Pacheco, folio 311, refrendadas 
con las fórmulas de los folios 272, 273 y 27 4, y con el certificado del folio 273. 

"Tercero. Los daños causados al jeep conducido por Briceño Cañón la 
noche de los acontecimientos, daños evidenciados en las declaraciones de 
Isaías Ballesteros Forero, folio 77; Ismael Núñez Forero, folio 88; Jaime 
Forero Garzón, folio 983; Víctor César Cañón, folio 401 ; Ismael Espejo 
Redondo, folio 403. Daños estos comprobados en la diligencia de inspección 
judicial de que da cuenta el folio 277. 

''Ouar·to. La pérdida de veinte mil pesos ($ 20.000.00), que llevaba 
Briceño Cañón producto de una venta de leche, según el testigo José Briceño; 
la pérdida de un revólver de Briceño Cañón; el estado de embriaguez de 
Samuel Ramírez Obando, sobre el cual informan los testigos Humberto 
Páez Murcia, Benjamín Escallón y Pablo Daniel Páez, en los folios 111, 400 
y 404, respectivamente". 

Esta situación, que constituye para el demandante el rompimiento de 
la unidad procesal, evidenciada por los autos que ordenaron investigar tanto 
la conducta de Briceño Cañón como la atribuible a Ramírez Obando, con
ducen a establecer dos motivos de nulidad (Arts. 26 y 58 de la Constitución 
Nacional), y se evidencian en las siguientes razones del memorialista: 
'' . . . La Corte no acepta ni siquiera la posibilidad de que se interrumpa 
la acción penal una vez puesta en marcha mediante el auto cabeza de 
proceso, como no sea en la hipótesis del artículo 163. Y ninguna de estas 
concurrió, de modo que dicha norma no fue aplicada. Sin embargo, la 
apertura de la investigación no sirvió para que hubiera proeeso, ni para 
que se continuara, ni menos para que se calificara una vez clausurada esa 
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etapa. Todo pasó en silencio, como si esas medidas no hubieran existido. 
Omisión que tiene efectos decisorios en cuanto a las funciones de la rama 
administradora de justicia. Mejor, se cerró el campo a estas funciones, que 
no pudieron cumplirse como estaba dispuesto y como lo impone la ley. 

''El incumplimiento investigativo quebrantó el artículo 58 de la Cons
titución regulador, de una rama del Poder Público cual es la relacionada 
con las actividades de magistrados y jueces en todos los órdenes, más aún, 
con el servicio social de justicia que tales funcionarios prestan a nombre 
de la Nación. Y, al quebrantar esa norma institutiva y orgánica de la fun
ción judicial, se violaron las disposiciones reglamentarias del precepto 
superior como son las de los artículos 10 y 168 del Código de Procedimiento 
Penal, preceptos también de orden público como quiera que se refieren a la 
naturaleza de la acción penal y a la competencia en casos de conexidad de 
delitos o de procedimientos y a la unidad de estos cuando comprometen 

·a los mismos agentes delictivos o cuando versan sobre los mismos hechos. 
No hubo observancia de las formas procesales, según la garantía del artículo 
26 de la Carta Política, que no sólo organiza el sistema de defensa de los 
acusados, sino la estructura de la administración ... ''. 

Esta actitud del instructor y de los falladores, según el memorialista, 
traduce una real ''abdicación del deber de administrar justicia'', que socava 
las bases del juzgamiento, pues ''se ha incumplido el deber jurídico de 
actuar en favor de la justicia, que la Carta estructura como un servicio 
público a cargo de la N ación. Recalca la tradicional tesis de la Corte de 
entender que las nulidades esenciales o de rango constitucional no están 
instituidas solamente en favor del procesado, ya que 'su alcance también 
puede extenderse cuando ella se encamina a una finalidad de índole social, 
si se tiene en cuenta que las irregularidades o informalidades del juicio 
constituyen atentados contra la organización judicial, que por ser de orden 
público, su cumplimiento acarrea perjuicios a la sociedad, desde luego que 
des:arnpara a los ciudadanos y los deja librados a la arbitrariedad de los 
jueces' ". 

De ahí que por lo que respecta a este. primer análisis, se concluya 
anotando que ''la negativa de ejercer el servicio público de justicia es, 
pues, un agravio a la Nación, un ataque al pueblo en su conjunto, una 
lesión del autor de las instituciones jurídicas, un desconocimiento de la 
voluntad soberana unificada. Y este agravio, ataque o lesión, no puede con
ducir sino a reiniciar la actuación legítima, una vez decretada la nulidad 
de cuanto se cumplió por fuera del procedimiento legítimo". 

La plenitud de las formas propias del juicio' también las encuentra 
afectadas el casacionista. Y al respecto señala : 

"El Instructor inició el proceso, en desarrollo de este mandato (Art. 
10 C. de P. P.), pero las sucesivas actuaciones olvidaron ese hecho y dejaron 
de esclarecer la conducta del sujeto denunciado por José Ignacio Briceño. 
El Juez competente se apartó de esa, vía cuya apertura era evidente". 

''De otro lado, el instructor había reconocido la conexidad de procedi
mientos, conforme al artículo 168, que dice: 'Los delitos conexos se inves
tigarán y fallarán en un mismo proceso'. Pero aquí se desconoció esa con
currencia de actividades judiciales y sólo se tuvo en cuenta la denuncia de 
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Ramírez Obandv. Lo cual destruyó, cvntrariamente al texto transcrito, la 
unidad del proceso, regla básica cuando se realizan dos o más {1elitos por un 
mismo agente, o cuando los hechos aparecen en diversos procesos, tratándose 
ele los mismos sujetos incriminados''. 

''Estas dos fallas, sobre todo la última, condujeron al quebranto del 
artículo 26 de la Constitución, pues se siguió una forma distinta de la de ese 
proceso, en detrimento de la garantía básica prevista, no en favor del 
sindicado, sino del normal rendimiento de la propia administración de 
justicia. No es una culpabilidad la que se discute, ni una pena la que se 
rechaza como inmerecida. Es el orden público el afectado por la inobser
vancia de las formas propias del proceso, lo cual configura la nulidad 
supralegal alegada". 

Deduce de todo esto una conexidad objetiva "-que obligaba la investi
gación conjunta y las decisiones de fondo también unitarias. En otros 
términos, investigación y juzgamiento bajo una misma cuerda, en conca
tenación de procesos, conforme lo impone el artículo 128 del Estatuto de 
Procedimiento. La ruptura de ese encadenamiento forzoso es violatoria de 
la norma citada, que marea el derrotero apropiado, y del artículo 26 de 
la Carta Política". 

De ahí entonces, que "la nulidad se produjo desde el auto de proceder" 
y así debe declararse (Art. 583-3 C. P. P.). 

CoNSIDERACIONES DE LÁ CoRTE . Y DEL PROCURADOR 

SEGUNDO DELEGADO EN LO PENAL 

La tesis q1te con tanta sralvencia intelectual desenvuelve el censor, cierta
mente cm-responde a una concepción demasiado rígida del derecho procedi
mental, que sólo puede justificar tanta inflexibilidad en un desarrollo 
abstracto y teórico del mismo. Con este criterio resulta menos que impo
sible f3ncontrar disposición alguna del Códigr0 de Procedimiento Penal que, 
en su inc,umplimiento, no comporte la anulación de lo actuado. Tiende ese 
en,unciado a revestir con características de suma importancia y de esencial 

. significación, todo su articulado, lo cual también cowtradice lo que la 
misma ciencia procesal aconseja y la práxis eleva a cotidiana regla, que kay 
graduación en cuanto a la imperatividad de lros preceptos, al menos en 
cuanto a estimar que el quebranto de algunos de sus mandatos no comporta 
sanciones tan drásticas como la nulidad. La doctrina, con el fin de evitar 
qne el propósito de la máxima y absol1da perfección no malogre definitiva
mente la posibilidad de adminútrar justicia,, atempera el sentido y alcance 
de las oonsecuencias de la inobservancia de ciertos preceptos en la tram1:.. 
tación de los procesos. De ahí, pues, que en ocasiones y de acuerdo con 
los fines del procedimiento mismo, de los derechos de las partes, los intereses 
del Ministerio Público, del procesado o los apoderados, establezca indefec
tibles sanc~ones de nulidad, en unos casos y en otros afirme que tales 
contravencwnes no implican este efecto, pues se trata, más bien, de irregu
laridades o defectos secundarios. 

Sobre el punto en cttestión, estrO es, la connotación -qtte representa la 
tnH~dad del proceso sobre la base de acciones conexa.s qtte debieron investí-
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garse y fallarse en un solo proceso como factor de validez del proceso, existe 
abundante doctrina de la Corte y, en los últimos tiempos, ésta se muestra 
acorde en desestimarla como factor de nulidad. Al respecto, se transcriben 
los sigttientes pronunciamientos: 

" .... Tradicionalmente ha sostenido la Corte, que la violación del prin
cipio de la unidad procesal no necesariamente configttra nulidad legal o 
constitucional. Y ello, porque tal violación no está regulada como una de 
aquellas en el artículo .210 del Código de Procedimiento Penal, ni siempre 
que oc1trre impide, perturba o viola el derecho de defensa del procesado, 
parámetro de las nulidades de l[)rden su.pralegal. 

''En el caso que hoy ocupa la atención de la Sala, se observa que efecti
vamente la ex Juez Chica de Espitia ha podido incurrir en varios delitos 

· de peculado, por medio de diversas apropiaciones de dinero en efectivo 
que llegaron a su Despacho; empero, no se puede advertir en tales con
ductas llna conexidad sustancial que· amerite el adelantamiento de un solo 
proceso para todos los casos denunciados. Su relación se reduce a la conexi
dad procesal, según se deduce de lo actuado, como quiera que las diversas 
investigaciones hau podido servirse de unos mismos medios de prueba. 

"A este respecto, dejó dicho la Sala en casación de fecha 26 de sep
tiembre de 1979, con ponencia del doctor Gustavo Gómez Velásquez: 

''l. La conexidad, que busca diferentes objetivos, como el de facilitar 
las investigaciones, evitar fallos contradictorios, posibilitar la acumulación 
jurídica de penas, etc., conocimiento no siempre comporta la, anulación de 
los procesos. 

''Esto no quiere decir, se repite, que la institución carezca de impor
tancia y que su transgresión no traiga consecuencias en el ámbito de la 
validez del procedimiento adelantado. Acudiéndose a la doctrina de las 
nulidades de rango constitucional, suelen reconocerse sus efectos más impor
tantes. En este campo es necesario demostrar que, no obstante constituir 
una sit.uación procesal de objetiva y casi incontrovertible existencia, se des
atendió su consideración, llegándose entonces a exponer al procesado a una 
sentencia de condenación, a dificultarle de modo grave su defensa, a posi
bilitar la expedición de fallos contradictorios o absurdos, o a desconocer de 
manera notable la acumulación jurídica de penas. , . ''. 

''Y ratificando la anterior posición, se pronunció la Corte con poneúcia 
del doctor Luis Enrique Aldana Rozo en casación de 14 de febrero de 1984: 

''El hecho mismo de que la ley admita excepciones al principio de la 
unidad procesal está indicando que éste no es un principio inflexible· y que, 
por lo tanto, la omisión del mandato contenido en el artículo 167 del orde
namiento procesal no vulnera la estructura del proceso, ni quebranta ritua
lidades de imperativo cumplimiento, ni desconoce derechos fundamentales 
de las partes". 

''En estas condiciones, acertada fue la decisión del Tribuna,l Superior 
del Distrito Judicial de Medellín al no declarar la nulidad de lo actuado, 
como se lo solicitó el colaborador fiscal, toda vez que al separar las inves
tigaciones correspondientes a los diferentes hechos denunciados, no se 
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vulneró norma alguna de imperativo cumplimiento, ni se causó agravio a los 
dE-rechos de la procesada ... M. P. Edgar Saavedra Rojas. Julio 16/86. 

"Y, sobre el tema de mayor trascendencia pero afin al comentado, se 
dijo en casación de julio 30/86 ' ... a) El auto de proceder dictado por el 
Juzgado 39 Superior nada dijo, en su parte resolutiva, en cuanto a la 
situación jurídica del sindicado Robert Carol Va.n Hemelrych, ·constituyén
dose' así, en aspecto sustancial, en acto incompleto e inidóneo, no siéndole 
permitido al Tribunal, como lo hizo mediante un sobreseimiento definitivo 
para este procesado, subsanar este vacío, so pena de incurrir en usurpación 
clC' función o en pretermisión de instancia'. 

''La comp"etencia, en este caso, le estaba dada al ad quem por lo deci
dido por el a q1w y únicamente podía referirse, para confirmarlo o refor
marlo, a asuntos tratados por éste. 

''La Delegada, en opinión que merece aceptación por el acierto que 
traduce, ofrece razones para replicar a esta censura. Sobre el tema anotó: 

'' ... Ciertamente aunque el juzgado de instancia no puntualizó en la 
parte resolutiva de la providencia calificatoria su decisión respecto de uno 
de los sindicados, no lo es menos que el Tribunal al revisarla en la sede de 
la segunda instancia la adicionó, llenando el vacío advertido, que no consti
tuye más que una irregularidad sin la trascendencia invalidante que le 
señala al demandante, pues quedó a salvo el esquema rector del proceso y 
sus presupuestos formales. 

"La omisión encontró su remedio en las instancias cuando el Tribunal 
dentro del amplio marco de sus facultades y competencias para adicionar 
la determinación del inferior, concretó el pronunciamiento en relación CQn 
el sindicado Robert Carol Van Hemelrych sobreseyéndole de manera defi
nitiva. Esta potestad del Juez de segunda instancia deviene de la propia 
finalidad del recurso de apelación o del grado jurisdiccional de la consulta, 
según el caso y negarle esa facultad llevaría al contrasentido de desnatu
ralizar la esencia del principio procesal de las dos instancias, como que de 
aceptar el planteamiento del libelista, la órbita decisoria del Tribunal que
daría supeditada al contenido de la providencia que revisa y no al contenido 
dPl proceso mismo, cuyo examen resulta inexcusable en la fase calificatoria. 

''De otra parte, no puede perderse de vista que tanto la decisión del 
Juzgado como la del Tribunal se integran para formar un solo auto procesal 
inescindible y la complementación o adición que el a qno hizo del proveído 
revisado, es factor esencial de la integración.· .. ". 

'' Agréguese que la doctrina es permanente y abundante en cuanto 
repudia declaraciones de nulidad sobre actuaciones de esta o similar índole. 
No deja de enseñar, con inocultable énfasis, que los juzgadores que admiten 
estas argumentaciones, distorsionan la noción del debido proceso y propician 
el enervamiento de la justicia, con notorias contribuciones a la impunidad. 
La ley de procedimiento penal tiene por desideratum investigar y definir, 
hasta donde el máximo de las posibilidades lo permiten, todos los aspectos 
personales y de hecho que la comisión de un delito suscita. Pero dejar por 
fuera cierta conducta o algún sujeto pasivo de la acción penal, por difi
cultades de averiguación o por errado juicio al pensar que no interesaban 
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al juzgamiento, o por involuntaria omisión, no implica la destrucción y des
conocimiento de todo lo actuado. Es posible que en las hipótesis señaladas, 
pueda advertirse intrascendencia en esos vacíos, caso en el cual las cosas 
deben. quedarse en ese estado, o, por el contrario, conservar su importancia, 
pudiéndose remediar la irregularidad mediante la expedición de las copias 
pertinentes, decisión que puede tomarse al momento de proferir las sen
tencias primera o segunda instancia, al definirse un recurso de casación, o 
con posterioridad a esta clase de pronunciamientos, por el funcionario que 
así lo a_dvierta o por quien debía dar curso a su investigación de oficio. Y 
es sana la solución recomendada porque evita tanto el que una conducta 
merecedora de dilucidamiento o sin efectiva participación en 'los hechos, por 
parte de quienes han sido vinculados de manera real al proceso, se convierta 
en escollo para perfeccionar el sumario, obstaculizándose hábilmente el 
trámite de la causa y la definición de fondo del asunto ... ''. M. P. Gustavo 
Gómez V elásquez. 

Pero la Delegada, por fuera de esta antecedente consideración, ofrece 
un análisis completo del punto presentado por el censor, en el cual se 
advierte cómo los supuestos de la alegación no aparecen, en la realidad 
procesal, con las características que les adjudica el apoderado del recu
rrente. Valga, en este sentido, la siguiente reproducción de su concepto: 

'' . . . l. Es cierto que con posterioridad a la ocurrencia -de los hechos 
materia del proceso, el a·cusado José Ignacio Briceño formuló denuncia 
penal en averiguación, por un supuesto atentadü contra su vida y patri
monio económico, que se incorporó desde un J?rincipio a este proceso, pero 
ello no supone necesariamente el imperativo que se reclama en el libelo de 
otorgarle la condición jurídica de una· atendible acusación, que justifique 
por sí misma, la prosecución de un proceso separado· o conjunto y un pro
nunciamiento definitivo, estrictamente individualizádo. 

"Córrectamente el Juez de Instrucción, el de conocimiento y el Tri
bunal analizaron y-valoraron esos cargos en su exacta naturaleza y alcance: 
Un recurso defensivo orientado exclusivamente a procurar consecuencias 
jurídicas menos graves, o la exhoneración de su responsabilidad, de suyo 
comprometida, por el atentado a la vida de Ramírez Obando. 

'' 1.1. · El texto de la propia denuncia de Briceño revela este carácter : 

'' ... y como estuve en presencia de agresiones y a la vista de machete 
eil uno de ellos ya para descargármelo, hice uso del revólver de mi propie
dad descargando dos tiros y uno al aire y otro sobre mis atacantes,. de lo 
cual supongo hubiere herido ... Digo a la autoridad que tuve la conducta 
de disparar precisamente por la agresión de varios sujetos armados de 
machete y algunos de ellos me pusieron en tierra, sitio desde donde disparé 
para evitar me dieran muerte" (Fls. 1 y vto. Cuad. número 3). 

''Esta posición la reitera en su indagatoria . 

. "l. 2. Primero el Juez 15 de Instrucción Criminal Ambulante al refe
rirse a este punto en el auto por medio del cual dictó auto de detención 
preventivo, le restó toda credibilidad a esta versión exculpatoria (Fl. 249 . 
c.o.). Luego el Juez 19 Superior en la providencia en virtud de la cual negó 
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la revocatoria de la detención (Fls. 348 y 349 ib.) y el Fiscal en el alegato 
de conclusióú al señalar la versión de Bricefio como una coartada para eludir 
la acción de la justicia CF'l. 442 ib.). 

''l. 3. En el primer sobreseimiento temporal el Juez sentó el criterio 
que las explicaciones de Briceño en ese sentido ofrecían cierta duda que 
era preciso despejar en orden a establecer una posible legítima defensa 
(Fl. 466), perplejidad que mantuvo en la segunda calificación. 

''l. 4. El Tribunal en la decisión. enjuiciatoria descartó la aceptación 
de los cargos y explicaciones suministradas por el procesado y en conse
cuencia la pretendida inculpabilidad por legítima defensa de RU. vida (Fls. 
536 y 537 ib.). 

''l. 5. El debate· público también se desarrolló sobre estos dos extrerrios 
principales: la versión de Ramírez O bando y los cargos de Briceño. A ellos. 
se refirieron con amplitud las sentencias de primero y segundo grado, para 
descartar la coartada del acusado. . . 

'' 2. La defensa prácticamente en el desarrollo de todo el pt·oceso tomó 
la versión de Briceño (del atraco sufrido) en esa misma directriz, bien para 
apoyar la tesis de una legítima defensa plena o subjetiva, admitiendo por 
dicho modo que ese aspecto no fue ajeno a la investigación, sino, como se 
ha visto, cuestión principal de las instancias, tanto que a su alrededor se 
centraron las determinaciones de fondo. 

'' 3. Uno de los aspectos que quizás con mayor énfasis tuvieron en 
cuenta los juzgadores, en no pocas determinaciones, para concluir que la 
denuncia formulada por Briceño no constituía nada distinto que una simple 
coartada, fue el carácter delictuoso que revistió el cambio del texto y la 
fecha de la misma. 

''Así, consta que la propia Juez Promiscuo Municipal de Fúquene a 
quien se le remitió en principio, denunció penalmente al Alcalde y a su 
propia secretaria en ese sentido. · 

"El Juez de Instrucción allegó a este proceso la declaración de la Juez 
y otras pruebas sobre. el punto, valoradas ulteriormente en debida forma. 

''El Tribunal en el fallo recurrido, sentenciosamente precisó: 

" ... bástele a la Sala con concluir que la ·pretendida acción que instau
ró Briceño Cañón, no tuvo finalidad diversa que pretender atenuar Jos 
cargos que le han formulado, bajo la socorrida pretensión de aparecer 
como presunta víctima de la agresión por él propinada y no pásese por 
alto, que la señora Juez Promiscuo Municipal de Fúquene (Cundinamarca), 
elevó denuncia penal contra el Alcalde Municipal de ese poblado y de su 
misma secretaria, por un posible delito ele falsedad, ya que inicialmente 
recibir la denuncia formulada ante dicho funcionario por el aquí implicado 
José Ignacio Briceño Cañón, el día 25 de julio de 1979, con posterioridad 
se le cambió la fecha a la r¡u,eja, que apareció con fecha del 23 de julio de 
ese año y con fundamento en hechos no tratados en la inicial, como así lo 
testificó bajo la gravedad del juramento en la presente investigación la Juez 
mencionada, por lo que huelga mayor ,comentario sobre el particular y no 
se acoge sus fundamentos". 
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"4. La inicial equivocada visión del Juzgado Promiscuo Municipal de 
Fúquene, al dictar· auto de cabeza de proceso por razón de los hechos denun
ciados por Briceño, no obligaba, ya _incorporada la queja al proceso prin
cipal, a seguir el rito procesal que señala el casacionista, menos aún cuando 
se le dio en el plenario el tratamiento adecuado. Lo contrario habría -impli
cado el sacrificio del fondo del asunto para hacer un vacío homenaje al 
formalismo, huérfano de significación y alcance. -

"No rehusó ni omitió el poder jurisdiccional el cumplimiento del deber 
de investigar los cargos formuladQs por Briceño, ni dejó de pronunciarse 
sobre los mismos, lo hizo con amplitud y consistencia para rechazarlos y 
calificarlos en su debido sentido. 

''Constituyendo tales hechos o cargos base de la defensa del procesado, 
carece de respaldo la afirmación de la demanda que pretende el'tratamiento 
do conexidad e investigación conjunta". 

rjo anotado es suficiente para desestimar el cargo. 

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

RESUELVE: 

No CASAR EL FALI_,() IMPUGNADO, ya mencionado en SU fecha, origen y 
naturaleza. 

Cópiese, notifíquese cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enriqne Aldana- Rozo, Jorge Carreña 
Lttengas, Guiller·mo Dávila Mu1ioz, Gnillermo Dnqne Ruiz, Gttstaoo Gómez 
Velásquez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

1 

Luis Guillermo Salaear Otero. 
Secretario. 



Jl>REV ARXCATO 

ILm c~rnJJrlllUlctm allmsivm del fmueionario que Jl):rofiere res~lución ~ dictaml!!lll 
manifiestamente ilegalles, se subsume dent1ro del iiJ!)~ de ¡¡m~vruricato 
y n~ en ell albuso de alllltoddad. 

Corte S1tprema de Jttsticia 

Sa.la de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carrcño Lttengas. 

Aprobado: Acta número 89. 

Bogotá, D. E., 9 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Somete a consulta el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa 
Rosa de Viterbo, la sentencia de veinte de marzo postrero, por la que 
condenó al ex Juez Promiscuo Municipal de Hato Corozal (Casanare), señor 
.Julio Alberto Hernández Sandoval a la pena principal de dos años de 
prisión, multa de dos mil pesos y al pago de los perjuicios causados, como 
responsable de los delitos de doble peculado, concusión y abuso de autoridad 
inves~igados en causas posteriormente acumuladas, concediéndole la liber
tad provisional mediante caución, en los términos del artículo 15 del Decreto 
1853 de 1985, en armonía con el 44-3 de la Ley 2~ de 1984. 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal solicita ·revocar la 
providencia consultada y declarar la nulidad de lo actuado a partir del 
auto que clausuró la etapa investigativa en la última de las causas acumu
ladas por error en la denominación jurídica de la infracción y del proveído 
que orden6 la acumulación de las tres causas restantes. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El señor Julio Alberto Hernández Sandoval desempefró en interinidad, 
el cargo de Juez Promiscuo Municipal de Hato Corozal del 24 de junio al 
31 de julio de 1980. 
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El 5 de agosto del mismo año, las oficinas del Juzgado fueron saquea
das y destruidos los expedientes que allí se encontraban por lo que se ordenó 
su reconstrucción, tarea en la que fue oído en declaración el Secret;uio 
Evangelino Rivera Alarcón, quien al ser interrogado por el estado de los · 
ne~ocios formuló contra el Juez Hernández Sandoval las siguientes acu
saCiones: 

19 En las diligencias sumarias seguidas a Inocencia Angarita Cetina 
y Fanny Odilia Tumay, sindicados de un delito contra la asistencia familiar, 
concedió la libertad provisional de la mujer por la suma de un mil pesos 
( $ l. 000. 00). Igual determinación tomó respecto a Inocencia después de 
haberle exigido la compra de artículos de aseo con destino a la Cárcel 
Municipal. 

29 En el sumario contra Onofre Córdoba por el delito de homicidio 
en Crisóstomo Milíán, otorgó la libertad del sindicado bajo fianza de un 
mil quinientos pesos ($ l. 500. 00), suma de la cual se apropió. 

39 En las diligencias adelantadas en averiguación de la muerte de Luis 
I-Iernán Pérez Cárdenas en las que fue oído en indagatoria el sindicado · 
Jorge Conde, lo puso en 1ibertad con la obligación de consignar la suma de 
un mil pesos ( $ l. 000. 00) en la Caja de Crédito Agrario· de la localidad, 
título que cobró mediante endoso apropiándose de su valor. 

49 En la causa seguida contra Ignacio Cordón Sánchez por el delito 
de lesiones personales, el 8 de julio de 1980, ordenó la libertad del p·roce
sado medÍante caución prendaria por la suma de dos mil pesos ($ 2.000.00), 
depositada en el Juzgado por encontrarse cerradas las oficinas de la Caja 
de Crédito Agrar,io, a pesar que para entonces, había sido llamado a juicio y 
tanto el expediente como el detenido se encontraban a órdenes del Juzgado 
Promiscuo del Circuito de Paz de Ariporo donde se tramitaba un incidente 
de impedimento o recusación. 

Los anteriores hechos fueron investigados separadamente por t;ll Tribu
nal ·Superior, siendo calificados, en su orden, de la siguiente manera: 

Por la acusacion a que se contrae el numeral 1) el Tribunal llamó a· 
responder en juicio al procesado Hernández Sandoval por el delito de 
concusión, pronunciamiento apelado por la Defensa y confirmado por la 
Gorte (Fls. 100 y ss. y 13~ y ss. del Cuad. número 1). 

El cargo de haberse apropiado del valor de la fianza exigida al detenido 
Onofre Córdoba (numeral 2) fue calificado como peculado por apropiación, 
mediante providencia apelada por la defensa y confirmada por la- Corte 
(Fls. 63 y ss. y 93 y ss. del Cuad. número 2). · 

Las dos causas fueron acumuladas por auto de veinte de junio de 
1985, continuando su tramitación bajo la misma cuerda (Fls. 148 del Cuad. 
número 1). 

La sindicación consistente en haberse apropiado del valor de la con
signación exigida al detenido Jorge Conde para dejarlo en libertad (nume
ral 3) fue calificada por el Tribunal Superior con sobreseimiento temporal 
¡t favor del procesado, decisión apelada por el Fiscal de dicha Corporación 
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y revocada por la Corte en el sentido de llamarlo a juicio por el delito de 
peculado (Fls. 83 y ss. y 102 y ss. del Cuad. número 3). 

Finalmente, el cargo de haber ordenado la libertad del encausado 
Ignacio Cordón Sánchez no obstante que el proceso como el detenido se 
encontraban a órdenes de otro Juzgado (numeral 4), se calificó por el 
Tribunal Superior con llamamiento a juicio del procesado por el delito de 
abuso de autoridad, mediante resolución que cobró ejecutoria por no haber 
sido oportunamente impugnada (Fls. 90 y ss. del Cuad. número 4). 

Estas dos causas se acumularon a las anteriores por Decreto de 18 de 
julio de 1985 (Fl. 152 del Cuad. número 1). 

Acumulados los cuatro procesos adelantados f:outra el acusado y ritua
do el juicio, se celebró audiencia pública, conciuida la cual, se puso fin a 
la instancia mediante la sentencia condenatoria objeto de consulta. 

ÜONSIDERACIONES DE LA C()RTE 

Es incuestionable qne el señor· Julio Alberto Hernández Sandoval en 
su carácter de Juez Promiscuo Municipal de Hato Coroza! ( Casanare) y 
en ejercicio de sus funciones incurrió en los comportamientos denunciados 
por el Secretario del Juzgado Evaugelino Rivera Alarcón y por los cuales 
fue llamado a responder en juicio en causas acumuladas y decididas en este 
proceso. 

En efecto: 

En la causa que se le siguió por concus10n resulta probado, a través 
de los testimonios rendidos por Inocencia Angarita, Fanny Odilia Tumay, 
Ramiro Gualdrón Angulo y Ramón Arenas Gómez ; de las inspecciones 
practicadas al libro de depósitos judiciales que se lleva en el Juzgado y a las 
oficinas de la Caja de Crédito Agrario de la localidad de Hato Coroza!, lo 
mismo que de las órdenes de captura y libertad de Inocencia y Fanny, que 
el Juez sindicado abusando de su transitoria permanencia en el cargo, cons
triñó a la Tumay a que le entregara la suma de un mil pesos a manera 
de "mult;:t", como requisito para concederle la libertad (Fls. 16, 83, 10, 
77, 18 y 20 del Cuad. número 1). 

En el proceso de peculado. por el caso del sindicado Onofre Córdoba, 
aparece demostrado mediante declaraciones vertidas por Evangelino Rivera 
Alarcón y Concepción Prada Amaya, Secretario y Escribiente del Juzgado 
respectivamente, lo mismo que con la.c;; inspecciones judiciales llevadas a 
cabo sobre el libro de depósitos judiciales del Juzgado y de los que se 
llevan en la Caja de Crédito Agrario de Hato Corozal, que el funcionario 
incriminado condicionó la libertad del detenido a la constitución de una 
fianza de mil quinientos pesos, dinero, que recibió personalmente y del cual 
se apropió (Fls. 5, 18, 19 y 21 'del Cuad. número 2). · 

En la tercera causa se le acusa de haberse apoderado de la suma de 
un mil pesos correspondiente a la caución prestada por el sindicado Jorge 
Conde para obtener su libertad y representada en un título de depósito 
judicial, tal hecho encontró plena demostración en autos con lo expuesto 
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sobre el parti"cular por Adonaí Cárdenas Parra y Concepción Prada Amaya 
de Uva, Contador de la Caja Agraria y escribiente del Juzgado respectiva
mente. Esta manifestó que en ausencia del Secretario, el ex Juez Hernández 
Sandovitl le hizo registrar su firma en la Caja de Crédito Agrario de la 
localidad y luego la obligó a endosarle el título de depósito judicial y aquél 
expresó que el documento así firmado por la empleada y el Juez fue cobrado 
per>;onalmente por este último (Fls. 40 y 42, Cuad. número 3). 

Y en el proceso adelantado contra Ignacio Cordón Sánchez, demostrado 
está, que el acusado por auto de 8 de julio de 1980 sin correr traslado al 
Ministerio Público de la solicitud. de liberüid formulada por el detenido, 
decretó su libertad mediante caución prendaria de dos mil pesos en consi
deración a encontrarse vencido el término de ciento ochenta días sin ha
berse calificado el mérito del sumario no obstante que, el expediente como 
el procesado se encontraban a órdenes de otro juzgado y que, en el informe , 
secretarial rendido a continuación ele la petición liberatoria se le advertía 
claramente que dicho asunto había sido calificado con llamamiento a juicio 
del pr.o.ce.saclo mediante providencia que se encontraba ejecutoriada, produ
ciendo ele tal modó una resolución manifiestamente ilegal. 

Así resulta del testimonio rendido por el autor del informe, el Secre
tario Eyangelino Rivera Alarcón, la copia autenticada de -la ilegal provi
dencia y . el contenido de la inspección judicial practicada al respectivo · 
proceso (Fl¡;;. 2, 6, 9, 1_0 y 26 a 28 del C. No. 4). 

En la etapa probatoria del juicio ninguna de las partes intervenientes 
solicitó la práctica de pruebas ni el Tribunal Superior consideró conducen
te su decreto oficioso, por lo que la situación jurídica del acusado no sufrió 
modificación. 

La defensa, en la audiencia pública, abogó por la absolución del acu
sado sobre la base de no encontrarse plenamente probada sU culpabilidad 
en los hechos toda vez que la prueba en que se fundamenta la incrimina
ción por los diferentes delitos adolece de imprecisiones y arroja serios 
interrogantes que no fueron despejados. Subsidiariamente impetra la im
posición del mínimo de pena y la cóncesión de la condena de ejecución 
condicional habida cuenta del oportuno reintegro de-lo apropiado y el he
cho de reunir los requisitos para el otorgamiento de dicha gracia. 

NULIDAD 

El señor Procurador Delegado en lo Penal, solicita la revocatoria de 
la sentencia consultada, por com¡iderar que en uno de los procesos que se 
fallaron en forma conjunt_a, se incurrió en nulidad de carácter legal por 
error en la denominación jurídica de la infracción, debido a· que en el 
áludido proceso se llamó a juicio al inculpado por un delito de abuso de 
autoridad, cuando se trataba de un prevaricato. · 

Asiste la razón al Ministerio Público, porque los hechos imputados en 
dicho sumario al ex Juez Hernández Sandoval, ponen en evidencia la exis
tencia de un delito de Prevaricato. 

Establecido está, que el ex J1Mz acusado, plenamente consciente· de 
qne el procesado Ignacio Cordón Sánchez, se encontraba a órdenes de ot'fo 
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fu-ncionario judicial y que tenía ya definida su situación j1trídica me
diante llamamiento a ju.icio, que se encontraba ejecutoriado, sin embargo, 
sin esmwhar concepto de su colaborador fiscal, dispuso la libertad pro
visional del detenido ad1tciendo falsamente el vencimiento del término legal 
sin haberse calificado el mérito legal del sumario, por lo cual profirió 
resolución manifiestamente contraria a las normas procedimentales q1te 
establecen el trámite y los requisitos para e~ otorgamiento de dicho be
neficio. Se profirió en consecuencia, una decisión judicial en ostensible 
contradicción con la.s normas legales que rigen la materia. 

Existe a.buso de autoridad, cuando el empleado oficial realiza un acto 
arbitrario o injusto con ocasión de su cargo o excediéndose en el ejercicio 
de sus f1tnciones, l(3sionando con su actvtud el prestigio y el buen nombre 
de la administración púbNca. · 

Pero, cuando la conducta abusiva, o sea el acto arbitrario o injusto se 
reaNza profiriendo el funcionario resolución o dictamen manifiestamente 
ilegales, el comportamiento se subsmne dentr.o de un tipo penal de mayor 
ent·idad como lo es el delito de prevaricato que tutela como bien, jurídico 
la rectitud y probidad de las resoluciones y dictámenes oficiales. 

Se trata de un simple concurso aparente de tipos, donde el hecho impu
tado al funcionario parece encuadrarse simultáneamente en dos tipos pe
nales. Este conflicto se desata en el caso subj1tdice, por voluntad de la 
m·isma ley, aplicando el principio de la subsidiariedad, porque de acuerdo 
a lo dispuesto en el artículo 152 del Código Penal que tipifica el abuso de 
av.toridad, dicho precepto es sólo aplicable a aquellas actuaciones abusivas 
que 110 estén especialmente previstas como delito en otros preceptos. Como 
el hecho que se r:xa.rnina está co·nternplado especialmente como prevar·;,:cato 
por acción, en el artículo 15.9 del Código Penal, dicha disposición se aplica 
de preferencia. 

Síguese de lo dicho, que en el vocatorio a juicio dictado en la causa 
que se examina, se incurrió en motivo de nulidad procesal, por haberse 
calificado como abuso de autoridad lo que es delito de prevaricato (Art. 
210-5 del C. de P. P.), afectando la validez de lo actuado, a partir del 
auto calificatorio proferido por el Tribunal Superior, vicio que cobij'a la 
·acumulación de esta causa a las demás y puede gravitar sobre la dosifi
cación de la pena impuesta al procesado, pero que no transmite sus nocivos 
efectos a la actuación cumplida c.on relación a los- restantes procesos acu
mulados. Se trata de una nulidad parcial que en ninguna forma puede 
afectar a los otros procesos que fueron adelantados con el lleno de las 
formalidades legales. 

Y como quiera que advertida la nulidad por erronea denominación 
jur~dica de la infracción, la acción penal derivada del delito de prevari
cato de que trata el artículo 149 del Código Penal vigente (Art. 29 del 
Decreto 2525 de 1963) se encuentra prescrito por haber discurrido a la 
fecha un lapso superior a cinco años, contados a partir del 8 de julio de 
1980 en que se profirió la ilegal resolución, no cabe otra alternativa que así 
declararlo, ordenando cesar procedimiento en contra del sindicado, toda 
vez que en los delitos juzgados en concurso, la acción penal pr\!scribe in
dependientemente para cada uno 'de ellos. 
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Como ya se expresó al comienzo de esta providencia, y como con acierto 
lo sostiene el Tribunal, la existencia de plurales indicios valorados en su 
gravedad e íntima conexidad constituye plena prueba de la responsabilidad 
del acusado en los hechos imputados, a las voces del artículo 218 del Código 
ele Procedimiento Penal. 

Colmados de tal modo los presupuestos que para condenar establece el 
artículo 215 ibídem, por encontrarse legalmente producida la prueba plena 
o completa de las infracciones por las que fue llamado a juicio el procesado 
en los tres procesos acumulados, y la -de que es responsable de ellas, el· 
fallo condenatorio objeto de consulta debe mantenerse. 

Ningú1;1 reparo merece a la Sala la dosificación de la pena impuesta al 
responsable por el concurs<;> de hechos punibles juzgados en este proceso, 
en consonancia con lis normas sustantivas del nuevo Código Penal, apli
cables al caso por razones de favorabilidad, pues partiendo del mínimo de 
pena fijado para el delito más grave que es el de peculado, abstractamen
te considerado (de dos a diez años de prisión y multa de un mil a un millón 
de pesos), disminuido por el reintegro total de lo indebidamente apropiado 
en ambos delitos (Fl. 193 v.); dicho mínimo (un año de prisión y multa 
de un mil pesos) fue incrementado en otro tanto por razón de la acumula
ción de los demás delitos reprimídos con pena privativa de la libertad 
(peculado y concusión) (Arts. 133 y 26 del C. P.) para la imposición en 
definitiva, de una pena de dos años de prisión y multa de dos mil pesos, 
la que no resultaría afectada con la exclusión del delito erróneamente cali
ficado. 

Discrepa sí, en cuanto al decre'to de Ebertad provisional del procesa
do con fundamento en los artículos 44-3 de la Ley 2~ de 1984 y 15 del 
Decreto 1853 de 1985, normas estas destinadas a regular la liberación me
ramente provisional del sindicado para asegurar su eventual comparecen
cia en el proceso y a la ejecución de la sentencia, si hubiere lugar a ella 
y que resultan impertinentes al caso por tratarse de sentencia, oportuni
dad procesal en la que la excarcelación sobre. la base de que el procesado 
no requiere de tratamiento carcelario está condicionada a la concesión del 
subrogado de la suspensión condicional de la condena y a pesar de que 
el Tribunal Superior se remitió expresamente al artículo 68 del Código 
Penal, relacionado con e1·15 del mencionado decreto no hizo ningún pro-· 
nunciamiento al r,especto. 

· Estima por el contrario, que no obstante habérsele impuesto una san
ción inferior a tres años de prisión, su personalidad referida a la comisión 
de varios delitos contra la administración pública en el corto lapso que 
ejerció transitoriamente la judicatura, la naturaleza y modalidades de los 
hechos punibles permiteú suponer razonanablemente que requiere trata
miento penitenciario. 

Así las cosas, se declarará que el acusado no tiene derecho a la conde
na de ejecución condicional y en consecuencia, se revocará el numeral cuar
to de la parte resolutiva del fallo revisado que le concedió la libertad pro
visional mediante caución prendaria de treinta y cinco mil pesos, ordenán
dose la can0elación de la misma y la inmediata devolución· de su valor a fin 
de que cumpla la pena impuesta teniendo en cuenta el tiempo que ha des
contado en detención preventiva. 
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DECISIÓN. 

_ En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Procurador Delegado y en parte de 
acuerdo con él, administrando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

19 Deolarar la NULIDAD parcial del proceso a partir inclusive, del auto 
de proceder de abril 22 de 19.85 mediante el cual se llamó a responder en 
juicio al procesado Julio Alberto Hernández Sandoval por el delito de 
abuso de autoridad, por haberse incurrido en error relativo aJa denomina-

- ción jurídica de la infracción. 

29 Como consecuencia de dicha nulidad, declarar PRESCRITA la acción 
penal derivada del delito de prevaricato, ordenando CESAR todo procedi
mieHto contra el sindicado por este delito. 

39 CoNFIRMAR la sentencia consultada en cuanto condenó a Julio Alber
.to Hernández Sandoval por los delitos. de doble peculado y concusión. 

49 Declarar que el sindicado· no tiene derecho a la condena de ejecución 
condicional y en consecueucia, REVOCAR el numeral 4Q de la parte resolutiva 
de· la sentencia consultada ordenando su captura para el cumplimiento de 
la sentencia. 

CANCÉLESE la caución prestada y ordénase la inmediata devolución 
de su valor al interesado. · 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis. Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreña· 
Luengas, Guillermo Düvila Mtt11oz, Guillermo Du.que Ruiz, Gustavo Gó
mez Velásquez, Lisandr·o M art-ínez Zúñig~. 

Luis Gttillermo Salazar Otero 
Secretario. 



REO AUSEN'll'E 

Nun!idad. 

Si se desconoce la idel!Utidad física de tina persona y así se procede 
a su emplazamiento y· a la declaratoria de reo ausente, la falta de 
pronunciamiento posterior en cuanto a su situación procesal, no con-
figura nulidad legal ni constitucional. · 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Guillermo Duque R1tiz. 

Aprobado: Acta número 089. 

Bogotá, D. E., 9 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Se procede a decidir el recurso de casación interpuesto por el procesado 
Luis Alejandro Caro López contra la sentencia proferida el 2 de JPayo de 
1985 por el Tribunal Superior Militú, me(liante la cual, al confirmar la 
emanada del Comando de la Décima Tercera Brigada, lo condenó a la 
pena de seis ( 6) años de prisión y a multa de cien mil pesos ( $ 100.000), 
por violación al Decreto 1188 de 197 4 ( Art. 38, inciso primero). 

El reéurso fue admitido y la demanda encontrada acorde con los re
quisitos formales que establece la ley, aunque hubo necesidad de recons
truir el expediente que se destruyó durante los hechos del 5 y 6 de' no
viembre pasado. 

HECHOS 

Api:oximadamente a las 5 y media de la tarde del día 17 de septiem
bre de 1984 y cuando Luis Alejandro Caro López se disponía a abordar 
un avión que lo transportaría a la ciudad de París, algunos miembros• de 
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la Policía Judicial que hacían vigilancia en las instalaciones del aeropuerto 
internacional" "Eldorado" de Bogotá pudieron advertir que los zapatos 
calzados por Caro López eran algo extraños y parecía, que por su peso, le 
dificultaban su desplazamiento. Por esta razón y además porque su atuen
do no era como el que acostumbran usar los turistas que se dirigen a 
Europa, los policiales lo retuvieron y al examinar sus zapatos encontraron 
oeultos en ellos la cantidad de 243 gramos de cocaína, d:e una concentración 
del 91%. 

La investigación fue adelantada por el Juzgado 106 de IMtrucción 
Penal Militar y al tenor de lo dispuesto en el Decreto legislativo 1290 de 
1984 (.Art. 29) el asunto se tramitó por el procedimiento señalado en el 
artículo 590 del Código de Justicia Penal Militar, que terminó con senten
cia condenatoria confirmada por el Tribunal mediante el fallo qUe fue 
objeto del recurso de casación. 

LA DEMANDA 

Causal primera. Con base en la· causal primera del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal, sostiene la demandante· que la sentencia 
es "violatoria de la ley sustancial, por infracción directa o aplicación in
debida o interpretación errónea", toda vez que "la personalidad del sin
dicado, los móviles, fmtecedentes y el camino de los hechos" no se tuvieron 
en cuenta y ''por ello hubo indebida aplicación de la norma e interpreta
ción errónea, por cuanto la conducta como se presenta, da lugar a aplicar' 
el artículo 44, por haber obrado por negligencia, ya que era la primera vez 
que se ocupaba de este trabajo ilegal y por lo mismo, es lógico concluir 
que desconocía los secretos de la mafia que lo comprometió". 

Causal cuarta. Haberse dictado la sentencia en un juicio viciado de 
nulidad, toda vez que ''no existe concepto de fiscalía referente a la respon
sabilidad de Víctor y Hugo y tampoco· se nombró su defensor y no aparece 
el alegato que determina también esta norma ... En la sentencia se condenó 
a l~uis .Alejandro Caro y no .se dijo nada de las personas que fueron vin
culadas a la investigación por denuncia del sindicado hecha en su injuracla, 
por lo cual -reitera- el fallo está viciado de nulidad". 

RESPUE;STA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El señor Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, luego de 
analizar la prueba que sirvió de fundamento para condenar a Caro López, 
pide que el cargo formulado con base. en la causal primera se deseche,- por 
considerar que ''la sentencia de segundo grado se .dictó eón pleno apoyo en 
la prueba recaudada y la valoración que la ley le otorga y por ello debe 
destacarse el error de derecho incoado por la recurrente". 

En relación con la pretendida causal de nulidad invocada sostiene que 
ella no se presentó, pues los mencionados Víctor y Hugo jamás pudieron 
ser identificados y en consecuencia tampoco podían ser vinculados al pro
ceso; ''dicha sentencia, concluye, no puede atacarse de nulidad por el 
hecho de no haberse vinculado a estos imaginarios". 
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Causal cttarta. Se estudia primero esta causal, que _la demandante pre
sentó en segundo orden, por cuanto que de aceptarse la existencia de una 
nulidad en el proceso sobre el cual se dictó el fallo protesta;do, sería 
absurdo el reconocimiento de cargo diferente. 

Afirma la demandante que como Víctor y Hugo, acusados por Caro 
López de ser las personas que le entregaron los zapatos contentivos de la 
cocaína y prometieron pagarle por su transporte a París, no fueron objeto 
de la sentencia a pesar de que habían sido vinculados al proceso, ''el fallo 
está viciado de nulidad". 

Es verdad que los citados Víctor y Hugo fueroú debidamente empla
zados dentro de la investigación (Fls. 60 y 61) y declarados reos ausentes 
(Fls. 62 y 63), y que además en su contra se profirió auto. de detención 
(Frs. 66 a 68), el cual posteriormente fU: e anulado por ser ''imposible Ha-· 
mar a juicio a una persona sin estar lo suficientemente identificada. comó 
sucede en el presente ca¡;¡o con los supuestos sujetos Víctor y Hugo" (Fls. 
106 a 109). Y es verdad también que nada volvió a decirse en el proceso 
sobre estos dos emplazados, pero esto de ninguna manera implica nulidad 
en el procedimiento. · 

En efecto, los únicos datos que se tienen sobre la identidad de los 
emplazados son los que brinda Caro López en su indagatoria, que por vagos 
e imprecisos no permiten concretarlos en ninguna persona determinada. 
Se limita a decir que quienes lo contactaron y le entregaron la cocaína 
decían llamarse Víctor y Hugo, pero agrega que ellos mismos le dijeron 
que "no se llamaban así", procediendo luego a describirlos físicamente pero 
con unos rasgos tan generales que resulta imposible identificar con base 
en ellos a una persona concreta (Fl. 18). Erí estas condiciones, el emplaza
miento que de los tales Víctor y Hugo sejlizo no debía hacerse, porque en 
realidad no _se emplazaba a nadie, toda vez que los escasísimos datos que 
de ellos se tenían no permitían ni siquiera su identidad física. Bueno es 
recordar, al respecto, que según el artículo 114 del Código de Procedimien
to Penal, aplicable por analogía al Procedimiento Penal Militar según lo 
dispuesto por el artículo 299 de dicho estatuto, ''la imposibilidad de iden
tificar al procesado con su verdadero nombre y apellido ·o con sus otras 
generalidades, no retardará ni suspenderá la instrucción, el juicio ni la 
ejecución, ctlando no exista duda sobre la identidad física de la persona", 
de donde bien puede deducirse que la falta de esa identidad física sí sus
pende la investigación, en relación con ese denunciado o sospechoso cuya 
identidad física se desconoce 1 

Ahora bien. Si a pesar de ignorarse completamente la identidad física 
de una persona se dispone su emplazamiento y se le declara reo ausente, la 
falta de pronunóamiento posterior en relación con ella no configura nin
guna nulidad de carácter legal, porque este hecho no está erigido como tal 
en el artículo 210 del Código de Procedimiento Penal, ni m'J,lcho menos 
una de carácter constittwional, pues la no resolución judvcial en relación 
con el así emplazado no implicaría agravio a nadie; pues como ya se dijo, 
la imposibilidad de su identificación física hace q1w dicho emplazamiento 
sea completamente inef-icaz y por tanto ptteda tenerse por no hecho. 
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Pero además, aún en el ya negado supuesto de que la. falta de pronun
ciamiento en la sentencia sobre la· situación de Víctor y Httgo constituyera 
una nulidad, ésto sólo afectaría el proceso en relación con ellos, pera mtnca 
en cuanto se refiere al condenado~ a quien se le dio oportunidad de de
fendm·se y a quien se le juzgó sin violarse ninguna de las formas propias 
del juicio. Así lo ha sostenido esta Sala, en jttrisprudencia qtte ahora rei
tera: "C1tanda la nulidad se estntct1tra sobre ttna circunstancia eminente
mente personal, su declarato1·ia sólo puede prodttcir efectos con relación 
al p1·ocesado a quien acompaña tal circunstancia, porque los otros son 
extraños o a.jenos a aquel motivo". (Ca-sación. de 27 de abril de 1976). 

Lo anterior, es más que suficiente para desechar este cargo. 

Cattsal primera. En relación con esta causal debe decirse que la de~ 
manda adolece de deficiencias técnicas tan pr.otuberantes, que es imposible 
estudiar el cargo y se hace necesario desestimarlo. 

En efecto. No expresó la demandante si la violación de la ley sustan
cial es directa o indirecta y de los términos de la demanda no es posible 
deducirlo, pues aunque en principio parece plantear una violación directa, 
al meno.s así se podría inferir del encabezamiento, al desarrollar el cargo 
se adentra en terrenos propios de la violación indirecta, como cuando sos
tiene que uo se tuvieron en cuenta en el fallo una serie de factores, tales 
como ''la personalidad del sindicado, los móviles, antecedentes y el camino 
de los hechos", lo cual torna en contradictoria la demanda, porque como 
lo ha sostenid.o reiteradamente la Corte, no puede alegarse al mismo tiempo 
la violación directa e indirecta de. la ley, pues quien aduce la _primera 
acepta los hechos tal como los entendió el fallador, sin negarlos ni ponerlos 
en duda, que es precisamente lo que se pretende con base en el cuerpo se
gundo de esta causal: ''Constituye criterio fundamental distinguir entre la 
violación directa e indirecta de la ley sustancial y en la segunda discrimi
nar el error esencial de hecho del error esencial de derecho. Esto con el 
pTimordial fin de no m~zclar uno y otro aspect.o, evitándose así la simultj
nea aplicación de remedios contrarios e incompatibles. Así se tiene que 
cuando se trata de la violación directa de la ley, es necesario reconocer sin 
vacilaciones los aspectos fácticos considerados por el Tribunal. La pTueba se 
debe aceptar tal como ha sido apreciada por éste y censurar, de modo ex
clusivo, o la falta de aplicación de la ley, o su aplicación indebida o su 
errónea interpretación. De olvidarse esta elemental enseñanza, se malogra 
la demanda porque a la Sa.la le está vedado tratar de fijar concepto sobre 
lo que en realidad quiso o se propuso decir el impugnador. No encuentra la 
Corporación, en casos tales, elementos suficientes para precisar una línea de 
pensamiento atendible y derivar de la misma las consecuencias propias del 
recurso'' (Casación, 12 de diciembre de 1980, Mag. Pte., Dr. Gustavo. Gómez 
Velásquez). 

Pero es que 'aún admitiéndose que el cargo ·formulado fuera el de 
violación directa, tampoco es posible sortear los graves errores ·de técnica, 
como que al amparo de esta causal habla de infracción directa "por apli
cación indebida o interpretación errónea", aspectos que son completamente 
contradictorios, pues mientras que el primer concepto (aplicación indebida) 
implica un error en la adecuación típica, como que se da aplicación a una 
norma en un caso no reglado por ella, el segundo (interpretación errónen) 
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supone que el juzgador escogió atinadamente la norma a1Jlicable pero equi
vocando su· sentido por un error en su interpretación. Así lo ha manifes
tado repetidamente esta Sala: "Es gravísimo error aducir que se ha vio
lado la ley simultáneamente por aplicación indebida o por interpretación 
errónea. O es lo unq o· lo otro, pero no all!bas cosas a la vez, porqu~ la 
aplicación indebida ocurre cuando se ha aplicado una norma que no es la 
que corresponde al hecho demost~ado, y la interpretación errónea se pre
senta cuando se da a la ley un alcance distinto del querido por ella. De 
suerte que una norma se aplica indebidamente o se interpreta erróneamen
te, mas no se cometen los dos entuertos a un mismo tiempo''· (Casación, 
julio 15 de 1976). 

El cargo, pues, se desecha. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, de acuerdo con el Procurador Delegado para las Fuerzas 
Militares, administrando justicia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

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

Edgar Saavedra Rojas, L1lis Enriq1¿e Aldana Rozo, Jorge Carreña· 
· Lnengas, Gnillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gómez 
V clásqttez, Lisandro M artínez Zúfí.iga. 

Luis G1tillermo Salazar Otero 
Secretario. 



VlfOJLACKON ][NDKIRE>C'Jl'A 

En nos juicios con mteJrVención delj.urado de conciencia, no es ~osible 
~esestimar su ~ronunciamiento para dictar sentencia po:r uma es~ecie 
de delito no afirmada en el veredicto, posición que equivaMria á hwocar 
la causal primera ~o:r violación indirecta de la ney. 

Corte S1tpt·ema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor G1tillerrno Dávila M1tñoz. 

Aprobado: Acta número 091. 

Bogotá, D. E., 17 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

m Juzgado 30 Superior de Bogotá, en sentencia de 12 de febrero de 
1985, condenó a Julio César Romero Granados a la pena principal de 
quince años de prisión, a las penas accesorias correspondientes y a la in- . 
demnización en abstracto de los perjuicios ocasionados, como responsable, 
conforme al veredicto del jurado, de homicidio en la persona de Roy Hen
ry Riveros Laverde y tentativa de homicidio en Fernando Rodríguez Ruiz, 
en hechos ocurridos en esta ciudad en la noche del 31 de marzo de 1983. 

Al resolver el recurso de apelación, el Tribunal de este Distrito Ju
dicial, confirmó el fallo de primera instancia en el del 8 de abril de 1985, 
con la modificación de reducir a once años la pena principal de prisión 
impuesta al procesado. 

Recurrida esta última sentencia en casación y debidamente concedido 
el recurso, se envió el proceso a la Corte, destruyéndose en el incendio del 
Palacio de Justicia, salvo el cuaderno de la Corte, habiéndose ya declarada 
en ese momento ajustada a las exigencias legales, la demanda presentada 
por el señor defensor del procesado. Se reconstruyó el proceso con copias 
presentadas por el mismo defensor y otras solicitadas a las correspondien
tes oficinas. Corrido traslado .a las partes no recurrentes, se procede a 
dictar el respectivo fallo. · 
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HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES 

Los hechos se resumen por el señor Procurador Primer Delegado en lo 
Penal en su concepto, en los siguientes términos, con sujeción a la realidad 
procesal: 

''Dan cuenta los autos que en horas de la tarde del día 31 de marzo 
de 1983, en el barrio 'Prado Veraniego' de esta ciudad, Romero Granados 
se reunió con sus amigos Carlos Bonilla, I ván Fonseca, Jesús Hurtado, 
Fernando Ruiz, Alvaro Ruiz, William Riveros Laverde y Henry Riveros 
Laverde, y se dedicaron a jugar tejo e ingerir cerveza. Terminado el par
tido, y luego de que Romero se negase a efectuar el aporte o entregar la 
cuota que le correspondía para la cancelación ele la cuenta, a más de que 
pretendió sustraer un tejo,. todo lo cual le mereció reproche o recrimina
ción ele sus contertulios, se alejó de éstos para más tarde regresar y 
hacerse presente en la tienda donde proseguían libando sus compañeros, 
procediendo a desenfundar un revólver que disparó contra el. grupo, des
pués ele expresar que 'venía envenenado' e iba a matar a todos, lesionando 
a Fernando Ruiz y Roy Henry Riveros Laverde, quien ulteriormente fa
lleció, a continuación emprendió la fuga y sólo dos meses después vino a 
presentaTse ante el instructor". (Folio 112, Cuaderno 1Q Corte). 

Practicadas las primeras diligencias e iniciada la investigación, oídas 
las versiones de varios testigos presenciales y la indagatoria del procesado, 
quien manifestó no recordar el momento de los hechos por haber consumi
do bebidas alcohólicas, se dictó en su contra auto de detención. Se recibió 
con posterioridad dictamen médico, previos los exámenes correspondientes 
y el siquiatra forense concluyó que " ... no se encontraron manifestaciones, 
ni elementos clínicos patológicos para poder decir que se encontraba en esos 
momentos bajo los efectos de algún alucinógeno o droga, su estado era el 
de una embriaguez, causada por la ingesta (sic). de bebidas alcohólicas, cer
veza'' y además que '' ... por su historial clínico, o sea por los relatos que 
hace en relación a sus antecedentes clínicos tóxicos, y al examen psiquiá
trico y físico, no se evidencian signos ni síntomas de farmacodependencia a 
la marihuana ... " sin presentar signos de perturbación mental. 

La investigación se calificó con enjuiciamiento por homicidio y lesio
nes personales, modificada por el Tribunal al resolver apelación del defen
sor del acusado, para imputar en cuanto a Fernando Rodríguez Ruiz, 
homicidio imperfecto en lugar de lesiones personales, dadas las ·circuns
tancias del hecho. 

Cumplido el trámite correspondiente y respondidos afirmativamente por 
el jurado los cuestionarios formulados de conformidad con el auto de pro
ceder, se dictó la sentencia de primera instancia, confirmada por el Tri
bunal con la modificación ya anotada, mediante el fallo que es objeto del 
recurso de casación. 

LA DEMANDA Y LA CAUSAL DE CASACIÓN INVOCADA 

El demandante luego de hacer· el resumen de los hechos cita varios 
testimonios, de los cuales transcribe apartes, en relación con la forma como 

SALA PENAL- 2o. Somostro/86 - 18 
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se desarrollaron aquéllos y el estado en que fue hallado el procesado al día 
siguiente en un potrero en lugar próximo a su residencia. En seguida 
recapitula la actuación procesal. 

Hace alusión a la indagatoria y a que ninguno de los testigos afirma 
amenazas previas, ni disputa o discusión eiitre el agresor y· las víctimas. 
Que el sentenciado no recuerda el consumo de bebidas embriagantes y 
hierbas, lo cu_al le produjo ''un vacío mental'' hasta cuando fue desper
tado en el potrero al día siguiente y que sus compañeros pudieron utilizar 
"mecanismos verbales no correctos", siendo ésta la razón de la conducta. 

Se refiere seguidamente al dictamen médico, respecto al cual hace 
diversas consideraciones, para concluir con base en el mismo y la persona
lidad del procesado, dado su temperamento hiperemotivo combinado con la 
afición a bebidas alcohólicas y sustancias alucinógenas que '' ... el hecho 
penalmente imputado lo cometió fuera de control mental, ya que la embria
guez aguda continuada con marihuana para esos momentos, produjo un 
grado de agitación que facilitó el despliegue de los instintos agresivos ... ''. 
La ebriedad puede producir en personas anormales ''un estado transitorio 
de inconciencia o de locura ·parcial o completa, según conserven o no la 
conciencia del mundo exterior y de la propia personalidad ... ". 

Invoca contra la sentencia la causal primera de casación, de conformi· 
dad con el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal porque se dictó 
" ... violando la ley sustancial por aplicación indebida ... ". 

Anota que la sentencia se apoya en los artículos 323, 61 y 26 del 
Código Penal normas en las cuales comprendió la conducta, como homici
dio y homicidio imperfecto. 

En cuanto al "concepto de violación" afirma el actor que " ... hubo 
violación de la ley sustancial, por aplicación indebida, dada una equívoca 
adecuación típica realizada por el sentenciador de primera instancia y 
confirmada por ad quem. En el proceso contamos con elementos de juicio 
que demuestran que el proceder del encausado no fue intencional, sino que 
se debió a una influencia en cuya causa decididamente influyó el alcohol, 
encontrándose ademá:; un móvil ambiguo para poder precisar, en este 
aspecto, la intención, o sea que es una conducta que se tipifica a la des
cripción legal hecha por el legislador en el artículo 329 del Código Penal: 
Homicidio culposo ... ". 

Así, '' ... hubo una errada selección de la norma, en consideración a 
los hechos ocurridos y a los elementos de prueba allegados- al pr.oceso ... " 
y '' ... si se hubiese efectuado una consecuente adecuación· típica de la 
conducta realizada ... ", la pena hubiese sido inferior a la máxima prevista 
para el homicidio culposo. El procesado se ha visto obligado a pagar pena 
por delito diferente, con perjuicio suyo. Y si la calificación fuese correcta, 
no habría mérito para _el recurso. 

Considera demostrada "la violación directa de la ley sustancial por 
aplicación indebida" ,y pide casar parcialmente el fallo y la pena se adapte 
al homicidio culposo, delito cometido. 
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CONCEPTO DE LA PROCURADURÍA PRIMERA DELEGADA 

EN LO PENAL 

275 

Previa alusión al fallo de esta Sala de 18 marzo de 1986 en el cual · 
se hace referencia a la ebriedad en relación con la normalidad del agente. 
y a las actas de la comisión redactora del Código Penal anota que si se 
llamó a juicio con inteTVención del jurado, esto supone que se. trata de 
imputable y así. lo admitieron los jueces de conciencia con su respuesta, 
siendo correctamente presentados los cuestionarios y dictándose· la senten
cia de conformidad con éstos. La demanda no se ajusta a la técnica del re
curso, pues el fallo se dictó con base en el veredicto, además de que el 
cargo contradice la realidad procesal, pues el procesado actuó en estaqo de 
ebriedad no incompatible con el dolo. Por· lo tanto solicita negar la ca
sación. 

SE CONSIDERA 

1 Q Como· aparece de lo anterior, vistos sus términos, la demanda no 
resulta ajustada a: las exigencias de la técnica del recurso, por lo cual el 
cargo no puede ser _examinado. 

En prime1· término, se invoca lá violación directa de .la ley sttstancial 
por aplicación indebida, lo qtte sttpone- aceptar los hechos como los consi~ 
dera demostrados el fallador. Sin ernbargo, la argttmentación se dirige a 
desconocer los resultados del dictamen psiquiátrico, para llegar a conclu
sión contraria, con lo cual se ubica en el carttpd de la violación indirecta 
por error de apreciación probatoria. Cosa qtte implica oposición de con
ceptos qtie dada la contradicción existente, impediría examinar los cargos, 
como lo ha exp1·esado reiteradamente esta Sala. Lo anterior sería stt.fi
ciente para desestimar la demanda, 

2'Q Además, en l'os jtticios con jtwado, la sentencia debe dictarse con 
_base en el ver·edt:cto del jurado, én consonancia con los cm·gos formulados 
en el enjuiciamiento. Por lo mismo, no sería posible, de amterdo al plantea
miento del actor, desestimar el pronunciamiento de los jueces de conciencia 
para dicta-r sentencia por una especie del delito no afirmada por aquéllos, 
contraviniendo la norma correspondiente (artículo 519 del Cí5digo de Pro
cedimiento Penal). 

Por otra pm·te, tal posición equivale, como ya se anotó a invocar la 
causal primera. de casación, po1· violación indirecta de la ley s1tstancial, 
improcedente en los juicios con intervención de jurado, conforme ·a rei
tera-da jttrisprudencia, pues ·implicaría una declaración. de contraeviden
cia, no contemplada como causal de casación o llevaría a desconocer la 
autonornía del j1wado. 

3Q Debe también señalarse que lo relativo a la normalidad mental o 
la imputabilidad del procesado, es aspecto que debe determinarse por los 
peritos médicos, como se efectuó en este caso. Por manera que sin variar 
esta prueba, que no fue impugnada en el curso del proceso por las vías· 
correspondientes, no puede sostenerse dicha petición, situación que tam~ 
poco se modificó en el término probatorio del juicio. 
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Por último, resulta incongruente la petición formulada, puesto que 
aunque se admitiera la alegación expuesta, esto es que el procesado se 
hallaba en estado de anormalidad o perturbación en el momento de los 
hechos, la consecuencia no podría ser en forma alguna la de condenar por 
un delito culposo -sin base en la realidad procesal-, sino la nulidad para 
adecuar el trámite a las normas legales, sin que exista fundamento para 
llegar a tal conclusión, con desconocimiento como se dijo, del veredicto. 

Las fallas indicadas conducen a desestimar el re.curso. 

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

RESUELVE: 

DESECHAR el recurso de casación y ordenar la devolución del expe
diente al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Carreño 
Luengas, G'ltillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Rttiz, Gustavo Górnez 
V elásquez, Lisand1·o M artínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



-CASACRON 

Contradicción. 

La demanda de casación contradictoria en los cargos formulados, no 
cumple los requisitos del artículo 576 del Código de Procedimiento 
lPenal, que exige indicar en forma clara y precisa los fundamentos de 
la causal o causales invocadas. 

Corte Suprema de Justiciá 

S ala de O as ación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado: Acta número 093. 

Bogotá, D. E., 23 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Decide la Corte el recurso de casación i.nterpuesto por el.defensor de 
Luis Arturo Arenas Ayala contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Bogotá, calendada el 11 de febrero de 1985, mediante la cual éste, al 
confirmar la del Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta misma ciudad, 
le condenó a la pena principal de dos años de prisión, a las accesorias del 
caso y a la indemnización en abstracto de los perjuicios ocasionados, con 
concesión del beneficio de la ejecución condicional de la sentencia, como 
autor responsable del delito de concusión. 

HECHOS 

El Tribunal como el Juzgado Tercero Penal del Circuito los relatan 
en esta forma : 

''El doctor José Manuel Vega Ramírez, en calidad de Juez Veinte 
Superior de Bogotá, y en comunicación de septiembre nueve de mil nove
cientos ochenta y dos, formula denuncia penal contra el señor Luis Arturo 
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Arenas Ayala, Escribiente Segundo de ese Juzgado por un posible delito 
de concusión, y como parte de' los hechos describió: 'el día 3 de agosto del 
año en curso, fue escuchada en diligencia de indagatoria la señora Gilma 
Deli Guerrero de Cristancho, por los delitos de falsedad y estafa. . . fue 
asistida por el doctor Hernán Ramírez Arciniegas, día en que el señor 
Arenas Ayala, por información dada por el mencionado profesional en la 
declaración juramentada, le solicitó una tarjeta y su número telefónico, 
habiéndole llamado en horas de la noche, solicitándole la suma de sesenta 
mil ( $ 60. 000. 00), a cambio de la libertad de su cliente, pedido que le 
hizo al día siguiente en el piso donde se encuentra el Juzgado'". (Fl. 36, 
cuaderno del Tribunal). 

LA DEl\iANDA 

Conviene, antes de seguir adelante, advertir que dentro del trámite 
de reconstrucción de este proceso se solicitó al actor que suministrara co
pia de la demanda de casación por él presentada, lo cual no fue posible 
porque según su informe tal copia se le "refundió''. Con fundamento en 
ello pidió que se le corriera "el traslado correspondiente", pero la Sala 
rechazó esa petición, toda vez que el Decreto. 3829 de 1986 dispone que, 
en estos casos, el recurso se tramitará con base en las copias de la sentencia. 
de segunda instancia y de las demás piezas procesales que hubieran podido 
obtenerse. La ausencia de la copia de la demanda, no es, pues, óbice para 
que la Sala proceda a resolver el recurso interpuesto, máxime cuando del 
concepto emitido por el Ministerio Público surgen claras las causales in-
vocadas 'por el casacionista. · 

Ca1tsal cuarta. Haberse dictado la sentencia en juicio viciado de 
nulidad. 

Primer cargo. Ha.ce consistir éste en la calificación -errada del delito, 
pues en vez de concu.sión se trata de falsedad personal, al simular el pro
cesado la calidad de Secretario que realmente no tenía. Lo cual origina 
nulidad legal y, además, incompetencia del juez ya que siendo así corres
pondía el conocimiento al Juez Superior (Art. 210-1-5 del Código de Pro
cedimiento Penal). Circunstancia ·que implica desconocimiento del prin
cipio de favorabilidad consagrado en el artículo 26 de la Constitución 
Nacional, al no aplicar el artículo 227, falsedad personal, que es más be
néfico al procesado. 

Son estas sus palabras : ''Impugno la sentencia recurrida, dictada por 
el honorable Tribunal Superior, con fundamento en los numerales 1<? y 5<? 
del artículo 210 del Código de Procedimiento Penal, ya que se trata de 
un delito de falsedad personal por haber suplantado el señor Luis Arturo 

. Arenas Ayala, al Secretario del Juzgado Segundo Superior y haber su
plantado así mismo una 'calidad' que no tenía, para formularle al doctor 
Ramírez Arciniegas una exigencia de dinero y porque el delito de falsedad 
personal lo conoce y falla en primera instancia el Juez Superior y no el 
Juez de Circuito". · 

Para sustentar la causal analiza las pruebas agregadas al expediente, 
argumentando que Arenas Ayala como Escribiente del Juzgado no tenía 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 279 

poder decisorio y que todo se redujo a engañar al abogado con lo. cual 
estaba violando el artículo 227 del Código Penal. 

Segundo cargo. En esfe punto afirma que ''los hechos aceptados por 
el honorable Tribunal, no constituyen delito de concusión, sino estafa, pre
visto en el artículo 356 del Código Penal en concordancia con el 22 ibídem''. 

Aduce el actor al respecto que si el sentenciado hizo la propuesta al 
abogado para que le entregara determinada suma de dinero hubo estafa 
en grado de tentativa ya que no obtuvo el provecho ilícito. Cargo que pre
senta en forma subsidiaria. 

Ca1tsal prirnem. Violación indirecta de la ley sustancial, por errores 
de apreciación probat01·ia. 

De acuerdo con el concepto del Procurador Tercero Delegado en lo 
Penal este cargo radica en que ''el Tribunal atribuyó un valor máximo e 
inconsecuente, frente al mínimo que justamente tienen los testimonios mal 
llamados ele cargo, por cuyo motivo se quebrantaron los artículos 217, 216 
y 215 del Código de Procedimiento Penal, violación que se plasmó en el 
quebrantamiento indirecto de la ley, Art. '140 del Código Penal, norma 
sustancial que fue aplicada indebidamente en la ·sentencia acusada". 

· De otra parte argumenta el demandante que el auto de proceder se 
dictó sin los requisitos requeridos, ya que "no existe la comprobación del 
cuerpo del delito en los términos del artículo 140 del Código Penal", es 
decir sin estar demostrada la inducción o constreñimiento al pago indebido 
formulado por el empleado con abuso de funciones. Critica la declaración 
del doctor Ramírez Arciniegas porque -dice- es vacilante en cuanto a 
que Arenas Ayala le exigiera el dinero para finalidades indicadas, ni tam
poco existen indicios graves de responsabilidad penal como se requiere 
para enjuiciar y mayormente '])ara condenar. Puesto que no se puede con
denar con un solo testimonio, menos cualiclo éste es vago, impreciso y oscuro 
como sucede con el ele Ramírez Arciniegas y dándoles el carácter de testi
gos directos a los del doctor Becerra Victoria y María Patricia de Ramí
rez no obstante ser de referencia. Incurriendo en esta forma en error de · 
derecho al analizar estas declaraciones porque ninguno de ellos percibió 
directamente la actuaeión de Arenas Ayala. Cuyas explicaciones, alega fi
nalmente, n.o han sido desvirtuadas, ''ni indicio, ni prueba testimonial han 
roto la unidad cierta de las afirmaciones de Arenas Aya la'' por lo cual se 
impone la absolución ele su representado. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PúBJJICO 

1. El Procurador Delegado sostiene que las primeras acusaciones, por 
nulidad, deben examinarse en "conjunto", puesto "que si. bien se pre
sentan tales cargos subsidiariamente, no dejan sin embargo ele implicár 
entre sí oposición y falta de precisión en la demanda, porque de existir el 
error debe referirse o relacionarse· c.on una ele las tesis formuladas, lo cual 
no contribuye a ratificar el valor de tales im'J)ugnaciones' '. 

Manifiesta que la. alusión a lq. posible conducta deiictuosa de una fal
sedad personal en vez ele coúcusión, .carece de fundamento por cuanto el 
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condenado "haciendo valer su calidad de empleado y funcionario, con abuso 
de ésta, trató de obtener que el profesional pagara la suma exigida ilícita
mente por él, lo cual se acomoda exaétamente a la descripción legal, sin 
que por tanto pueda existir inexactitud o error en la calificación, como se 
afirma". 

Señala que la situación de empleado dependiente del señor .Arenas 
.Ay ala y por consiguiente sin facultad decisoria ''no modifica esta situa
ción sustancialmente como se pretende; en primer término, porque esto 
no podía ignorarlo el profesional, en su calidad de tal, dadas las funciones 
propias del Juez, no obstante que se acepte como deduce de los testimonios 
y lo hace notar el demandante; la afirmación de tal facultad como fun
damento y razón de la exigencia ilícita; y porque además, existía una 

,. situación real, cual era la de la intervención del empleado que abusó en 
tal forma de sus funciones, en razón de éstas, por disposición directa del 
Juez y a quien éste le o:r;denó dictar providencia en determinado sentido, 
situación aprovechada por el empleado para inducir al pago irregular o 
tratar de obtener la suma ilícitamente exigida". Por tanto, remata, no 
puede admitirse la errada calificación por este aspecto. 

Los anteriores razonamientos sirven, agrega, de fm~damento "para 
rechazar el cargo· por m-ror en la cal?ficación en relación con la estafa, por 
utilizar el procesado ardid o engaño para obtener pro"V"echo ilícito; pues 
no debe olvidarse en primer término que, actuó en su calidad demostrada 
de empleado del Juzgado para abusar en tal forma de su función y lograr 
el provecho ilícito, lo cual constituye los elementos de aquella infracción, 
sin que se desvirtúe o desaparezca ésta, como también ya se dijo, por la 
mentira respecto a la situación inexistente afirmada". 

"No existe por lo tanto -finaliza- la errada calificación, ni conse
cuentemente la incompetencia; y en cuanto al criterio de favorabilidad, no 
se considera procedente o necesario invocar la norma constitucional, cuan
do el hecho alegado se contempla con claridad como nulidad legal, sin 
perjuicio de tener en cuenta el criterio de favorabilidad en cuanto debe 
establecerse realmente respecto a la situación alegada o normas correspon-
dientes, para que exista interés jurídico". · 

En consecuencia pide que los cargos sean rechazados. 

2. En relación con la causal primera, el señor Procurador conceptúa 
que el cuerpo del delito sí fue debidamente establecido, pues el testimonio· 
del doctor Ramírez .Arciniegas, quien fue objeto de la petición o exigencia 
delictuosa, ''es reiterado y resulta confirmado por el dicho de varias per
sonas, como son el doctor Becerra Victoria a quien comunicó el hecho con 
anterioridad y las manifestaciones de su cónyuge, además de otras cir
cunstancias debidamente acreditadas en el proceso'' . .Agrega, igualmente, 
que "existe también el1 indicio de que el acusado, en ejercicio de sus fun
·ciones, estaba encargado de diligenciar D tramitar el expediente dicho, en 
la actuación correspondiente y para dictar la providencia que se le indicó 
por su superior como resulta acreditado". 

Con base en lo anterior concluye que "no se demuestra por tanto el 
error de derecho afirmado por el actor, pues la prueba resulta debidamente 
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apreciada, ni se incurrió tampoco en error de hecho por darle a la prueba 
un valor diverso al señalado por la ley, ni menos este error resulta mani
fiesto, por lo cual la convicción del fallador en cuanto a la responsabilidad 
del ~~ocesado, resulta ampliamente sustentada", por lo cual este cargo 
tambwn debe desecharse. · 

CoNsiDERACIONEs DE LA CORTE 

La dema.nda, •mirada en su conjunto, es no sólo imprecisa sino total
mente contradictoria. Basta observar cómo, al amparo de la cattsal cuarta 
formula dos cargos que son ·i·rreconciliables entre sí: que hubo error en la 
denominación jurídica de la infracción, porque el delito que se estructura 
no es el de concusión sino el de falsedad personal ( Art. 227), para luego, 
en el siguiente cargo, sostener q1te tampoco es este último sino el de estafa,· 
en su modalidad de tentativa. Falta, pues, precisión y coherencia en la 
demanda, en cuanto se relaciona con la ca1tsal cttarta invocada. N o puede 
la Corte saber, en definitiva, C1tál !}_ería, en cmicepto del casacionista, la ca
lificación correcta de la conducta del procesado. O se trata de una falsedad 
personal o, de una estafa (tentativa) pero no puede ser ambas cosas a la 
vez. Este planteamiento es extraño a la lógica y repugna al principio de 
no contradicción, en virtud del cual una cosa no puede ser (fals•3dad) y 
no ser ·(no falsedad sino estafa) al mismo tiempo. 

Pero es más. Al amparo ele la cattsal primera se invoca la vioración 
indirecta de la. ley sustancial, por· errores ele apreciación probator·ia. Afirma 
el recur·rente que "no existe la comprobación del cuerpo del delito en los 
términos del artículo 140 del Códt'go Penal", corno tampoco la declaración 
de testigo qne ofrezca serios motivos de credibilidad, por cuanto la versión 
del doctor Ramírez Arciniegas es vacilante en relación con la exigencia de 
dinero por parte de Arenas Ayala para las finalidades indicadas, sin que 
por otro lado existan indicios graves de responsabilidad penal, requeridos 
para proferir el auto de proceder, ni mucho menos la plena prueba nece
saria para una sentencia condenatoria. En relación con el testimonio del 
doctor Ramírez afirma que es vago, impreciso y oscuro, y ''contaminado de 
interés", agregando que a las versiones del doctor Becerra Victoria y de 
la señora María Patricia de Ramírez, no obstante ser de referencia se les 
dio un valor superior al que realmente tienen, toda vez que ninguno de 
ellos percibió directamente las exigencias de dinero hechas por Arenas al 
doctor Ramírez. Termina sosteniendo que las explicaciones del procesado 
no se desvirtuaron ("ni indicio, ni prueba testimonial han roto la unidad 
cierta de las afirmaciones de Arenas Ayala' ') y por ende reclama su 
absolución. 

Si se lee la indagatoria rendida por Arenas Ayala, claro Sttrge de ella 
que el procesado en ningún momento aceptó las acusaciones formuladas 
por el doctor Ramírez Arciniegas; siempre se mostró ajeno a ella.s y en 
todo momento proclamó su inocencia: ''quien recibió la indagatoria y es
tuvo· en contacto con el doctor Arciniegas aparte del señor Juez .fue el 
Secretario ... , no tuve ningún contacto. . . ahí hay una equivocación. . . la 
afirmaeión que hace el doctor Arciniegas en el sentido de que cuando llamó 
le fue. exigida la suma de sesenta mil pesos para arreglar la situación ju-
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rídica de su patrocinado, carece de fundamento, por las siguientes razones: 
primero: como dije anteriormente yo no me encontraba en ese teléfono ... 
considero que el doctor Árciniegas hace estas aseveraciones en razón a que 
al .r uzgado fue un doctor Jaime Becerra Victoria y dijo que estaban 
pidiendo dinero por suma determinada para solucionar la situación jurí
clica de los indagados Alirio y Gilma Deli Guerrero Cristancho. . . es 
decir, Arciniegas pide la plata _a equis persona, esa persona le dice aquí 
está la plata, arregle el problema, él coge para sí y el problema arregla
do ... " (se ha copiado la transcripción hecha en el auto de detención). -

Si como se ve -por lo transcrito el sindicado nunca confesó -nada ilícito 
en su conducta, ni tan siquiera un detalle del cual pndliera inJerirse la 
comisión de un delito de falsedad 1Jersonal o de una estafa, y si e~ testimo
nio del doctor Ramírez Arciniegas, en concepto del casacionista, es indigno 
de crédito por· estar "contaminado de interés, confusión, de contradicáo
nes" y los demás declarantes sólo son de refer·encia porqne ninguno de ellos 
percibió en forma dir·ecta la exigencia del dinero, carecía el demandante, 
de manera absoluta, de C1t.alquier medio de convicción qtte le permitiera 
plantem·, al amparo- de la cansal cuarta, que el ilícito cometido por su 
poderdante no era el de concusión sino el de falsedad personal o el de 
estafa (tentativa). 

En otros términos: para invocar la nulidad, en forma contradictoria 
como ya se analizó, el casacionista necesariamente aceptó la situación fác-

. tica plasmada en el proceso, pretendiendo demostrar un error in judicando, 
consistente en la eqwivocación del juzgador al seleccionar la norma aplica
ble al caso objeto de juzgamiento, que según él no era el artículo 140 del 
Código Penal sino el 227 o el 356 (e:~ armonía con el 22). Para poder 
sostener este aserto, indispensablemente tuvo que acudir al testimonio del 
doctor Ramírez Arciniegas y a las declaraciones de su esposa y del doctor 
Becerra y a los demás elementos de juicio aportados al proceso, y darles el 
mismo valor de plena prueba que se les dio en la sentencia ·acusada, porque 
sólo con base en ellos le resultaba posible pretender demostrar que el 
ilícito estructurado era el de falsedad personal o el de estafa. La contra
dicción salta a. la vista, cuando al amparo de la causal prirnera, cuerpo 
segundo, plantea nna falta de pnteba, porq1te ahora sí, aq1wllos mismos 
elementos de convicción que le perm.itieron sostener el err·or in judicando, 
ya no merecen el-menor crédito. Yn 110 hay indicios qtte comprometan la 
r·esponsabilidad del procesado, y ya el testimonio del doctor Ramírez A.r
ciniegas no tiene ningún valor· por estar· "contaminado de inte-rés, con
fusión, de contradicciones", ni las declaraciones q1w en una u otra forma 
cm-r-oboran su dicho pueden admitirse por ser sirnplemente testimonios de 
o·ídas. Sólo merece cr·edlibilidacl la versión del procesado, de la cttal como 
ya se anotó, no es posible ni siquiera inferir la existencia de un del·ito de 
fa.7sedad per·sonal o de 1tna estafa. 

. Estas gravísimas contradicciones son más que s-uficientes para desechar· 
todos los ca1·gos formulados a la demanda. Es que no se puede aceptar la 
s#uac·ión fáctica plasmada en la sentencia para aducir nna violación directa 
de la ley o, como en este caso, nna nulidad por haberse incurrido en el auto 
de proceder en error relativo a la denominación jurídica de la infracción, 
para luego desestimar esa rm:sma fundamentación factual. De conformidad 
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con e~ artíwlo 576 de~ Código de Procedimiento Pena~, nno de los requisi
tos q1w debe reunir ~a demanda de casaóón, es e~ de qne se indiquen "en 
forma clara y precisa" los fwndamentos de la cansal o causales invocadas, 
reqnisito éste q1te no se curnple cuando los rnotivos de imp1tgnación for
rnnlados imp~ican el planteamiento de sitnaciones incompatibles, que recí- · 
procarnente se destruyen porque 1tna descarta la existencia de la otra y 
ésta a s1t vez descarta ~a de la primera. Por esto ha dicho esta Corporación, 
que ''cuando en casación se propone, aunque 'sea en forma subsidiaria, 
cargos inc.ompatibl"es, no es el recurrente quien señala con precisión la dis-. 
posición legal infringid_a, sino que sería la Corte la. que tendría que elegir 
entre dos proposiciones opuestas, lo cual no puede hacer dada la naturalezq 
del recurso extraordinario de casación, en el qu() su facultad decisoria que
da circunscrita por las precisas solicitudes de la demanda la que no puede. 
enmendar, ni corregir, supliendo sus defectos o deficiencias" ( G. J., T. 
c~v, pág. 22s). 

A pesar de las contradicciones y graves defectos técnicos de la de
manda, considera conveniente la Sala advertir que no encuentra ninguna 
nulidad en la actuación, en cuyo caso oficiosamente la declararía. Con el 
testimonio del doctor Ramírez Arciniegas, corroborado por múltiples ele
·mentos de convicción atinadamente analizados en la sentencia recurrida, 
se dio por plenamente probado no sólo el cuerpo del delito· sino también 
la responsabilidad del procesado, sin que se advierta ningún error en: la 
valoración probatoria. Los hechos establecidos, solicitud ele sesenta mil pe
sos ( $ 60. 000) al doctor Ram írez Arciniegas a cambio de la libertad de 
la señora Guerrero de Cristancho (su poderdante), hechos por Arenas 
Ayala, empleado a la sazón del Juzgado Veinte Superior de Bogotá, adu
ciendo que por autorización del titular del Despacho él podía tomar la 
decisión que quisiera al respecto, indudablemente configuran el delito de 
concusión y no otro distinto. Se trataba ele un empleado oficial· que abu
:,~anoo de su investidura pública, solicitó, indebidamente desde luego, di
nero al abogado que asistía profesionalmente a la señora Guerrero de 
Cri:;taneho, ofreciéndole a cambio de ello la libertad de su representada, 
conducta ésta que coincide con la hipotéticamente descrita en el artículo 
140 del Código Penal, con el nombre de concusión. · 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

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

Edgar Saavedm Rojas, Luis Em·iqne Aldana Rozo, Jorge Carreña 
Luengas, Guillermo Dávila Mnñoz, G1tillerrno D1tque Ruiz, Jaime Giralda 

. Angel, Gnstavo Górnez· Velásq7tez, · Lisandro Martínez Zúñiga. · 

L1tis ·Gttillenno Salazar Ote1·o 
Secretario. 
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AcLARACIÓN DE voTo 

Si bien ninguna discrepancia existe por parte de }os suscritos Magis
trados respe·cto a la decisión tomada por la Sala al no casar la sentencia 
impugnada, respetuosamente disentimos del criterio que sirvió de funda
mento a tal determinación. 

A pesar de que en el fallo acogido por la mayoría se reiteró la regu
lación jurisprudencia! que ha venido decantando desde antiguo con el 
fin de establecer una serie de principios encaminados a determinar la 
forma como cada causal debe alegarse en sí misma y en relación con las 
demás, para no incurrir en incompatibilidades o desaciertos que puedan 
afectar la fundamentación de la demanda, creemos que es el momento para 
requerir a la Sala a que ·considere la posibilidad de replantear el tradi
cional criterio caracterizado por ir avanzando, en cada oportunidad con 
más fuerza, hacia un extremo formalismo que permite ganar en técnica 
pero puede ir dejando de lado la materialidad del derecho de defensa y 
las especiales características del derecho penal. 

Jiln efecto, la diferencia de criterios para establecer la posibilidad de 
estudiar los cargos formulados en la demanda ele casa·ción contra la sen
tencia impugnada o por el contrario, su rechazo, debe ser la resultante del 
análisis de los casos concretos y no de la aplicación de parámetros doctri
nales generales inmodificables para la totalidad de futuras decisiones, 
porque a diferencia de lo que sucede con las ciencias denominadas técnicas, 
en el derecho y más espe·cíficamente en el penal cada juzgamiento pre
senta, como es obvio, características especiales que hacen que la defensa 
se ejerza, igualmente, dentro de esas peculiaridades. 

Por considerar que el casacionista no cumplió con el principio de "no 
contradicción''- se estimó que se debía ''desechar todos los cargos formu
lados a la demanda". 

La contradieción que se afirma incurrió el demandante se hace dedu
cir del análisis comparativo de las dos causales invocadas, pues se ha 
considerado que es incompatible proponer en la misma demanda la causal 
cuarta por haberse dictado sentencia en un proceso viciado de nulidad por 
errada calificación del delito y al mismo tiempo la causal primera por 
violación indirecta de la ley sustancial por errores de apreciación proba
toria. 

Esta incompatibilidad se califica como "gravísima" porque " ... no 
se puede aceptar la situación fáctica plasmada en la sentencia para aducir 
una violación directa de la l"ey o, como en este caso, una nulidad por ha
berse incurrido en el auto de proceder en error relativo a la denominación 
jurídica de la infracción, para luego desestimar esa misma fundamentac-ión 
factual". · 

Al invocar la causal cuarta el demandante propone dos cargos, ambos 
tendientes a demostrar la errada calificación del delito. El que señala como 
''principal'' lo remite a la no existencia del delito de concusión sino el de 
falsedad personal, y el que propone como ''subsidiario'' lo hace consistir 
también en la errónea calificación, pero referido al delito de estafa en el 
grado de tentativa. 
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· Aquí se ha censurado al -casacionista porque pone de relieve la falta 
de técnica en la demanda, p·or cuanto en estas condiciones le es imposible 
a la Corte saber en definitiva cuál es el concepto del demandante. ''O 
se trata del delito de falsedad personal o del de estafa (tentativa), pero no 
puede ser ambas cosas a la vez". 

Para demostrar la violación al principio de ''no contradicción'' en que 
se afirma incurrió el casacionista, se expresa en la referida providencia, 
que inclusive, no era posible invocar la .causal de nulidad porque " : . . el 
sindicado nunca confesó nada ilícito en su conducta, ni tan siquiera un 
detalle del cual pudiera inferirse la comisión de un delito de falsedad 
personal o de una estafa" y si "el testimonio del doctor Ramírez Arci
niegas es indigno de crédito y los demás declarantes sólo son de referencia 
porque ninguno de ellos percibió en forma directa la exigel1<Úa del dinero, 
carecía el demandante, de manera absoluta, de cualquier medio de -con
vicción que le permitiera plantear, al amparo de la causal cuarta, que el 
ilícito cometido por su poderdante .no era de concusión sino el de falsedad 
personal o el de estafa (tentativa).". 

Implica esta GOnsideración, entonces, que el demandante debía de haber 
escogido para invocar o la causal cuarta o la primera, pero no las dos en 
forma concomitante. 

El principio de "no contradicción" ha sido tomado, en consecuencia, 
bajo el criterio tradicional, es decir, remitido a la totalidad de las causales, 
dejando de lado, el de "la autonomía" de cada cargo y cada causal, el 
cual, como es sabido, también encuentra total respaldó doctrinario y juris
prudencia!. (Sent. Cas. septiembre 10 de 1985. M. P., doctor Fabio Calde
rón Botero). Se concluye en esta forma, que el demandante incumplió 
el artículo 576 del Código de Procedimiento -Penal, cuando dispone que 
uno de los requisitos que debe reunir la demanda de casación, es el de que 
se indiquen "en forma clara y precisa" los fundamentos de la causal o 
causales invocadas, pues esto sucede ''cuando los motivos de impugnación 
formulados implican el planteamiento de situaciones incompatibles que _ 
recíprücamente se destruyen porque una descarta la existencia de la o.tra 
y ésta a su vez descarta la de la primera". 

Fijados los criterios generales que motivan nuestra inconformidad y 
aquellos en que se fundamenta la po.sición mayoritaria, consideramos nece
sario señalar algunas de las discrepancias específicas que nos conllevaron 
a suscribir la anterior providencia con aclaraci6n de voto : 

a) Sabido es que los requisitos que debe cumplir la demanda de 
casación no sólo se remiten a_ los señalados por la ley, sino también a 
aquellos referidos co.ncretamente a la técnica, los cuales son la resultante 
de una ardua labor jurisprudencia! y doctrinaria; de ahí que se afirme, 
que los requisitos que debe cumplir la demanda de casación, son de dos 
clases: de orden legal y de orden técnico. 

Aquéllos encuentran su fundamento en el artículo 576 del Código 
de Procedimiento Penal y los denominados ''técnicos'' son consecuencia 
de ·la lógica y- el detenido estudio de -este recurso extraordinario, cuya 
labo-r fundamental le ha correspondido a la Corte -con el principal fin de 
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establecer un conjunto de reglas que permitan déterminar la forma como 
debe alegarse cada causal en sí misma y en relación con las demás ''para 
no incurrir en incompatibilidades, en desaciertos de prelación y en incon
gruencias de fondo que den al traste con el recurso", como lo afirma el 
doctor Fabio Calderón Botero en su obra ''Casación y Revisión en materia 
penal" ( 2¡¡¡ ed., Pág·. 58) ; 

b) Los requisitos legales que debe llenar la demanda para su viabi
lidad se remiten a: la solicitud de infirmación, el resumen de los hechos, 
el señalamiento de causales, fundamentación de las mismas y la cita de 
las normas sustanciales infringidas. En cambio, los de orden técnico se 
han ido formulando de acuerdo al estudio de cada causal, -sin que ello 
excluya aquellos generales de la técnica del recurso y que la Sala ha recor
dado con frecuencia: El de a~donorn·ía ''porque ninguna causal está sujeta 
a las resulta1;1 de otra o de otras" y el de no contradicción, de acuerdo con 
el cual en el recurso de casación no pueden ''formularse pretensiones 
encontradas que se excluyen entre sí". (Cas. septiembre 10 de 1985. M. P.: 
doctor Fabio Calderón Botero) ; 

- e) Como puede colegirse, el principio de la no contradicción corres
ponde a aquellos de creación jurisprudencia! y no de orden legal, pues 
por lo menos, no aparece entre los señalados por el artículo 576 del Código 
de Procedimiento Penal. 

Cuando dicha disposición ordena que al expresar la causal que se 
aduzca para pedir la infirmación del fallo, se indique ''en forma clara y 
precisa'' los fundamentos de ella, con estos términos se está significando 
que en casación para que los cargos tengan la virtualidad de quebrar la 
sentencia impugnada, deben formularse en forma concreta y completa, 
debido a que no le es dado a la Corte integrar uno con otro para suplir 
la insuficiencia del casacionista, pero forzado resulta -concluir que en 
aquellos términos se encuentre consagrado ei principio de no contradicción, 
entendido en la forma en que se hace en la providencia y en la tradición 
jurisprudencia! de la Corte en la Sala Penal, es decir, referido a no hacer 
cargos que así correspondan a diversa.s causales sean contradictorios en
tre sí. 

Este principio se ha entendido comúnmente como de aquellos de origen 
jurisprudencial y doctrinario, de ahí que su alcance ha correspondido 
principalmente a la Corte fijarlo, pues ~:demás, es la jurisprudencia la que 
desde un principio le fijó el contenido que ahora repite la opinión mayori- · 
taria de la Sala ; 

d) Estas reglas de orden técnico indudablemente que han aparecido 
como una necesidad para el logro de una correcta formulación de las 
demandas de casación y desde luego, que encuentran su básico fundamento 
en la lógica, pero no debe perderse de vista que los lineamientos iniciales 
de la conocida como "lógica formal", los cuales como es sabido han pre
dominado en la estructuración de nuestros estatutos procesales, no siempre 
permiten encontrar la materialidad necesaria para la realización del dere
cho objetivo y por el contrario, puede ser herramienta idónea para hacer 
un homenaje a la técnica, pero llegando a un desenlace que no se compa
dece con principios importantes del derecho, con desconocimiento de dis-· 
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posiciones basilares del derecho penal y con olvido de que los procedimien
tos son apenas medios para lograr la realización del. derecho de defensa, 

· el cual es inalienable en el ser humano y que como tal no puede encubrirse 
entre complejas elaboraciones formalistas, que a la postre hacen que ese 
derecho quede en el campo de lo simbólico; 

e) .Además, impera anotar, que e~ de la esencia misma de la lógica el 
no desconocer o dejar de aplicar alguno de los principios formulados para 
dar explicación a un fenómeno, pues, conformado el sistema, es el conjunto 
de regulacionés el que lo hacen operante, de lo contrario, en lugar de 
lograr la regulación del fenómeno se estaría demostrando su inoperancia 
por lo contradictorio . .Así los principios de la autonomía de las causales en 
casación 'no puede aplicarse abandona.ndo el de no contradicción ·como 
parece sucede en el caso que ahora nos ocupa; confiérese así un alcance 
inusitado a este segundo principio, al cual nos referiremos a continuación: 
se ha considerado que al invocar el casacionista la causal cuarta y la 
primera en los términos ya reseñados, se ha incurrido en el uso de premi
sas incompatibles entre sí, que como tales se exc~'.lyen; pero nada se dijo 
respecto al principio de atttonomía de las causales, conocido también como 
de la individtwlidad. En esta forma el arguménto utilizado para el rechazo 
de todos los cargos es artificioso, pues le da un alcance extensivo al prin
cipio de no contradicción y vulnera el de autonomía; 

f) Las elaboraciones jurisprudenciales ·o doctrinarias de los diversos 
fenómenos del derecho penal deben de constatarse interrogándose sobre si 
se armonizan con el fin general de ese derecho, es decir, con la' seguridad 
entendida en la forma de tutela a bienes jurídicos (que en definitiva son 
derechos humanos). Una jurisprudencia que se remite únicamente a tomar 
como ciertos los conceptos elaborados a base de estructuras formales y que 
prescinda del objetivo general del derecho penal (seguridad jurídica
derechos humanos) o que sólo considere el abstracto nivel del análisis legal, 
bien puede llegar a· un sistema cerrado en sí mismo que desvirtúe el obje
tivo proclamado por el estado de derecho al justificar la existencia ele la 
potestad punitiva; 

g) Necesario es, e'ntonces, replantear la problemática en cuanto a es
tos principios de orden técnico y para ello creemos que al de no contra
dicción se le debe dar su verdadero alcance de acuerdo con la propia regu_
lación legal de la ·casación y permitiendo que conforme un todo con el de 
autonomía de las causales, pues únicamente en esta forma puede lograrse 
un sistema cvherente y respetuoso del derecho de defensa. 

Cuando· el artículo 576 del Código de Procedimiento Penal, dispone 
que la demanda de casación debe contener un resumen de los hechos deba
tidos en el j11icio y ''expresar la causal que se aduzca para pedir la infirma
ción del fallo, indicando en forma clara y precisa los fundamentos de 
ella y citando las normas sustanciales que el recurrente estime infringidas'', 
y seguidamente dispone, que "si son varias las causales del recurso, se 
exponen en capítulos separados los fundamentos relativos a cada una". 

Posibilita la ley, por. ende, que en la misma demanda se puedan in
vocar varias causales, pero como cada una corresponde a motivos o circuns
tancias disímiles, impera colegir, que entre sí son autónomas e útdepen-
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d·ientes, tienen individualidad propia, lo ,cual significa que en consecuencia, 
no es posible -combinarlas para estructurar en dos o más de ellas el mismo 
cargo, ni menos pretender que el mismo cargo pueda formularse repetida
mente dentro de la órbita de causales distintas. 

Por esta razón si el casacionista invoca varias causales, las debe ex
poner "en capítulos separados" con "los fundamentos relativos a cada 
una''. Esta regulación legal no puede entenderse exclusivamente desde 
un punto de vista simplemepte formal, es decir, como una separaci6n 
metódica y estética en la redacción de la demanda, sino que se le debe dar 
el alcance material necesario para que esa demanda se constituya en un 
verdadero medio de defensa y para que esto sea posible la Corte debe 
entender que si no le da ese contenido y alcance material, el derecho de 
defensa queda remitido a una formalidad, que como tal no se compagina 
con el fin general del derecho penal y con el pleno reconocimiento de los 
medios defensivos a que tiene derecho el procesado. 

Esa materialidad de la defensa no puede tener otra limitación formal 
que la establecida por la ley, en cuanto se refiere a que el demandante 
formule los cargos en forma concreta, -completa y exacta de conformidad 
con la respectiva causal, sin que interese que sean contradictorios con los 
expuestos al sustentar otra causal, siempre y cuando, desde luego, también 
se invoque cumpliendo con las exigencias de concreción y se haga en forma 
completa y exacta. Esto se debe a que cada una de las causales es autónoma 
e independ·iente, lo que significa que cada una constituye un todo separado 
ante el conjunto de la demanda; de no ser así no se entiende cuál sería la 
razón para que la ley faculte para que se puedan invocar varias causales 
en forma concomitante. 

El principio de no cont?-adicción, de acuerdo con las anteriores pre
misa8, hace referencia a la unidad que debe existir en cada causal en la 
cual los cargos deben proponerse en forma concreta, -completa y ex·acta ; 

h) Si los cargos son contradictorios entre los formulados para susten
tar una y otra causal, deben tenerse en cuenta que cada causal es inde
pendiente y como· tal debe estudiarse por la Corte, pues el juicio de 
valoración técnico que se viene haciendo sólo corresponde al extremo 
cumplimiento del formalismo que ante un juicio apriorístico obvia el reco
nocimiento del derecho de defensa al no admitir que el procesado puede 
recurrir a todas las posibilidades que el proceso le brinde para demostrar 
su inocencia o el reconocimiento de atenuantes u otras _circunstancias que 
le puedan ser favorables; 

i) Es cierto que el recurso de casación no es obligatorio, pero si se hace 
uso de él, es porque se ha decidido ejercitar el derecho de defensa y en esas 
condiciones el Estado tiene la obligación de pronunciarse sobre los cargos 
formulados, teniendo en cuenta únicamente, el cumplimiento de las mí
nimas exigencias formales exigidas para que el cargo pueda ser objeto de 
estudio, o sea, que sea concreto, completo y exacto, mas no puede ser 
válido que se limite la defensa, que como tal tiene contenido material, a 
unir idealmente todas las causales invocadas para conformar un silogismo 
imposible de estructurar, porque por la propia naturaleza cada una de las 
causales corresponden a motivos o circunstancias disímiles; 
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j) Este criterio encuentra mayor asidero si se tiene en cuenta que 
en el juzgamiento penal se decide sobre· los derechos fundamentales del 
hombre como es el de la libertad y que el delito tiene incidencia pública, 
que como tal no puede quedarse en el campo de lo formal porque desco
noce el objetivo primordial de la justicia penal que, se insiste, debe tender 
al reconocimiento real de los derechos. 

Es que la complejidad misma del actuar delictivo y por tanto, del 
proceso penal suministra tantas alternativas para ejercitar el dere·cho de 
defensa que bien pueden presentarse como contradictorias desde un punto 
ele vista formal, pero que analizadas pueden demostrar que materialmente 
uno ele los cargos apriorísticamcnte considerado como desechable .por no 
cumplir con unos principios generales teóricos, está dado a prosperar; de 
ahí el por qué la ley autorice formular varias causales en forma separada; 

k) Entendiendo, entonces, que el principio de no contr-adicción en los 
Lérminos referidos en, la providencia no encuentra fundamento legar y 
demostrado que por mandato legal es posible invocar varias causales en 
forma concomitante, las cuales deben ser estudiadas en forma separada, 
impera colegir, que este principio se ha establecido jurisprndencialmente 
para ser aplicado a la ley y no ha surgido como consecuencia interpreta
tiva ele la misma; por tanto, es necesario darle su alcance preciso en rela
ción con cada una ele las ·Causales y no sacrificando el clerec.ho ele defensa 
en aras ele una técnica más ideal que real; 

l) Es paradójico observar el singular fenómeno ele que en los últimos 
tiempos la Sála de Casación Penal ha sido más formalista en cuanto a los 
llamados requisitos técnicos de récurso de casación, que sus homólogas 
civil y laboral. 

Ello a pesar ele que el proceso penal por su naturaleza ha sido menos 
apegado a las formalidades curialescas; y es que no debe olvidarse que en 
el proceso penal están de por medio situaciones de orden público, la 
libertad individual y los derechos humanos, mientras que en los civiles 
y laborales se discuten intereses privados o económicos. 

Si se revisa el viraje de la jurisprudencia colombiana civil y laboral, 
se concluye que él se ha dirigido hacia una amplitud sustancial sacrificando 
escollos formalistas. Esto es, que aun en los .casos en los cuales aparezcan 
imperfecciones de técnica, esas Salas han reducido sn alcance y han 
entrado a analizar el fondo de la cuestión. 

Han estimado tales Salas que en casación no pueden existir cargos 
subsidiarios y todos tienen el carácter de principales y por tanto, Ja Corte 
debe estudiar todos los cargos aun cuando no prospere ninguno de ellos. 
Se ha reiterado que si se alegan motivos diferentes y pruebas y normas 
distintas para cada acusación, no hay incompatibilidad para su estudio, 
por esto se ha dicho en forma sostenida que el· principio ele la no contra
dic.ción s'olamente tiene valor cuando surge en el mismo cargo, pero no 
cuando fluye de la comparación de cargos diferentes. A guisa de ejemplo 
se puede recordar las siguientes providencias : Sala de Casación Civil, 
sentencia de 18 de mayo de 1972, proferida en el proceso de Ezequiel 
Quintero ·contra Martha Quintero viuda de Cruz, Gaceta Jt~dicial, Tomo 
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CXLII, página 204. Providencia de 30 de enero de 1962, Gaceta Jndicial, 
Tomo XCVIII, número 2.251-52, página 20. Providencia de 14 de diciem
bre de 1955, Magistrado ponente, doctor J. J. Gómez R., proceso de Néstor 
Castro contra Rosa Castrillón, Gaceta Judicial, Tomo LXXXI, número 
1.160, página 747, en la cual la Corte a pesar de aceptar que un cargo 
había sido el mismo que sustancialmente se había formulado con base en 
otra causal, procedió a estudiarla. Providencia de 3 de mayo de 1957, 
Magistrado ponente: doctor Enrique Giraldo Zuluaga, juicio ordinario 
de Emigdio y Miguel Cortés Holguín contra el Municipio de Cali, Gaceta 
Jndicial, Tomo LXXXV, páginas 62 y ss. Igualmente Gaceta. Jndicial, 
Tomo CXLII, página 204, etc. 

Así mismo, la doctrina civilista más autorizada, generalmente con 
respaldo en abundantes .citas jurisprudenciales, es unánime en afirmar, 
que no existe razón jurídica ni lógica alguna para que la Corte no estudie 
los cargos cuando éstos son contradictorios, púes de no ser así carecería de 
razón de ser los principios de atttonornía e independencia que caracterizan 
a cada una de las causales; así por ejemplo, valga reseñar a Humberto 
Murcia Ballén (Recurso de Casación Civil, tercera edición, páginas 258 
a 264), Hernando De vis Echandía (Compendio de Derecho ;procesal Civil, 
Tomo III, tercera edición, página 27 4), Hernando Morales Molina (Curso 
de Derecho Procesal Civil, Parte General,. séptima edición, páginas 582 
y 583), etc. 

Interesante e ilustrativa es una de las últimas decisiones de la Sala 
de Casación Labora], cuando sobre el punto en estudio, consideró: "El 
Derecho Colombiano, y aun con énfasis mayor el del trabajo, no exige a los 
litigantes el empleo de fórmulas sacramentales para reclamar sus derechos 
o para defenderse ele tales reclamos. Basta con decir ·claramente qué es lo 
que se pretende o cuál es la defensa· que se opone para que el juzgador 
tenga el deber ele aplicar los textos legales que halle pertinentes al decidir 
el caso controvertido y ele acuerdo con los hechos que hayan acreditado 
cabalmente ya el demandante o ya el impugnador. Entonces, cuando alguno 
de los contendientes procesales, luego de proponer nítidamente su acción 
o excepción, cita mal el precepto en que apoya su gestión, pero prueba los 
hechos en que se funda, y no puede el sentenciador, con el pretexto de 
aquella cita legal inexacta o errónea, excusarse de dirimir el fondo de la 
litis, puesto que es a él y no a las partes a quien el legislador le exige 
tener los suficientes conocimientos jurídicos para fallar el pleito en derecho, 
así como a las dichas partes les reclama que demuestren a plenitud los 
hechos básicos de sus pretensiones para poder triunfar en ella. No sería 
justo ni sensato exigirle a los litigantes mejores o mayores conocimientos 
jurídicos que los que se supone debe tener el director del proceso, que, 
a la postre, ha ele sentenciarlo también ... ". (En sentencia junio 26 de 
1986. E:xpediente 54. Magistrado ponente: doctor Juan Hernández Sáenz). 

ll) En este orden de ideas, entendemos, que es imperativo no hacer 
prioritaria la formalidad ante la materialidad del derecho, labor· ésta a la 
que no es ajena la Sala, pues valga recordar que en algunas decisiones 
últimas se ha ido adoptando este criterio. Así por ejemplo, sea de recordar 
que a pesar del inmodificable criterio ele la Sala respecto a que cuando se 
trata del primer cuerpo del ordinal 1 <.> del artículo 580 del Código de 
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Procedimiento Penal, el motivo debe fundamentarse en razones de estricto 
derecho y por ende, el casacionista, debe descartar. el debate probatorio, 
'' ... en tratándose ele un tema de tanta trascendencia, como la aplicación 
de las formas amplificadoras del tipo, no se puede llegar al exceso forma
lista de sostener que cualquier leve referencia probatoria, tenga el mágico 
efecto de trasladar la controversia del campo jurídico al fáctico, del 
terreno pertinente del 'error juris in judicando' o error puramente 
jurídico, al 'error fact·i in j1tdicando' ... '' y procedió al estudio corres
pondiente (casación de Helí Ramírez, Radie. N9 134 de abril 8 de 1986. 
Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z.); 

m) Los suscritos Magistrados, estimanios por tanto, que constituye 
una exageración formal, el rehuir el pronunciamiento de fondo basándose 
en la afirmación de que al sustentar una causal por el defensor, se con
tradiga teóricamente con las apreciaciones .formuladas en otra, máxime 
cuando una de las causales alegadas ef; la ele nulidad, donde se ha aceptado 
su declara-ción oficiosa. 

Los esfuerzos dialécticos que la defensa haga para presentar diversos 
enfoques, son ejercicio del_ sagrado derecho de defensa, que lógicamente 
podrían rechazarse, como se vio, cuando se encuadren en forma contradic
toria dentro de una misma causal, pero que no tiene valor de descarte 
cuando surgen diferentes causales. 

Esta aclaración de- voto, lógicamente minoritario, busca abrir respe
tuosas inquietudes reflexivas a los demás iiltegrantes de la Sala y limar la 
disparidad de opiniones respecto a puntos de forma se suscitan entre 
la Sala de Casación Penal y sus homólogos Civil y Laboral. 

Por tanto creemos que a pesar de los aparentes reparos técnicos hechos 
a la demanda, la Sala ha debido proceder a estudiar cada uno de los 
cargos en el fondo, conforme se hizo en el proyecto inicial que comple
menta esta aclaración de voto. 

Se deja constancia que para el suscrito Magistrado Guillermo Dávila 
Muñoz, no corrieron términos entre el 29 _de septiembre y el 11 ele octubre 
por encontrarse en comisión de estudios en el exterior y que para el 
Magistrado Lisandro Martínez Z., tampoco corrieron entre el 8 y el 28 
de octubre, por incapacidad médica. 

Estimamos, por lo expuesto, que los anteriores razonamientos son 
suficientes para aclarar nuestro criterio respecto a las motivaciones ele la 
providencia prohijada por la mayoría ele la Sala: 

Gúillermo Dávila M1dioz, Lisandro Ma1·tínez Z., Mag.istrados. 



FUJEJRO 

lEIJPresidente de la República y el encargado del Poder Ejecutivo debellll. 
ser juzgados de conformidad con el artículo 131 de la ColllStitudóllll 
Nacional, por hechos que se les atribuyan ocurridos en el ejercicio deR 
cargo o con anterioridad, mientras que los demás funcionarios men
cionados en los all"tículos 20, 96, 97 y 102 gozan solo de un fuero 
relativo para que se les juzgue por hechos cometidos en el ejercicio 
de su cargo. 

Corte Suprema de Justida 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Can· Mio L1r-engas. 

Aprobado: Acta número 093. 

Bogotá, D. E., 23 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Mediante providencia del 12 de diciembre de 1985, el 'rribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá, sobreseyó definitivamente a favor 
del doctor Julián Octavio Rojas Otálora, Juez Sexto Penal del Circuito de 
la misma ciudad por los cargos que le fueran formulados en rela-ción con 
sus aetuaciones dentro del sumario adelantado entre otros, contra el doctot· 
Rodrigo Lara Bonil!a, :Ministro ele Justicia por la época de los heehos. 

Contra la anterior decisión interpuso en su oportunidad el recurso 
de apelación el señor Fiscal del Tribunal, quien había solicitado la califi~ 
cación del mérito legal del sumario con un sobreseimiento de carácter 
temporal. 

Dentro de la segunda instancia el Ministerio Público, representado 
en este caso por el señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, solicita 
a la Corte la confirmaeión del sobreseimiento definitivo recurrido, por 
considerar que no existe en el comportamiento del juez acusado,· hecho 
alguno que pueda constituir violación a la ley penal. 
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Aceptados los impedimentos manifestados por los Magistrados Ba
. quero Borda y Aldana· Rozo y posesionados los respectivos conjueces, la 

Corte resuelve previas estas consideraciones: 

HECHOS 

En el mes de ago~to de 1983, el Representante J airo Ortega Ramírez, 
en el curso de una intervención en la Cámara, expresó que numerosos 
nar-cotraficantes estaban apoyando eampañas políticas con "dineros ca
lientes". Presentó ·fotocopias de varios eheques girados por supuestos 
delincuentes, y a favor de diversos parlamentarios, entre ellos el cheque 
número 0019041 del Banco del Estado girado por Evaristo Porras por 
un millón ele pesos y a favor ele Rodrigo Lara Bonilla. 

Con fundamento en lo anterior, el Ministro Lara Bonilla, solicitó de 
la Dirección de Instrucción Criminal la designación ele investigadores 
especiales con el fin de establecer, si quienes aparecían eomo giradores de 
los cheques, eran personas vinculadas al narcotráfico. 

Diversas investigaciones se adelantaron -con el anterior fin, entre ellas 
la eorrespondiente al Juez Sexto Penal del Circuito de Bogotá, doetor 
Rojas Otálora por el cheque girado a favor del scñ~r Ministro. 

En el curso de la investigación se recibió certificación jurada al 
doctor Lara Bonilla, pero más adelante al encontrar el Juez comprobado 
el hecho, ele que el Ministro euando era Senador de la República, había 
recibido un millón de pesos de Evaristo Porras para que efectuara deter
minadas actividades propias de su investidura, resolvió escucharlo en 
diligencia ele indagatoria, por un posible delito de cohecho. 

El doctor Lara Bonilla, después de dir_igir al Juez una comunicacwn 
que la Procuraduría General censuró como irrespetuosa, se presentó ante 
el Juez Sexto Penal, no sin antes expresar su inconformidad porque no se 
le estaba respetando su fuero de Ministro. · 

El Juez insistió en la práctica de la· diligencia expresando que los 
hechos habían ocurrido antes de que el doctor Lara Bonilla ostentara la 
investidura de Ministro y que por tanto, no estaba amparado por el fuero 
especial. 

Como el juez cleelarara infundada la recusación y el Tribunal con
firmara· su decisión, el Juzgado continuó el trámite normal del sum·ario 
que culminó con .cesación de procedimiento por extiúción de la acción 
penal ante la muerte criminal y aleve del señor Ministro Lara. Bonilla. 

El señor apoderado de Lara B-onilla, denunció ante la ProcUraduría 
algunas irregularidades en el sumario que podían ser violatorias de la ley, . 
y formuló denuncio ante el Tribunal Superior de Bogotá. 

El proeeso disciplinario fue archivado por no encontrar la Procura
duría en el comportamiento del Juez irregularidad a~guna que le mere
ciera sanción disci.plinaria. 
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La denuncia ante el Tribunal y que dio origen al presente sumario, 
culminó en primera instancia con el sobreseimiento definitivo que ahora 
se revisa. 

CARGOS ]'OR:MULADOS CONTRA EL JUEZ 

:Numerosos cargos se formularon contra el Juez· Rojas Otálora y a 
ellos se referirá la Sala, para determinar si existe en su comportamiento 
una conducta. que pueda ser merecedora. de reproche penal. 

Primer cargo. Se afirma por los denunciantes, que el seüor ,Juez del 
Circuito pudo haber incurrido en abuso de autoridad por haber dis
puesto la indagatoria del Ministro Lara Bonilla; cuando éste ya había 
rendido certificación jurada sobre los hechos objeto de la investigación. 
Se sostiene además, que se decretó la indagatoria del Ministro sin existir 
mér~to para ello. 

Entiende la Corte -como es de frecuente ocurrencia-, que la situa
ción de las personas que intervienen en el proceso penal, es susceptible de 
sufrir modificaciones en el curso de la investigación, de acuerdo con las 
nuevas pruebas que vayan apareciendo y a los hechos nuevos que surjan 
en el curso de ella . .Así, si contra quien declaró como testigo, se confi
guran nuevos cargos que lo ·COmprometan como sujeto agente o partícipe 
del hecho punible investigado, nada impide ni es contrario al debido 
proceso, que se le vincule legalmente al sumario mediante la recepción de 
su indagatoria. 

Pero aquello que no encuentra correcto la Corte, y que parece denotar 
una torcida intención por parte del señor Juez, es el hecho de que ya 
contando con la versión juramentada del señor Ministro, se apresurara 
a ordenar su indagatoria, sin adoptar en primer lugar y con idéntico celo 
investigativo, la misma medida en relación con quien en su presencia 
confesaba la consumación de un posible delito de cohecho, abandonando 
en detrimento de la justicia la investigación de los hechos inicialmente 
denunciados y que dieron origen al sumario. 

Este contradictorio proceder pone en duda la imparcialidad y rec
titud del Juez acusado y es suficiente para que la Corte considere eq uivo
cada la providencia que lo liberó definitivamente de toda responsabilidad. 

Este aspecto que guarda íntima re~ación con otras acm:aeiones, será 
tratado y ampliado cuando se examine el quinto cargo formulado contra el 
Juez Hojas Otálora, donde se adoptará la decisión que corresponda a esta 
segunda instancia. 

Se critica en este mismo cargo, al señor Juez, por haber ordenado· ]a 
recepción de la indagatoria a Lara Bonilla sin existir mérito legal pa
ra ello. 

El artículo 381 del Código de Procedimiento Penal, establece que se 
recibirá indagatoria a la persona que en virtud de antecedentes o .circuns
tancias consignadas en el proceso, se pueda considerar como autor o par
tícipe de una infracción penal. 
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T_;os hechos o circunstancias que en concepto del Juez hacían necesaria 
la recepción de la indagatoria al Mirdstro Lara y que son de apreciación 
subjetiva, los compendia en esta forma el señor Procurador Primero 
Delegado en lo Penal : 

" ... El proceso fue iniciado por el Juzgado Cuarenta y 'fres de Ins
tru-cción Criminal de Bogotá, que dispuso en auto cabeza de proceso de 
agosto 27 de 1983, oír en declaración juramentada a los beneficiarios y 
giradores de los cheques por $ 1.000.000, $ 3.000.000, $ 1.000.000 y 
$ 6.000.000 girados a Gabriel Gómez Ochoa, por $ 4.000.000 girado a 
Santiago Londoño y por $ 1.000.000 girado el 20 de abril de 1983 a favor 
de Rodrigo Lara Bonilla a fin de establecer las razones de estas transac
ciones y si los dineros fueron o no depositados en las cuentas de organi
zaciones políticas. 

''Repartidas las diligencias al Juzgado Sexto Penal del Circuito a 
cargo del doctor J ulián Rojas Otálora, por auto de septiembre veintiocho 
de 1983, ese despacho ordenó solicitar al doctor Lara Bonilla declaración 
por certificación jurada, ait~xándole fotocopia autenticada del cheque ori
ginal gindo a su nombre por Evaristo Porras Ardila, y precisando que no 
se trataba de investigar sus actos por carecer de competencia. 

"Por oficio de noviembre siete de ese mismo año, el Ministro declaró 
que no conocía al girador ni tenía negocios con él, aunque aquél sí pu.do 
haberlos realizado con algunas de las compañías en las que él tenía interés 
económico o social. Agregó que el cheque había sido entregado como con
secuencia de una operación absolutamente lícita (que no explicó) y que el 
endoso del título valor con el nombre de Rodrigo Lara Bonilla era conse
cuencia ele expresas autorizaciones (que tampoco precisó) .. 

''Posteriormente el Juzgado recibió declaración a Evaristo Porras Ar
rlila (enero 28 de 1984), qt1ien reconoció el cheque girado de -su cuenta, 
manifestando que en forma versonal lo entregó al doctor T_;ara Bonilla en 
presencia de Gilberto Molina, Humberto Quintero y Osear Luna Blanco, 
l'Xpresándole que necesitaba de su colaboración como Senador de la Re
pública y que éste era el aporte económico para el movimiento galanista y 
para él; ' ... le expuse al doctor Lara la necesidad que teníamos nosotros 
o yo personalmente de tener· vínculos políticos con el fin de poder contar 
con palancas como se dice para algún negocio o problema que tuviéra- · 
mos ... '. Los presenciales corroboraron la entrevista en tanto que en las 
actas de la Cámara ele Representantes se dejó constancia de la lectura de 
una carta enviada por Porra~ Ardila a Ignacio 1\'Iontoya, Jefe de Prensa 
del Comité pro-rechazo de la extradición de nacionales (abril 27 de 1983), 
en que informaba de sus conversaciones. con el Senador, doctor Lara, quien 
había manifestado que ayudaría a 'tumbar' el tratado de extradición. 

''Según extra-cto del Banco ele Bogotá - Sucursal San Diego, el cheque 
por $ l. 000. 000 fue consignado el 25 ele abril de 1983 en la cuenta corrien
te ele la sociedad Bahamón Valclerrama y Cía. cuyo gerente Roberto Ba
hamón declaró (febrero 22 ele 1984) que lo recibió en pago del valor de re
sinas plásticas y otTos componentes vendidos por la compañía a la familia 
Imra, negociación en que intervino el señor Jorge Lara Bonilla pero de la 
cual no existían facturas ni registros, de contabilidad. El aporte del Senador, 
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doctor Rodrigo LaTa Bonilla al galanismo o nuevo liberalismo, sólo fue de 
dos cuotas de $ 5.000.00 cada una, recibidas por intermediv d~ la Paga
duría del Seriado según se estableCió en inspección judicial ... ". 

Si éstos eran los hechos acreditados en el.proceso y de ellos .se podía 
deducir que el Senador Lara Bonilla como empleado oficial, había recibido 
dinero por nn acto que debht realizar en ejercicio de sus funciones o por 
razón de su cargo, fácilmente podía el juez acusado pensaT que estaba en 
presencia de un posible delito contra la administración pública y en el 
cual se hallaba comprometido el doctor Lara. Bonilla a quien era necesario 
es.cuchar en indagatoria para que ofreciera las explicaciones que el caso re
quería. Los presupuestos que la ley demanda para ordenar la práctica de 
esta diligencia se hallaban reunidos en forma evidente y de ninguna ma
nera quebrantó la ley penal el señor Juez que ajustó su proceder a las nor
mas que regulan la materia. No encuentra la Sala, decisión manifiestamen
te ilegal en la conducta imputada al señor Juez en este cargo. 

Observa sí la Sala, que no obstante la confesión del señor Evaristo 
Porras de haber entregado dinero a un miembro de las corporaciones pú
blicas, por actos que debía eje~utar en ejercicio de sus funciones, no dis
puso el juez con la misma diligencia y premura la diligencia ele indaga
toria de este acusado confeso. 

Segundo cargo. Se acusa al Juez Sexto Penal del Circuito ele. uu posi
ble delito de abuso de autoridad, 'al desconocer el fuero especial que osten
taba el doctor Lara Bonilla éü el momento de los hechos (Ministro de Jus
ticia) y por el cual su juzgamiento pertenecía a otra autoridad. 

Expresó el .T1lez en sus desca,rgos qne el fttero especial que se deduce 
de la calidad de las personas, sólo ampar·a a los ministros por delitos de 
responsabilidad o delitos eomttnes comet,idos en ejercicio de su cargo y que 
el hecho investigado e irnpntado a.l doctor· Lara Bon,illa era anterior a sn 
calidad de' klinistro y cuando ejercía las fttnciones de Senador y que por 
tanto su juzga.rniento estaba atr·ibnido a la justicia ordinaria. Agr·egó el 
,htez que este parecer {tte compar·tido por· el T1·ibnnal Snperior de· Bogotá 
qu.e impart,ió apr·oba.ción a sus .decis,iones. N o parece desí~t,inaclo este rnodo 
de pensar del señor J u.ez. 

Es indudab!e que los artícttlos 20, 96, 97, 102 y 131 ele la Constitución 
N acion1ü y el artícu.ló 32 del Código de Procedimiento Penal, establecen 
1tn fuero espedal para. e' jnzgarniento de los altos funcionarios del Estado, 
cna.ndo deban r·ésponder por delitos comunes o ele responsabilidad, por 
incligm'dad en el ejercicio de su. cargo. 

La Constitución y la ley otorga.n este [1tero al se'ñor Pr·esidente de la 
República., al encargado de la Presidencia,, los Magistrados del Despacho, el 
Procurador General de la Nación, los Mag1:strndos de la Corte Suprema 
de .Justida, los Consejeros d.e Estado, quienes serán ac1tsados por la Cá
mara de Representantas por delitos ele responsabilidad en el ejer·cicio de 
su cargo y el ju.zgarniento corresponde al Senado. 

Por delitos comunes, estos mismos {twciona1·ios serán ,iuzgados por 
la Cm·te Su.pr·ema de .!1tst1:cia con la necesaria y preV1:a condición de proce
dibil1'dad de la intervención del Congreso. 
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Pero este fuero sólo es pleno en relación con el señm· Presidente de la 
República y el encargadú del Poder Ejecntivo, quienes de acuerdo al 
artíc1do 131 ele la Constitnción Nacional, no p1~eclen ser investigados por 
delitos o por indignidad, sino por acz~sación ele la Cámara ante el Senado, 
ya sea qt~e los hechos imputados hayan oct~rrtclo durante el ejercicio del 
cargo o con anterioridad a él. Se procura con esto, p1·oteger la dignidad ele 
la· ·investidura y la seguridad de las instittwiones. 

En cambio, los demás ftmcionarios anteriormente enmnemdos, clisfr-·u
tan so.lo de 1m fuero relativo, por cuanto únicamente lo tienen para ser 
juzgados por el Senado o por la Cor-te Supr-ema ele J1~sticia, cualquiera 
q¡"c sea su naturaleza, por hechos cometidos .durante el ejercicio de sn 
cargo. Así se desprende de la.s normas constihwionales y procedimentales 
ya cita.das. 

La. Sa.la. de Ca.sación Penal de la Corte, con ponencia del Magistrado 
Berna.l Púzzón, a.l determina,· el a.lcance del: fttero señala.do en el artículo 
102 de la. Ca.rta, sostt~vo que a excepción del señor Presidente, los demás 
funciona.rios e1mnciados e1t la norma, sólo están a.mpa.rados por el j1~e1·o, 
por hechos consumados dt~rante el desempeño de su cargo. Dijo la Corte: 

"Con excepción del Presidente de la República los dentás fttncionaríos 
menciona.dos en el a.pa.de 5 (hoy 4) del a.rtíct~lo 102 de la Constitt~ción 
N aciana.!, r;oza.n de este fuero, por hechos cometidos m~ando desempeña.n 
sn cargo, tenga. a.qu.él q1w ver con la. función o sea ajeno a. la misma. Qt~iere 
decir lo a.nterior, que el Presidente de la RepúMica., no pt~ede ser jttzga.do 
sino media.nte el trámite constittwiona.l, a.sí se trate de infra.cciones ante
rio1·es a. este desempeii.o y así haya. deja.do el cargo" (Corte St~prema de 
J11sticia, septiembre 27 de 1976. Tomado O. de P. P. del doctor Gt~stavo 
Gómez V elásquez, página. 3 5). 

S·i este es el criterio predomina.nte y qtte la Sala hoy· ra.tifíca., no puede 
a.firmarse qtw el doctor Lara Bonilla disponía de nn ftwro especial en el 
momento ele su juzgamtiento, porqtw el hecho qt~e se investigaba había sido 
cometido con a.nterioriclad a. la. fecha en la. c1~pl a.s11.mió el cargo de Ministro 
y cnando era Senador de la República., invest·id1.tra esta. última. qne da 
derecho a inm1~nida.d parlamenta.ria por cierto tiempo, pero qtw no otorga 
ttn fnero especial en el juzgamiento. Aqní se signen la.s normas ord!ina.rias 
sobre competencia. 

Si así lo entendió el Juez acusado al asumir la competencia para 
conocer del sumario, su conducta no puede considerarse como violatoria de 
la ley penal. 

Debe advertirse que el Juez Rojas Otálora tampoco quebrantó las 
normas que regulan el incidente de recusación, pues una vez que ésta se 
formuló, suspendió la actuación, negó la recusación, y sólo asumió la com
petencia cuando el Tribunal lo autorizó a seguir .conociendo del sumario. 

Tercer cargo. Se acusa de un posible prevaricato por omisión al señor 
Juez Rojas Otálora, por haber omitido interrogar al Ministro Lara en la 
diligencia de indagatoria sobre "si conoce el motivo de la diligencia" 
como lo establece el artículo 386 del Código de Procedimiento Penal. 
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La Corte hace propias las argumentaciones del Tribunal Superior, 
contenidas en el auto que se revisa, cuando al liberar de toda responsabili
dad al Juez por esta irregularidad, dijo lo siguiente: 

'' ... No se discute que en efecto la disposición en cita contempla esa 
prevención. Empero, no constituyé condición esencial para la recepción y 
validez de la indagatoria. Diversos sistemas de procedimiento, la jurispru
dencia y la doctrina nacionales, ponen de presente que al juez corresponde 
elegir la forma de interrogar ya sea al testigo o a la persona que se indaga; 
y, no son exóticos los adjetivos centrífugos y centrípetos dentro de esta 
rama del derecho para referirse a dos sistemas de formulación de pregun
tas: Por el centrífugo, el instructor parte del meollo del asunto para luego 
establecer la circunstancia, vale decir, que parte de lo sustancial a lo 
circunstancial. Y, en el centrípeto, el investigador comienza a formular las 
preguntas que de acuerdo con su conocimiento rodearon el hecho que se 
investiga para llegar a lo sustancial. En aquel proceso, al parecer, el acusa
do pretendió poner en práctica el primero de estos sistemas, situación de 
la cual no se puede desprender la comisión de delito alguno, pues la inob
servancia que se ha puesto de presente puede· tenerse como una simple 
forma indicada por el procedimiento penal para mayor abundamiento, pero 
que en manera alguna puede erigirse en violación a la ley o en inexistencia 
de la indagatoria o en conculcamiento al derecho de defensa. En el peor 
de los casos, podría pensarse en una· irregularidad de tan exiguo alcance 
que ni ataca la forma propia deljuicio ni hace incurrir al funcionario en 
delito". 

Agrega tan solo la Corte, que esta omisión meramente. formal, en el 
interrogatorio sólo se traduce en una irregularidad sin relevancia en el 
proceso, que en forma alguna invalida la diligencia ni puede constituir una 
deslealtad que vulnere el derecho de defensa ni ningún otro interés jurí
dico. •ral omisión involuntaria como lo expresa el funcionario no puede ser 
objeto de reproche sancionador. 

Cnarto cargo. Se afirma, que el Juez Rojas Otálora pudo quebrantar 
la reserva del sumario, al expedir copias con destino a personas ajenas al 
proceso. Se le acusa además de recibir pruebas (cassettes) en forma irre
gular. 

Se hace consistir el primer aspecto de este cargo en el hecho de que 
el Juez autorizó la expedición de copias de algunas piezas del proceso con 
destino al doctor Ananías Hincapié Zuluaga, abogado adscrito a la Procu
raduría Delegada para la Policía_ Judicial, donde se adelantaba una in
vestigación de carácter administrativo por las actuaciones del doctor Lara 
Bonilla. La calidad de autoridad de quien solicitaba las copias con des
tino a un proceso disciplinario, es suficiente para concluir en acatamiento 
a lo dispuesto en el artículo 313 del Código de Procedimiento Penal, que 
el Juez estaba en el deber de expedir dichas copias por haber sido solicita
das por autoridad competente. Su actuación no quebrantó la reserva del 
sumario. 

El segundo aspecto de este cargo, no tiene fundamento. Como el Juez 
tuviera conocimiento de que el periodista Edgar Artunduaga, hiciera en 
''El Espacio'' comentarios alusivos al cheque recibido por el doctor Lara 
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Bonilla y girado por Evaristo Porras, lo llamó a rendir declaración dentro 
del sumario. En el curso de dicha diligencia, el periodista hizo saber que 
era poseedor de una grabación donde se había registrado 'la conversación 
entre el doctor Lar a y el presunto narcotraficante, y el señor Juez le 
solic;itó presentarla ante el Juzgado, cosa que efectivamente hizo el decla
rante al día siguiente.· 

Nuestro Código de Procedimiento Penal autoriza al Juzgado para 
recurrir a todos los medios probatorios que estime conveniente para llegar 
al descubrimiento de los hechos, sin que en forma alguna esté prohibido o 
sea siquiera censurable el uso de medios técnicos en la producción de la 
prueba. Lo anterior es tan solo desarrollo del principio ele la libertad ele la 
prueba que impera en la ley del proceso. No encuentra la Sala, que el 
Juzgador hubiese violado -la reser-va del sumario, ni permitiera la inter-
vención en él de personas ajenas al proceso. · 

QwZnto cargo. Se sostiene finalmente, que el señor Juez sólo debía 
ecuumbar el sumario de acuerdo a la solicitud del Ministro, en el sentido 
de determinar si el girador del cheque Evaristo Porras era un narcotrafi
cante y que al investigar la participación en los hechos del señor Ministro, 
pudo haber incurrido en abuso de sus funciones. 

Explica el juez su comportamiento, expresando que a pesar de que 
la investigación se había iniciado ante la queja del Ministro, de las pruebas 
aportadas al proceso surgieron cargos serios contra el doctor Lara Bonilla 
que lo comprometían en posible delito de cohecho y que ante ello optó 
por escuchar en indagatoria al funcionario. 

No puede aceptar la: Corte la explicación que sobre su,, comporta
miento, ofrece el señor Juez. La principal prueba de cargo que podía 
comprometer al señor Ministro, procedía del testimonio rendido por Eva
risto Porras, donde éste expresaba que había entregado al Senador Lara 
Bonilla un millón de pesos: quinientos mil con destino a los gastos de la 
campaña del Nuevo Liberalismo y quinientos mil para Lara, a fin de que 
hiciera valer a su favor las influencias como parlamentario. 

De este testimonio dedujo el Juez la posible existencia de un delito 
de cohecho en contra del Ministro y ordenó escucharlo en indagatoria: Sin· 
embargo, no adoptó de inmediato la misma decisión en relación con Porras, 
olvidando que el cohecho es un delito bilateral en el cual incurre tanto el 
particular· que da u ofrece el dinero, como el funcionario que lo recibe. Po
rras en su testimonio admitió haber entregado al Senador Lara Bonilla 
(empleado oficial) un milló¡1 de pesos y no obstante esta clara y espontá
nea confesión, nada hizo el funcionario por investigar su conducta, dedi
cando toda su actividad a examinar 'el comportamiento del Ministro, aban- • 
donando el examen del cargo inicialmente fOTmulado y J!O demostrando el 
.mismo celo e interés en el estudio de la situación de los dos comprometidos, 
en actitud donde no se aprecia con nitidez la buena fe del Juez, sino 
cierto abuso en el ejercicio de sus funciones. 

Nada se conoce en el proceso, sobre la suerte del sumario que se inició 
en averiguación de un posible delito de tráfico de estupefacientes y que 
s;rvió de fundamento a la investigación seguida contra el Ministro, ni 
sobre la actividad desarrollada por el Juez en el proceso por el cohecho 
en que pudo incurrir el señor Porras. 
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'l'odo esto hace pensar que es prematura la decisión adoptada por el 
Tribunal, al sobreseer definitivamente al Juez Rojas Otálora, cuando su 
intervención en el sumario seguido al Ministro Lara ofrece oscuridades y 
vacíos que es preciso aclarar. Es lo debido en consecuencia, dar aplicación 
al artículo 490 del Código de Procedimiento Penal y trocar el sobresei
miento definitivo por uno temporal, para que en la nueva etapa investi
gativa se practiquen entre otras, las siguientes diligencias: 

a) Practicar las pruebas que demanda el señor Fiscal del 'rribunal en 
su concepto de fondo; 

b) Ampliar la indagatoria al Juez acusado para que manifieste las 
razones que tuvo para indagar al Ministro Lara Bonilla por un presunto 
delito de cohechó, ·CUando no adoptó de inmediato idéntica decisión con las 
demás personas comprometidas en el hecho; 

e) Obtener fotocopia auténtica del sumario adelantado ante la queja 
formulad{! por el Ministro Lara, por posible violación del Decreto 1188 
de 1974 y demás hechos punibles investigados conjuntamente; 

d) 'rodas aquellas diligencias que el Tribunal estime convenientes. 

De acuerdo a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, apartándose del concepto del Ministerio Público, REVOCA 
la providencia recurrida y en su lugar, 

RESUELNE: 

19 SOBRESEER TEllfPORALi'vrENTE al doctor J ulián Rojas Otálora de los 
cargos que le fueron formulados en este proceso. 

29 REABRIR LA INVESTIGACIÓN con el fin de que se praetiquen las 
pruebas anotadas en Ja parte motiva. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saaveclr-a Rojas, Julio Rozo Rozo, J01·ge Carreí'ío Luengas, Gui
llermo Dávila 1lf1tñoz, Guillermo Dnque Rniz, Jaime Gira:ldo A nge/., Gustavo 
Gómez Velásquez, aclaración de voto, Lisandrq "MarNnez Z·1.'t·ñiga. 

Ln'is Guillermo Salaza1· Otero 
Secretario. 

ACLARACIÓN DE VOTO 

En bueua parte comparto las apreciaciones de la Sala y, en especial, 
lo atinente a los cargos primero y quinto, en los cuales se destaca la grave
dad del comportamiento asumido por el ex Juez Rojas Otálora y que ojalá 
a la Sala respectiva del 'rribunal le merezca un concienzudo estudio no 
sólo de las razones indicadas en este proveído, sino frente a los resultados 
de la reapertura de la investigación, para que, nuevamente, y en debida 
oportunidad, se produz·ca un examen más completo de esa doble situación 
que se ha mirado como ele serio compromiso del sindicado. 
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En lo que sí me aparto radicalmente es en la tesis que reitera la Sala 
y que ciertamente traduce el pensamiento dominante en la jurisprudencia, 
vale decir, la restricción del fuero ministerial, en este caso (y también de 
los Magistrados de la Corte, Consejo de Estado. y Procurador General 
de la Nación), al confinar sus efectos a las conductas cometidas_durante ef 
ejercicio de su -cargo, desechándose las anteriores. Conforme a los propó
sitos de la Comisión Preparadora del Código de Procedimiento Penal 
( 1936), explicados explícitamente por el doctor 'l'imoleón Moneada, y, a la 
redacción del articulado, así como a los altos fines del fuero, tengo que 
pensar que la eficacia de esta fundamental garantía, no dispensada con 
criterio personalista sino con miras a la independencia de la función tras
cendente que se ejerce, se extiende a los hechos antecedentes a la investidura 
que otorga el fuero, siempre y cuando no hayan sido investigados; cual
quier intento en este sentido (iniciar la averiguación o continuarla), debe 
tramitarse por la Cámara de Representantes (Comisión de Acusaciones), 
la.cual, si no lo resuelve durante el ejercicio de las premencionadas posi
ciones, al cesar éstas, deben regresar tales procesos a los jueces ordinaria
mente competentes. 

¿Qué sería de la autonomía de un Magistrado o de un Procurador Ge
neral, que por el rumbo y significación de sus ejecutorias, tuviera que 
enfrentarse a la instauración o renovación de un procedimiento ante auto
ridad policiva, administrativa o judicial ele estamento inferior (municipal, 
circuito, etc.) ? Fácilmente se colige que la persecución bien orientada y 
el motivo ele justicia pretextado, darían al traste con esa actividad pú
blica o por lo menos se crearían circunstancias propicias para amenazar, 
amordazar o castigar a quien mientras permaneció ajeno a sus roles ofi
ciales nada se le dijo o nada se le tuvo que investigar, pero, tan pronto 
los ejerce, se renueva todo un aparato judicial (ordinario, militar o espe
cial) o policivo-aclministrativo. Mejor ejemplo de estas consideraciones 
juzgadas irreales o forzadamente hipotéticas, es el caso examinado. Es 
demasiado elocuente y veraz. · 

Esto que ahora digo lo he sostenido siempre, desde hace muchos años. 
Así lo manifesté en asocio del fallecido Magistrado Darío Velásquez Ga
viria, en salvamento de voto relacionado con una investigación al Ministro 
de Hacienda, doctor Edgar Gutiérrez Castro, por hechos referidos a actua
ciones suyas como Director de Planeación. 

Qué bueno sería una clarificación legislativa sobre estos puntos. Y 
no es que el suscrito participe cerradamente del sistema actualmente 
consagrado por el artículo 102-4 de la· Constitución Nacional. No. Juzgo 
que éste solamente debiera existir para el Presidente ele la República 
y el Designado; pero, para todos los demás (Magistrados, Ministros, Pro
curador, etc.), la eficacia de un altísimo órgano de j uzgamiento, liberado 
de ·esta traba, que se ocupase exclusivamente del régimen penal y discipli
nario de tantos funcionarios prominentes como se dan en nuestro país, 
tribunal ante el cual pudiera acudir cualquier ciudadano agraviado por 
alguno de éstos. · 

Por ahora consigno estas breves reflexiones como apoyo a la aclara
ción de voto. 

Gnstavo Gómez V elásq1wz. 



liMPlED.D:MlEN'fO 

JLa causal quinta del artículo 78 del Código de Procedimiento Pe~rnal, es 
una de las que más profundamente tocan el fuero interno del fulll.cio
nario, debiéndose atender su manifestación cuando considere que lla 
amistad con alguno de los apoderados sea capaz de conturbar su 
serenidad de dispensador de jUsticia. 

Corte Suprema de Jnsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jaime Giralda Angel. 

Aprobado : Acta número 93. 

Bogotá, D. E., 23 de septiembre ele 1986. 

' VISTOS 

El Magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cúcuta, 
doctor Rafael Labrador Buitrago se declaró impedido para intervenir 
en este asunto, con base en la causal 5~ del artículo 78 del Código de 
Procedimiento Penal (Fls. 18-19 Cdno. N9 3), por existir amistad íntima 
entre él y el abogado Luis Eduardo Patiño, quien actúa como apoderado 
de uno de los sindicados. La Sala Penal no aceptó el impedimento y re
mitió el proceso a la Sala de Casación Penal para la decisión del incidente. 

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS 

El proceso da cuenta de que con anterioridad a la declaratoria de 
impedimento del Magistrado Labrador Buitrago, éste conformó Sala Dual 
para resolver incidente de igual naturaleza respecto de uno de sus com
pañeros de Sala, y Penal de Decisión para desatar un ·recurso de apelación 
(Fls. 708 y 740 Cdno. Ppal.); y que el abogado Luis Eduardo Patiño 
sólo comenzó a actuar a partir del 12 de junio de 1986, cuando el. sindicado 
José Bertulfo Ramírez lo designó su apoderado en la diligencia de inda
gatoria (FL 141 ibídem). 
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Fundamenta su declaratoria de impedimento el doctor Labrador 
Buitrago en la circunstancia de ser tan profunda, antigua y cimentada su 
amistad con el abogado Patiño, que ella envuelve a sus respectivas fami
lias, y por su efecto él se ha convertido en padrino de bautizo de uno de 
los hijos de aquél, quien a su vez ha venido actuando como su apoderado 
y de sus parientes en diver~os asuntos judiciales, siendo a la vez ambos, 
mutuos confidentes en aspectos personales e íntimos de sus vidas por 
haber llegado su trato diario a semejarse al de dos hermanos desde cuando 
compartieron aulas universitarias, unos quince años atrás. 

La Sala que rechazó el impedimento invocado desestimó sus motivos 
por considerarlos insuficientes para configurar la causal legal aducida. 
Califica ia amistad entre el Magistrado Labrador Buitrago y el abogado 
Patiño como una mera relación personal y desinteresada nacida del obli
gado compartir actividades de toda índole en el discurrir de la vida coti
diana de las "pequeñas provincias", que no llega a la compenetración 
espiritual y a la intensidad afectiva y trascendente que la ley admite como 
impedimento por alcanzar a "conturbar la e.cuanimidad deL jl+zgador", 
y a cuyo ámbito pertenecen tanto el padrinazgo como la prestación de 
serviciós profesionales referidos por el funcionario. 

L11¡ nat1.u·a.leza sttbjetiva de la ca.ttsal invocada y por· tanto stt apre
ciación desde el punto de vista personal ha llevado a la Corte a considerar 
que "tanto la amistad íntima como la enemistad. gmve qtw dan ltt.gar al 
impedimento o a la recusación deben ser sentimientos r·ecíp1·ocamente com
partidos, o por lo menos predicables del funcionario· . .. " ( atdo 19 jtmio 
1984), y a reiterar sobre el contenido y alcance de la misma que: " .. . la 
amistad íntima qtte la ley reconoce como ca1.tsal de impedimento no es 
aquella q·ue apenas liga afectivamente al funcionario con otra persona, sino 
ba qtte tmsciende los planos meramente formales y de conveniencia propios 
'de la vida social y de relación, para adentrarse en el rest1·ingido ámbito 
de ttna comttnión sentimental y espi·ritnal entre dos seres qúe se identifican 
o complementan y que mantienen por eso, más o menos estables relaciones 
interpersonales de mntua colaboración y desinteresada ayttda en la buena 
y en la adversa fortttna" ( atlto 24 abril 1984. M. P. Dr. Reyes Echandíaj 
atdos de diciembre 6, 1975 j febrero 17, 1981j septiembre 30 de 1981 y 
enero 24 de 1984). 

Si garantizar la imparcialidad del juez y pM tanto stt independencia 
de ánimo en el ejercicio de stt función es el fin de las causales qne lo 
obligan a declararse impedido para conocer de determinado asttnto, y es 
la invocada. (Nttm. 59, .Art. 78 C. P. P.), ttna de las qtw más profnnda
mente tocan el fuéro interno del fttncionaTio y conmtwven sns sentimientos, 
ftwrza es, en el caso de autos, atender la manifestación del Magistrado 
que considera su amistad con el apoderado de nno de los sindicados del 
grado sttficiente como para conturbar stt serenidad de dispensadm· de 
justicia. · 

Los aspectos explicativos de la ca.lidad de stt amistad .:_qtte no ex
presan como otras causales de recusación según parece entenderlo el Tri
bttnal de origen-, es decir, el compadrazgo y la p1·estación .de servicios 
p1·ofesionales del abogado al Magistrado y su familia, resttltantes, no ele la 
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or·dinaria correlación de éste con la cornnnidad en q1te se desempeñe súw . 
de la identidad afech:va y espirihtal qtte cons1'dem dada con el abogado y 
qYte lo determi11a a rnanijesta1·se irnpe.dido, hacen razonable sn posición 
y procedente la separación que se plantea. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, DECI"Al~A FUNDADO el impedimento expresado por el Magistrado 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cúcuta, doctor Rafael 
l1abrador Bnitrago, dispone su separación del conocimiento de este asunto, 
y ordena pasar el proceso al Magistrado que le sigue en turno. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar 8aavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge CarrMío 
Luengas, Guillermo Dávila llhtñoz, G-ttillerrno Duque Ruiz, Jaime G-iralda 
Angel, Gttsfavo Gómez Velásqttez, Lisandro 1rlartínez Zú·ñiga. 

Lttis G-uillermo 8alazar Otero 
Secretario. 



][)EJREClHlO JPENAJL 

lF'inaJ.idad. 

El derecho penal ha sido creado ]lJiara consagrar .les derechos de todos 
los ciudadanos, independientemente de su estructura moral, por manera 
que la libertad, el patrimonio, la vida, la integridad personal o· cual
quiera otro de los que están tutelados, no pueden ser proscritos Jlllara 
quienes actúan con motivos torcidos. · 

Corte Suprerna de Justicia 

Sala de Casación Penal 

. . 
:Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 096. 

Bogotá, D. E., 30 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Por sentencia del once (11) · de julio de mil novecientos ochenta y 
cuatro (1984) el Tribunal Superior de Medellín, revocó la sentencia conde
natoria expedida por el. Juzgado 19 Penal ,del Circuito en contra de Willy 
Alberto Puerta Trujillo, Alberto González J., John Jairo Vélez Pineda y 
Jesús María Palacio Pineda, procediendo a dictar sentencia absolutoria en 
su favor. 

El apoderado de la parte civil oportunamente interpuso el recurso 
extraordinario de casación, que fue concedido y tramitado adecuádamente, 
habiéndose dictado el auto de admisibilidad y posteriormente el que decla-
ró que la demanda se ajustaba a las exigencias legales. . 

Escuchado el concepto del Procurador Primero Delegado en lo Penal 
quien solicita se invalide el fallo recurrido, debe la Sala proceder a re
solver lo que fuere pertinente luego de la siguiente relación. 

SALA PENAL - 2o. Somestre/86 - 20 
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HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

1~1 proceso se inicia como consecuencia de la denuncia instaurada por 
Luis ]!'ernando Arango Vélez, en su calidad de tesorero de los almacenes 
Ley, el 19 de abril de mil novecientos ochenta y dos (1982) hechos que 
pueden sintetizarse de la siguiente manera: La Empresa Cadenalco S. A. 
que cuenta entre sus. filiales a los Almacenes Ley, desde varios años antes 
de la instauración de la denuncia, había adoptado una serie de procedi
mientos ilegales en relación con algunos de sus proveedores, por medio 
de los cuales buscaba ante todo eludir el pago del impuesto a las ventas y 
ele tal manera obtener mercancías a precios inferiores a los que podrían 
ohtener sus competidores y con el propósito de la consecución del fraude 
fiscal se idearon los llamados "negocios especiales" o "San Franciscos", 
en los que de acuerdo con algunos de los proveedores de la cadena comer
cial, se tramitaban los pedidos y la cancelación de las respectivas cuentas, 
a nombre de proveedores ficticios, pero él cheque que salía a nombre del 
personaje supuesto era cobrado por el proveedor verdadero, quien debía 
firmar un acta de conciliación en la cual declaraba que se encontraba a 
paz y salvo con el Ley y renunciaba a cualquier reclamación futura, ade
más que debía firmar una planilla a manera de recibo, demostrativa del 
pago. Pasado un tiempo prudencial que debía podría ser de seis meses 
a un año, toda la documentación se destruía, excepto el comprobante de 
pago, que se microfilmaba, archivándose el acta de conciliación y la pla
nilla de pago. 

La actividad ilícita . de los imputados, vino a descubrirse como 
consecuencia de la investigación de un auditor de la Caja Agraria y 
un funcionario de la Asociación Bancaria que detectaron algunos movi
mientos extraños en la cuenta de ahorros número 4373-H de la sucursal de 
la Caja Agraria del barrio Buenos Aires en la ciudad de Medellín, cuyo 
titular era John Jairo Vélez, pues comenzaron a observar consignaciones 
de elevadas sumas de dinero en cheques emitidos por Almacenes Ley a 
favor de Ramón Duarte, dinero que era muy rápidamente retirado en efec
tivo o en cheques de gerencia. Se observó en estos cheques que la firmas 
endosatarias y los números de las cédulas eran siempre distintos. 

Estos hechos irregulares fueron puestos en conocimiento del Tesorero 
y el Auditor del Ley que luego de analizar Jos diversos pagos llegaron a 
la conclusión que eran anormales, porque a pesar de que los cheques esta
ba.n girados correctamente con todos los requisitos de su trámite, figura
ban a nombre de un proveedor con el que no se tenían negociaciones de 
tiempo atrás. Sumadas a la anterior irregularidad se comprobó que uno 
de los cheques por valor de ochocientos mil pesos ($ 800.000.00) había 
sido cobrado por \Villy Puerta, quien era el empleado precisamente en
cargado de tramitar los pagos denominados especiales, quien al ser inte
rrogado manifestó que ese cheque era por una cancelación que le hacía 
Jesús María Palacio de una deuda. Se comprobó igualmente que el titular 
de la cuenta de ahorros era John Jairo Vélez Pineda, hermano medio de 
Jesús María Palacio Pineda y que la documentación relaciónada con estos 
pagos había sido destruida con celeridad no acostumbrada. 

Ya en el proceso penal se descubrió igualmente ·la cuenta número 
051366-3 del Banco ComeTcial Antioqueño sucursal del Guayaquil y la 
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número 19003328-2 del Banco Popular sucursal del sector antes menciona
do, en las cuales el titular era el mismo ciudadano de- la primera cuenta 
descubierta en las que se hicieron cuantiosas consignaciones de cheques 
girados por el Ley a ~avor de beneficiarios ficticios (Ramón Duarte -la 
mayoría- Samuel Tamayo, Ramón Lortdoño y Gustavo Henao, quienes 
con J ohn J airo Vélez· aparecen como endosatarios de tales títulos). 

Es obvio que los imputados; aprovechando los defraudatarios proce
dimientos fiscales, encontraron· la ocasión para tramitar cuentas en favor 
de otros proveedores ficticios, cuyos finales beneficiarios de los ·pagos s~
rían quienes han venido afrontando este proceso. 

El auto cabeza de proceso se dictó por el Juzgado Quince de Instruc
ción Criminal el veintiuno (21) de abril de mil novecientos ochenta y dos 
(1982). 

Por auto del cinco ( 5) de mayo de mil novecientos ochenta y dos 
. (1982) se decretó la detención preventiva de Willy Alberto Puerta 'rruji
llo, y Alberto de Jesús González J aramillo y por auto del mismo instruc
tor del doce (12) de mayo de mil novecientos ochenta y dos (1982) se de
cretó la privación de la libertad de Jesús María Palacio Pineda y J ohn 
J airo V élez Pineda. · 

Por auto del cuatro ( 4) de octubre de mil novecientos ochenta y dos 
(1982) se cerró la investigación por parte del Juzgado 19 Penal del Cir
cuito y por providenCia del nueve (9) de diciembre del mismo año se dictó 
auto de proceder contra los cuatro individuos que indagados por el delito 
de estafa, agravada por la cuantía y en concürso de delitos (Arts. 26, 356 
y 372 del C. P.). · 

Realizada la diligencia de audiencia pública el once (11) de octubre 
de mil novecientos ochenta y tres (1983) se dictó sentencia condenatoria 
contra los mismos, de acuerdo al llamamiento a juicio anterior, imponién
doseles la pena principal de veintidós (22) meses de prisión y al pago de 
los perjuicios en forma solidaria. 

El Tribunal por providencia del once (11) de julio de mil novecientos 
ochenta y cuatro (1984) revocó la sentencia condenatoria revisada por 
consulta y en su lugar absolvió a los procesados. 

LA DEMANDA 

El impugnante presenta un cargo único al amparo de lli causal prime
ra, cuerpo primero por considerar que la sentencia recurrida es violatoria
de la ley sustancial, por haberse incurrido por el fallador de instancia en 
interpretación errónea de la misma, concretamente de los artículos 356, 
372, numeral 1 y 2 y 26. del Código Penal. 

Sustenta el cargo, partiendo de la definición legal del delito de estafa 
para concluir que son elementos estructurales del mismo los siguientes: 

"1)' Un particular co~portamiento del agente constitutivo de artificios 
o engaños. 
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2) Producción de error en el ofendido o en terceras personas, el cual, 
a su vez, da origen a un acto voluntario (con voluntad viciada por el error) 
de disposición patrimonial. 

3) Un daño patrimonial derivado de la CDnducta fraudulenta. 

4) Un provecho ilícito para el agente o para un tercero; y 

5) El dolo, g~neralmente ínsito en el propio comportamiento fraudu
lento. 

En algnna parte, como se ve, el artículo 356 del Códig.o Penal exige 
para tipificar el delito de estafa que el ofendido obre de buena fe, o un ele
mento negativo del tipo como sería la exigencia de que el ofendido no sea 
deshonesto. Si así fuera, en casi ninguno de los casos clásicos de estafa que 
se anuncian en lecciones y tratados existiría delito. Téngase en cuenta, por 
ejemplo, el caso del paquete chileno; el que compra supuestos dólares legí
timos a precios irrisorios; todos los que compran objetos con calidades su
puestas por precios ridículos que hacen desaparecer la buena fe del com
prador. De otra parte el Título XIV del Libro Segundo del Código Penal 
tutela el patrimonio económico de todas las personas y no solamente el de 
aquellas de buena fe. Finalmente sostener lo contrario significa'I:'Ía que 
quien mata a un asesino reiteradamente no comete delito, ni el que se
cuestra a un secuestrador profesional realiza delito y así sucesivamente, lo 
que nos llevaría al postulado clásicamente fascista, vigente en la Italia de 
los años treinta, según el cual la justicia es para los buenos, pues los malos 
carecen de derechos. 

Por eso el sentenciador de segunda instancia violó directamente el 
mencionado artículo 356 del Código Penal, por interpretación errónea, al 
sostener equivocadamente que 'el delito de estafa se car3;cteriza entre otros, 
porque la astucia del estafador, se dirige a enriquecerse a toda costa de la 
buena fe del ofendido, y en este expediente está fehacientemente acredi
tado que la buena fe de Almacenes Ley brilla por su ausencia'. O .sea que 
el Tribunal descarta la existencia de la estafa no porque falte prueba de 
que se hubiera realizado, ni porque subsista la duda, ni por algún aspecto 
probatorio, ni tampoco en fin, porque falte alguno de los elementos clásicos · 
del tipo de estafa, sino exclusivamente, porque en su sentir, la buena fe 
de Almacenes Ley 'brilla por su ausencia' es decir, porque 'cómo puede 
aceptarse que fue inducido en error (el Ley) si nadie mejor que él sabía 
que esos medios engañosos que estaba empleando tenían el único objetivo 
de engañar'. La sustracción de materia no puede ser más obvia y por ende 
mal puede decirse que pudo ser sujeto pasivo del engaño que concibió y 
sistemáticamente empleo (sic) ... Finalmente, es preciso advertir que. si 
algunos empleados de Almacenes Ley idearon una serie de artificios para 
defraudar al fisco nacional, la empresa no obtenía beneficio directo alguno, 
pues a través de esos artificios encubrieron el incumplimiento de la obli
gación de recaudar el impuesto a las ventas que debían cubrir los provee
dores de .los Almacenes Ley. Y esos artificios fueron utilizados por los 
mismos sujetos que los idearon y los pusieron en práctica, para inducir en 
error a los ordenadores de la empresa para, de esa manera producir acU;>s 
de disposición que beneficiaron ilícitamente en sumas millonarias a los 
implicados, con el correlativo perjuicio para Almacenes Ley. Lo que ha de-
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bido hacerse es investigar penalmente a las personas autoras de las ma
niobras para burlar al Fi<;co Nacional, y tributariamente a la propia em
presa, si a ello había fugar. Pero la que no puede hacerse sin quebrantar 
la ley, es privarla de los derechos que tiene cualquier persona jurídica en 
el ordenamiento nacional. · 

Se deduce de lo anterior, con manifiesta claridad, la errórieá inter
pretación que el honorable Tribunal ha dado al artículo- 356 del Código 
Penal, al exigir para la tipificación de delito de estafa un elemento sus
tancial que la norma citada no requiere. 

Al quebrantar el artículo 356, declarando que no existió el delito de 
estafa, el Tribunal violó también consecuencialmente los artículos 372, or
dinal 1 Q y 26 del Código Penal, que se refieren a la circunstancia de agra
vación de la punibilidad relativa de la cuantía del ilícito, y al concurso 

. de hechos punibles, respectivamente. 

No me corresponde el análisis jurídico de los elementos del delito de 
estafa que ya fueron enunciados, puesto que el Tribunal no ha negado su 
existencia. Para esta Corporación, ;]a inadecuación típica que, según ella 
conduce a la ausencia del delito, se deriva .exclusivamente de la mala fe de 
Almacenes Ley. 

De otra parte, el Tribunal con otro magistrado ponente, pero en la 
misma Sala de Decisión había ya afirmado rotundamente la existencia del 
hecho punible, cuando al dirimir el confli.cto ·de competencia suscitado, 
entre eJ Juez -a qua- y un juzgador superior, expresó: 

' ... tiene razón el Juez Superior que provoca la colisión ... toda vez 
que los documentos se emitían no para crear o servir de prueba y de con
siguiente su destrucción era tan falsa como el propio sistema, lo que no 
tipificana (sic) ni le da sentido al llamado delito de falsedad documental 
por destrucción más bien constituye el medio engañoso que a su manera 
orgawizaron los Almacenes Ley y de que se sirvieron los sindicados para. 
la comisión del hecho punible de la estafa, consiguiendo lucro económico 
considerable y haciendo a aquéllos como bien lo anota el de instancia, 'víc
timas de stt p1·opio invento', . .. Lo precedente dará base para investiga
ciones muy concretas respecto a esa actividad, que bien estimuló a los in
criminados y les facilitó su delincuencia. . . ese procedimiento (el de la 
expedición de los documentos a que se contrae .el proceso, aclara el despa
cho) estaba severamente comprometido en la mis en scene que bien aprove
charon los sindicados y lo perfeccionaron como medio comisivo del delito 
contra el·patrimonio económico ... '. · · 

Conclusión. 
' 

Demostrado como está el cargo contra; la sentencia acusada, reitero 
mi solicitud inicial en el sentido de que se case, para que en su ilugar se 
dicte la condenatoria correspondiente". 

EL CONCEPTO DEL PROCURADOR DE_LEGADO 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal solicitó se invalidara el 
fallo acusado· argumentando que: 
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''El Tribunal según lo expuesto, estimó que no p.odía considerarse 
engaitado, ni merecía la protección penal o de la ley, el autor de las manio
bras referidas, es decir, que como expresa el actor, no desconoció la pruebá 
y así es procedente invocar la violáción directa de la ley sustancial. 

Se considera que si bien el sistema defraudatorio idead.o fue del cono
cimiento y estuvo autorizado por personal directivo de la entidad referida, 
no. puede desconocerse que al lograr los procesados, como queda establecido 
en autos y a través de estos mismos procedimientos su beneficio con per
juicio de la entidad, aquélla no fuera engañada, no obstante si1 irregular 
proceder; aspecto integrante de uno de los elementos del delito de estafa, 
que no desconoce el fallo impugnado, sino que considera que dada la inten
ción maliciosa o dol.osa con la cual actuó al permitir y autorizar tales pro
cedimientos ilegales y contrarios a Ja ética, no podría configurarse la 
infracción, ni llegarse a la protección de la ley. 

En este aspecto no puede compartirse el razonamiento expresado, que 
implicaría autorizar no obstante su manifiesta ilicitud, este procedimiento 
o vía torcida de enriquecimiento indebido para quienes valiéndose de las 
mismas vías irregulares, logran beneficiarse del patrimonio de la empresa, 
lo cual no puede admitirse sin perjuicio de que se produzcan otras conse
cuencias contra la misma. 

Deben por tanto admitirse los argumentos del recurrente, en términos 
generales, por cuanto en realidad existen y no se han negado por el Tri
bunal, los elementos integrantes del delito de estafa; y si esta es la situa
ción y se demuestra a través del proceso en forma que no se desconoce, la 
conclusión no puede ser otra que la ele haberse configurado Ia infracción. 

No es valedero el argumento del recurrente de que la· empresa no 
obtenía beneficio alguno con estas irregulares maniobras, porque la reali
dad es otra y se colige fácilmente del examen de las operaciones cumplidas, 
como lo anota acertadamente el fallo, ya que en esta forma se dejaba de 
pagar impuestos y al mismo tiempo no se exigían o se evitaba su recaudo 
a los proveedores para entregarlos al Estado, obtenía la entidad mayores 
lucros y lograba mayores facilidades de comercialización. 

Por otra parte, no podría con el argumento expresado por el Tribunal, 
autorizarse el perjuicio a la sociedad, como persona jurídica que es, si bien 
representada por sus órganos directivos, pues éstos deben responder pe
nalmente de tal conducta, sin perjuicio de que se apliquen las sanciones 

· tributarias pertinentes, que afectan a la empresa directamente. 

Por otro aspecto, si bien los actos dirigidos a evadir impuestos no son 
sancionables penalmente sino por la vía fiscal, de esto no puede deducirse 
que si con ocasión de tales maniobras se afecta el patrimonio o los bienes 
de la entidad, aunque aquélla participara· en el fraude fiscal referido, no 
se incurriera en estafa, ya que se trata· de situaciones diferentes; y en este 
último supuesto, como .ocurrió, se configuró la infracción por las razones 
que se han expresado. 

Así, se considera que el cargo se eilcuentra demostrado, pues probada 
la infracción y la responsabilidad de los procesados, como se ha admitido 
y no ha sido objeto de discusión, debía dictarse fallo condenatorio, sin que 
procediera la entrega de los dineros procedentes del ilícito. 
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Sin embargo, y como consecuencia de lo expresado, debe solicitarse que 
se dé traslado a la Administración de Impuestos Nacionales y MuniCipales, 
con copias de lo pertinente, para que se investigue la evasión de impuestos 
por parte de la entidad o sociedad mencionada, sin perjuicio de que se· 
adelanten las otras acciones penales que se hicieren necesarias o aparecie
ren procedentes. 

Por lo dicho, se solicita a la honorable Corte invalidar el fallo recurri
do para· en su lugar condenar a los procesados y adoptar las disposiciones 
pertinentes ; entre éstas se requiere agregar la ya anotada de traslado o co
nocimiento a las autoridades de impuestos para lo de su cargo". 

CoNSIDERACIONES DÉ LA CoRTE 

Comparte la Sala de manera integral los razonamientos críticos qtte 
soMe la sentencia formulan tanto el remtrrente, como .el Procurador Pri
mero Delegado en lo Penal, porqtte la verdad es que la única razón para 
ftmdarnenta1· la sentencia absolutoria es porque la firma ofendida con los 
hechos que han sido objeto de investigación penal, estaba realizando una 
actividad ilegal y en tales cirmmstancias en su perjwicio no podría co
rneterse ttn delito de estafa que ttwiera como cattsa fundamental la activi
dad ilegal desarrollada por la presunta víctima de la estafa, porque consi
dera qtte es imposible que pttdiera ser engMíada. La cita qtte se hace de 
Carrara para respaldar la tesis qtw acoge el Tribunal en la sentencia ata
cada no puede ser. más eqtt·ivocada y qtte además el autor plantea de ma
nera hipotética, porque reconoce que nunca lo ha atendidó en S1t larga 
práctica profesional y es la situación de la víctima del fraude, buscando 
un fin criminoso, el caso de qnien contrata a ttn hechicero para que le 
ayttde a encontrar el tesoro qtte cree se encuentra en predio ajeno obvia
mente con resultados negativos. Termina negq,ndo la posibibidad de que 
ptteda concretarse la estafa. con base en concepciones pttramente morales 
que en el caso debatido no tienen asidm·o, porqtte no es otra cosa la que 
sostiene cuando afirma "Creo en absoluto que no, aunque esos fraudes 
sean criminosos, pttes si la víctima del delito es rnás despreciable que el 
que la engaña, la sanción penal ?w debe prostitttirse para p_rotegerla". 

Los modernos estudios criminológicos que se han hecho sobre la psico
logía del estafado'/' y los numerosos casos debatidos en los estrados judicia
/.es desmuestran hasta la saciedad que de manera general la víctvma de la 
estafa actúa con desmesurados fines de lucro, que en mttchas ocasiones son 
fmncamente ilegales o definitivamente ilícitos y precisamente esta desbor
dada pasión económica es la que aprovecha el estafador para captar la 
atención de la víctima e indtt.cirla en error a través de los artificios enga
ñosos, p01·que la realidad demuestra que si el defraudador propone a s1t 
víctima ttn negocio de aquellos que norma~mente se dan en la vida de los 
11vismos, no podrá obtenm· la víctima propicia de stts ilícitas intenciones, 
porque el sMiuelo tdilizado es el ofrecimiento de negocios fabulosos que 
de manera m1ty· generalizada conllevan ttna ilicitud perfectamente percep
tible, tal el caso de qttien compra la máqtdma de triplicar bil!Zetes, o la in
yección mágica que hace ganar en los hipódromos a Cttalquier caballo que 
se le aplique, o la de qnien compra artícttlos costosos a precios irr·isMios. El. 



312 GACETA _JUDICIAL Número 2424 

estafador es un intelectual de la delinettencia, y un conocedor de la psico
logía humama, qtte encuentra en el desmesurado afán de lucro el medio pro
picio para inducir, en error. Si como lo pretendió Carrara de manera 
perfectamente equivocada y como lo plantea en su seguimiento el Tribunal 
de Medellín, cuando la propia víctima bt¿sca ttn fin ilícito, no pudi~ra 
ser sujeto pas~vo del delito de estafa, se estaría consagrando doctrinal y· 
jurisp1·udencialmente que la inmensa mayoría de las estafas se quedaran 
sin sanción introduciendo cambios estructurales a la figura típica de ésta 
ilicitud, que no han s·ido incltlidos en· la actual legislación, porque la rea
lidad es que tanto en este delito, como en la mayoría, no se requiere la 
honestidad o finalidades lícitas, para que se ptteda ser sujeto pasivo de 
determinadas formas de delincuencia. 

Se encuentra perfectamente aceptado que la moral y el dereého penal 
tienen estrechas relaciones, pero que no siempre marchan paralelamente y 
por el contrario existen ocasiones en que se distancian de manera perfecta
mente evidente y es en realidad la soluciót~ moralista de Carrara, que no 
tiene asidero· en la real-idad, porque el derecho penal ha sido creado para 
consagrar los derechos de todos los ciudadanos, independientemente de S!t 

estructura moral, porque los delinct¿entes, y los reclusos en particular, no 
t·ienen otra restricción de sus derechos qtte aqttellos directamente vincu
lados con la ilicitud o con su estado de detención y en tales circunstancias, 
el patr·imonio, la libertad, la vida o la integridad personal, para no citar 
sino algunos de los más importantes derechos ·tntelados penalmente, no 
están proscritos de quienes en cualquier momento pttdiero'lt actuar con 
mot·ivos tot·cidos. 

Debe destacarse y reprocharse las conductas ilícitas realizadas de ma
nera reiterada durante muchos años por empresa de tanta importancia 
como lo es Cadenalco S. A. Precisamente los actuales procesados supieron 
aprovechar estos torcidos manejos para sacar provecho personal y es obvio 
concluir del contexto del proceso que aprovecharon esas maniobras ilegales, 
para sacar beneficio y rio es posible aceptar en este sentido la afirmación 
que se hace en la sentencia atacada de que por estar actuando así no podía 
ser engañada, porque es negar una realidad, puesto que precisamente los 
procedimientos defraudatarios utilizados, fueron los que dieron la idea de
lictiva, ya que quienes aparecían en los documentos de ·la empresa eran 
proveedores ficticios y tal documentación era destruida poco después, para 
que no pudiera detectar la maniobra ilegal que estaban realizando; en 
tales circunstancias no constituyó ninguna dificultad para los procesados 
buscar en los libros antiguos abastecedores y ponerlos a funcionar nueva
mente como proveedores ficticios, obtener los cheques salidos a nombre de 
éstos, endosarlos con firmas diversas y números de cédulas supuestos (por 
ello es que se comenzó a observar que todos los datos· eran diferentes y allí 
empezó a descubrirse la ilicitud), y retirar el dinero en efectivo o en che
ques de gerencia y luego destruir toda la documentación, incluida la que la 
empresa conservaba microfilmada para respaldarse en caso de futuros re
clamos. En estas condiciones no solamente se obtuvo una clara inducción al 
error, sino que prácticamente se lograba el delito perfecto, porque todos 
los rastros de la ilicitud eran destruidos, de acuerdo con lo que era cos
tumbre en la empresa, pero en esta ocasión con mayor prontitud de la 
acostumbrada. · 
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Si el motivo aducido en la sentencia recurrida para fundamentar la 
absolución es la antes analizada, es evidente concluir que la razón le asiste 
al demandante y al Procurador Delegado, puesto que se encuentran reu
nidos los requisitos típicos exigidos para la existencia del delito de estafa 
por el cual fue llamado a juicio y condenado por sentencia de primera 
instancia y en tales condiciones se daría la causal primera de casación por 
violación directa de la ley sustancial, por haberse incurrido por el senten
ciador e interpretación errónea de los artículos 356, 372, numeral 1 y 26 
del Códig'o Penal. 

Aceptado el cargo debe procederse conforme a lo dispuesto en el nume
ral primero del artículo· 583 del Código de Procedimiento Penal, esto es 
dictar el fallo que deba ·reemplazarlo y en este caso concreto será la 
sentencia condenatoria contra Jesús María Palacio Pineda, J ohn J airo 
V élez Pineda, Willy Alberto Puerta Trujillo y Alberto González J., pues 
se encuentran reunidos los requisitos probatorios exigidos en el artículo 
215 del Código de Procedimiento Penal. 

Para la tasación el~ la pena no se puede partir del mínimo señalado 
para la infracción porqüe exi~ten agravantes genéricas de la punibilidad 
que justifican un incremento penológico del míninio. 

Se hace referencia a las siguientes circunstancias de agravación: la 
segunda por los especiales deberes de lealtad laboral a que estaban obli
gados los empleados en relación con su patrón; la séptima por haber ac
tuado en complicidad, situación que les garantizaba mayores seguridades 
de éxito e impunidad. Ambas del artículo 66 del Código Penal. 

En las condiciones antes establecidas se partirá en la tasación de una 
penalidad de dos años que se incrementarán en una cuarta parte por ser 
agravada por la cuantía (Art. 372 C. P.) para que la pena quede en trein
ta ( 30) meses, que a su vez se aumentarán por tratarse de un concurso 
( Art. 26) . en dieciocho ( 18) meses más para que la pena definitiva a 
imponer quede en cuarenta y ocho ( 48) meses de prisión. La multa 
dada la cuantía de lo ilícitamente apropiado será de doscientos mil pesos 
( $ 200 . 000 . 00) . 

Como pena aecesoria se le impondrá la de interdicción de derechos y 
funciones públicas por un tiempo igual al de la pena privativa. 

Se los condenará en abstracto y solidariamente al pago de los perjui
cios ocasionados con la infracción. 

La cantidad de pena impuesta impide la concesión del subrogado de 
la condena condicional y por ·ello se revocará este beneficio, ordenándose 
la captura de las personas condenadas para que cumplan con la pena im
puesta. 

En relación a los dineros congelados en la sucursal de la Caja Agraria 
a nombre de Vélez Pineda, como se tiene demostrado que provienen de la 
acción delictiva, se ordenará su entrega, con los intereses obtenidos du
rante el tiempo déi depósito al representante legal de la firma ofendida 
con la infracción. · 
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En mérito de lo expuesto 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: 

CASAR la sentencia absolutoria emitida por la Sala Penal del Tribunal 
Superior de Medellín en favor de Willy Puerta Trujillo, Alberto González 
Jaramillo, Jesús María Palacio Pineda y John Jairo Vélez Pineda de 
condiciones civiles y personales conocidas en autos. 

CoNDENAR a los antes mencionados como coautores del delito de estafa 
por el cual fÍ1eron llamados a juicio agravado por la cuantía, y en concurso · 
material de delitos ( Arts. 356, 372, numeral 1, y 26 del Código Penal) a 
la pena principal de cuarenta y ocho ( 48) meses de prisión y a la pena 
pecuniaria de doscientos mil pesos ($ 200.000. 00) como multa. 

CoNDENARLOS a la pena accesoria de interdicción de derechos y fun
ciones públicas por un período igual al de la pena principal. 

CoNDENARLOS en abstracto y de manera solidaria al pago de los per
juicios ocasionados con la infracción. 

REvocAR la condena condicional y ORDENAR la captura. 

ORDENAR la devolU:ción de los dineros decomisados en favor de la 
empresa ofendida. 

CúMPLASE con las obligaciones impuestas en el artículo 43 del Código 
Penal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar· Saa.vedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jorge Oarreño 
Luengas, G1tillermo Dávila Muñoz, Guvllermo Duq1te Rniz, Jaime Giraldo 
Angel, Gustavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Lttis Gnillermo Salazar Otero 
Secretario. 



SJECUlES'll'lRO 

El impúber arrebatado de su hogar es sujeto· pasivo de secuestro sim
ple, porque no está en capacidad de prestar su consentimiento e~n 
forma válida. 

Corte Supr.ema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado poi1ente: doctor Edgar Saaved1·a Rojas. 

Aprobado: Acta número 096. 

Bogotá, D. E., 30 de septiembre de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Corte lo que fuere pertinente con relación a la colisión 
de competencias trabada entre los Juzgados Segundo Penal del Circuito 
ele Neiva y Primero Promiscuo del Circuito de Granada, quienes alegan 
no ser competentes para conocer del proceso que se adelanta en contra de 
Marco Aurelio Celada Romero. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

En el mes de febrero de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985) la 
menor Consuelo Santafé Clavija abandonó su ·casa de habitación, al pare
cer por consejo o violencia que contra ella ejercitara el acusado Marco 
Aurelio Celada Romero, y con éste emprendió viaje primero hacia la ciu
dad de Bogotá y posteriormente a la ciudad de Neiva y otros municipios 
del Departamento del Huila, en u~1o ele los cuales el acusado accedió 
carnalmente a la menor, según se desprende de las versiones recogidas en 
la fase investigativa .. 

Con base en la denuncia que por la desaparición de su menor hija 
hiciera el señor Pedro Ignacio Santafé, el Juzgado Segundo Promiscuo 
Municipal de Granada inició la correspondiente investigación penal el día 
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veinticinco (25) de febrero de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985). 
Posteriormente, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Neiva inició 
investigación penal el día veintiocho (28) de abril de mil novecientos 
ochenta y seis, con base en un informe suscrito por el Comandante de la 
Subestación de Policía de Vegalarga (Huila). 

Tramitada la investigación en el último juzgado mencionado, se oyó 
en diligencia de indagatoria al procesado y se decretó en su contra au.to 
de detenci()n preventiva por los delitos de secuestro simple y acceso carnal 
violento, razón por la cual se ordenó remitir las diligencias al Juzgado 
Penal del Circuito -Reparto- de la ciudad de Granada (Meta), por 
haber sido en dicho municipio en donde se realizó la conducta constitutiva 
del delito de secuestro simple. 

El ·Juzgado Primero Promiscuo del Circuito de · Granada avocó d 
conocimiento de las diligencias, y declaró cerrada la investigación penal, 
luego de lo cual, en providenGia de veinticinco ( 25) ele julio de mil. no
vecientos ochenta y seis ( 1986), se declaró incompetente para conocer del 
asunto, al considerar que los hechos denunciados no constituyen infracción 
penal subsumible dentro del tipo de secuestro simple, quedando así vigente 
la adecuación con relación al delito de acceso carnal violento, conducta que 
tuvo ocurrencia en la ciudad de Neiva. 

Por su parte, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Neiva rechazó 
las consideraciones del anterior funcioilario, y estimó que evidentemeute 
se realizó la conducta, denominada ''secuestro simple'~, y por_ tal razón re-
mitió la actuación· a la Corte para su· decisión. · 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Las normas sobre competencia por razón del territorio, tienen como 
pilar fundamental la contenida en el artículo 41 del Código de Procedi
miento Penal, que señala como funcionario con· vocación para eonocer del 
asunto al del lugar en donde se haya cometido la infra ceióu; sólo en casos 
excepcionales, en los cuales no se· haya podido determinar con precisión el 
sitio en q ne esto ocurrió, debe acudirse a las demás regulaciones al respecto. 

Para determinar el sitio en donde se produjo la infracción, es preciso, 
no obstante, establecer con alguna precisión qué tipo de delito se está 
juzgando porque en ocasiones, como en el presente caso, el concurso de
lictual puede determinar diversas competencias territoriales. En tales 
eventos, ha de especificarse la configuración típica de varias conductas, 
y hecho esto, entrar a analizar cuál de ellas determina la competencia del 
juzgamiento, bien por haber sido realizada primero, bien por la entidad 
del delito, o aun por la calidad del procesado. 

En el caso que ocupa la atención de esta Sala, se ha centrado la 
discusión en la existencia de uno de los ilícitos investigados; a la par que 
el Juzgado Primero Promiscuo del Circuito de Granada pregona la no 
existencia del delito de secuestro simple, el funcionario de Neiva establece 
que la conducta mencionada tuvo cabal realización, y por ello gobierna el 
juzgamieuto. 
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Dismttir sobre Cz restringido significado gramatical de los verbos réc
tores contenidos en el artículo 269 del Decreto 100 de 1980, puede permitir 
nna interpretación exegética y equivocada de la norma que establece la 
condtwta de secuestro simple. En efecto, de los autos aparece que la menor 
Consuelo Santafé Clavija al parecer consintió en abandonar stt casa y a 
seguir en compañía del sindicado j otras afirmaciones del proceso presentan 
surgiendo de la niña la idea de abandonar stt casa y emprender la fttga 
en compaiiía del procesado. Cualquiera qtte sea la hipótesis verdadera, sin 
embargo, no hace desaparecer por sí misma lá figura del secuestro simple. 
Baste, para afirmar lo anterior, que la víctima del delito contaba para la 
época de los hechos con escasos nueve ( 9) años de edad y, por consiguiente, 
no era capaz .de prestar stt consentimiento en forma válida,. stt mente in
fantil no solamente no la hace responsable de sus acciones, sino que inva
lida incluso ante los ojos de la ley, aqttellos actos realizados con la aparente 
conciencia de su trascendencia. · 

El artímtlo 34 del Vódigo Civil señala que impúber es el varón que 
no ha cumplido catorce (14) años y la mujer que no ha cumplido doce 
(12) ,- y el artículo 1504 de la misma obra determina que entre otros son 
absolutamente incapaces los. impúberes,.- las normas antes citadas reafir
rnan la aseveración anterior en el sentido que el consentimiento otorgado 
por una nifía de nueve (9) años no tiene efectos jttrídicos de ninguna 
natttraleza y por ello es factible pensar. en la existencia de ttn secttestro 
simple. El procesado, por su parte· es persona mayor .de edad, -con capaci
dad para autodeterminarse y obrar en consecuencia con la comprensión 
de sus cond1tctas, y además, de quien se p1tede exigir un comportamiento 

. acorde con la Zey· y a quien se debe reprochar el aprovechamiento del 
aparente consentimiento prestado por su víctima. 

Al respecto, conveniente resulta resaltar una posición anterior de la 
Corte, en attto de treinta (30) de noviembre de mil novecientos ochenta y 
tres ( 1983), cuando se pronunció acerca de la tipificación del delito de 
sectwstro simple: 

"Hoy no p·uede l~ablarse de secuestro consentido, pues tal como lo 
dijo la Comisión Redactora, los verbos que se emplean para tipificar este 
hecho p1mible denotan de suyo actitud ·violenta o engañosa. En otras pala
bras, el delito de secuestro se tipifica cuando se actúa contra la voluntad 
del sujeto pasivo por cuanto no ha prestado su consentimiento o lo ha 
prestado en forma aparente ( S1tbraya, la Sala). 

De esta forma, debe concluirse que los hechos denunciados, en princi
pio, se ad~cuan a la descripción contenida en el artículo 268 del Decreto 
100 de 1980 y, por ello, es menester tener 'en cuenta dicha figura para la 
determinación de la competencia para el juzgamiento. Ahora bien, siendo 
que este hecho si bien es de conducta permanente tuvo principio de eje
cución en el Municipio de Granada, Departamento del Meta, y su inves
tigación se inició en esta dudad con antelación a la averiguación comen-

. zada en la ciudad de Neiva, es forzoso concluir que la competencia radica 
en los Juzgados del Circuito de esa ciudad en virtud de lo dispuesto en el 
artículo 42 del Código de Procedimiento Penal -competencia a preven
ción-. Por ello, se remitirán las diligencias al Juzgado Primero Promiscuo 
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del Circuito de Granada (Meta), por intermedio del funcionario que ac
tualmente adelanta la tramit~ción del proceso". 

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

RESUELVE: 

DIRIMIR el conflicto de competencias trabado entre los Juzgados Se
gundo Penal del Circuito de Neiva (Huila) y Primero del Circuito de 
Granada· (Meta), asignando a este último el conocimiento del asunto. 

En consecuencia, a través del Juzgado Segundo Penal del Circuito 
de Neiva que tiene en este momento la a,ctuación correspondiente, DEVUÉL
VANSE los autos al Juzgado Primero Promiscuo del Cir.cuito de Granada, 
para 1o que fuere de su competencia. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Luis Enrique Aldana Rozo, Jm·ge Oarreflo 
Luengas, Guillermo Dávila Mtdioz, Guillermo Duque Ruiz, Jairne Giralda 
Angel, G·ustavo Gómez Velásqttez, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



DOGUMEN'Jl'O PUBJL1ICO 

Mm.tar. 

N o existe una especie particular de documentos militares, porque los 
miembros de las Fuerzas Armadas son funcionarios públicos y por 
consiguiente todos los documentos que expidan en el ejercicio de sus 
funciones son documentos públicos. 

Corte Suprema de btstic·ia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 099. 

Bogotá, D. E., 7 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Por providencia del catorce (14) de mayo del presente año, el Tribunal 
Superior Militar sobreseyó definitivamente al Mayor (r) Pedro Elías Jimé
nez Rojas, sindicado del delito de falsedad en documento militar, cometido 
en su calidad de ofic'ial del Ejército, cuando ejercía las funciones de Auditor 
Principal de Guerra en la ciudad de Cali. 

En el nuevo grado jurisdiccional de la consulta conoce la Sala Penal 
de la Corte Suprema de Justicia quien resuelve lo pertinente luego de 
haberse escuchado el concepto del Procurador Delegado para las Fuerzas 
Militares quien solicitó la confirmación del auto revisado. 

RESULTANDOS 

Los hechos que dieron motivo a la iniciación de este proceso fue el 
envío de un telegrama por parte del Comando de la Tercera Brigada, al 
Director de la Penitenciaría de Popayán por medio del cual· se disponía la 
libértad por pena cumplida de dos particulares, Clemente Absalón Tamayo 
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Castillo y Francisco Serrano Méndez, quienes, condenados a diez meses, 
quince días de arresto el primero y a once meses y quince días el segundo, 
como infractores del Decreto 1923 de 1978 por tei1encia de armas de fuego 
sin el respectivo salvoconducto, cuando no habían cumplido con la totalidad 
de la pena impuesta, donde se aludía a un auto inexistente que ordenaba 
la libertad. 

Sometido a indagatoria el sindicado negó categóricamente haber elabo
rado materialmente el aludido mensaje y no recuerda haber ordenado su 
redacción, aduciendo fundamentalmente el gran recargo de trabajo que 
tenía la dependencia a su cargo. Dice no haber autorizado el cambio de 
fecha del mensaje y acepta haber firmado algunas boletas de libertad en 
ausencia del Comandante. 

A pesar que en el marconi que disponía la libertad de los condenados 
se decía que así se había decidido por auto de la fecha, se realizó diligencia 
de inspección judicial a ese proceso y se comprobó la inexistencia del auto 
que se menciona en el citado mensaje telegráfico. 

El Comandante de la Tercera Brigada General Guerrero Paz, reconoció 
como suya la firma que aparece en el telegrama que es motivo de investi
gación y dice que le es imposible recordar después de tanto tiempo si firmó 
el auto que ordenaba la libertad, y en relación al comportamiento del sindi
cado manifestó : 

"El comportamiento para ese entonces del sefior Mayor ( r) Jiménez 
Rojas fue pésimo, deficiente, falto de lealtad como Asesor Jurídico, hasta 
el punto que me ví obligado a solicitar una visita por parte ele la Procura
duría Delegada para las :F'uerzas Militares, ya que detecté personalmente 
en el estudio de algunos sumarios de las anomalías que se estaban presen
tando, caso concreto en una rebaja de pena para poner en libertad a per
sonal condenado ; yo le pregunté en dónde estaba la providencia- que orde
nába esa libertad y cómo hacía la rebaja ele pena; él me contestó que esto no 
era necesario y en una hoja del mismo expediente al niargen tenía anotado 
numéricamente lo que le correspondía como rebaja. Ante este hecho tan 
grave comencé a preocuparme y revisar minuciosamente los expedientes 
que cursaban en ese entonces y fue cuando solicité la visita de Procuraduría 
para poner fin a toda esta serie de anomalías. Agregó igualmente que por 
sus continuas salidas del comando, el citado oficial abusando de· su con
fianza, firmó boletas ele libertad, en un total abuso de la confianza que 
le había depositado". 

Por su parte José Roosvelt Valencia, quien transitoriamente desempeñó 
las funciones de secretario de la Auditoría por orden verbal que le diera 
el sindicado, reconoció el telegrama objeto de investigación como elaborado 
por él, al afirmar que el estilo y la forma eran lps acostumbrados en su 
trabajo. En relación con el cambio de fecha dice que es posible que haya 
sido firmado en un día y que luego se le cambió la fecha porque al ponerse 
en día distinto no era admitido sinD con la fecha del día que era recibido 
materialmente por Telecom. Sostiene no haber elaborado ninguna provi
dencia que ordenara la libertad, pero que no puede afirmar si la provi
dencia hubiera podido ser redactada con anterioridad a su llegada. Dice 
qu~ cuando le preguntó por. la providencia· que ordenaba la libertad el 
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sindicado le manifestó que lo hiciera así, porque no había necesidad de 
tantos formulismos. Finalmente dice que su transitorio jefe se caracterizó 
por una exasperante pereza física y mental y que eran los jueces y audi-. 
tores auxiliares quienes realizaban todos los proyectos por orden del auditor 
ahora sindicado. 

EL CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO 
P.ARA LAS FuERZAS MrLITARlj)S. 

El colaborador Fiscal de la Corte solicitó la confirmación del auto 
consultado con base en las siguientes argumentaciones: 

''El telegrama materia de esta investigación, que no es parte de· la 
actuación de un proceso penal, sino de carácter policivo, no puede ser 
calificado como documento público en la forma en que la honorable Corte 
para el otro negocio contra el mismo sindicado Jiménez Rojas, por no ser 
un caso similar. · 

Si por medio de un decreto legislativo se ie asignó como una misión 
específica a las Fuerzas Militares el control y la .sanción de las conductas 
relacionadas con la fabricación, almacenamiento, distribución, venta, trans
porte, suministro, adquisición o porte de armas de fuego, municiones y 
explosivos, no puede negarse que las actuaciones relacionadas con la repre
sión de tales hechos encajan en forma perfecta en aquellos que la Corte ha 
definido como los que producen docunientos de carácter militar, o según 
sus palabras, los que: 'conservando la noción de tal en sn sentido amplio 
como escrito, cinta, mapa, etc., tienen por exclusiva finali~ad la conser
vación de la existencia, unidad e integridad de los cuerpos armados, para 
que puedan llevar a feliz término su nlisión ... '. 

Si se compara lo anterior con las motivaciones que el Gobierno Nacional 
tuvo para dar como misión específica a las Fuerzas Militares el control de 
las armas, motivaciones que aparecen transcritas en la providencia del 
Tribunal Superior Militar, se llega a la necesaria conclusión de que el docu
mento (telegrama) ya varias veces mencionado, es uno de aquellos llamados 
'militares' por el Estatuto Penal Militar. 

Cümo bien lo anota el fallador de Primer Grado, y comparte esta 
Delegada, aceptar una solución legal diferente y no admitir los documentos 
militares con su 'entidad autónoma, equivale a negar la existencia.del artículo 
177 del Código Penal Militar, norma aplicable en este caso y, que aparente
mente fue violada en tres literales, que a continuación se transcriben: 

'Incurrirá en presidio de tres a diez años: ... 

2Q El que en relación con docttrnentos militares: . . 
e) .Altere las fechas verdaderas: ... 
k) Obtenga, maliciosamente, que otro autorice con su firma, rúbrica o 

sello, un documento falso. o contrario al_ sentido en que se hubiera mandado 
a extender ; . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ............ · . · .. 

l) Fabrique o haga documentos falsos destinados a producir efectos 
militares o probatm·ios en el ramo de guerra'. 

SALA PENAL - 2o. Semestro/86 - 21 
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La secuencia de las violaciones debió ocurrir en el orden inverso y , 
tanto de lo investigado, como por el conocimiento que tiene la Procuraduría 
del funcionamiento de las Auditorías de Guerra, podemos pensar que 
alguien, en alguna de las oficinas de la justicia, ordenó que fuera confec
cionado el telegrama; con otros numerosos documentos fue presentado por 
el Mayor Jiménez a la firma del Comandante de la Brigada; luego, se 
corrió la fecha para que el mensaje fl1era recibido en la oficina de Telecom 
y se le dio el trámite respectivo. 

En lo referente a la fecha del telegrama, podemos decir que ésta real
mente no fue alterada sino actualizada, resultando entonces válida la expli
cación dada por uno de los declarantes en el sentido de que el Comandante 
de la Tercera Brigada, Juez de Primera Instancia, no firmó el telegrama 
el mismo día en que fue elaborado, por lo que hubo de corregirse la fecha 
para que la oficina de telecomunicaciones no formulara reparos en su 
recepción y envío. 

Por lo tanto, creemos que con esa conducta no se llegó a configurar 
infracción a la ley penal, resultando inclusive, a nuestro juicio, innecesario 
averiguar qué persona fue la que hizo tal corrección. 

En cuanto a la conducta relativa a la confección del documento falso, 
tampoco llegó a ser un hecho típico. Sobre este aspecto, conviene transcribir 
lo dicho poi· el Tribunal Superior Militar, en el numeral 7Q de la parte 
considerativa de la providencia materia de consulta, as!: · 

' . . . Podría parecer, en un momento dado, que cuando se elaboró el 
escrito, por cuanto en él se afirmaba, contrariando la verdad, que los parti
culares Tamayo y Serrano habían cumplido su pena y que así se había 
reconocido una providencia judicial, debiendo ser puestos en libertad, se 

. cometió el delito de falsificación real o material, en los términos del literal 
L), numeral 2Q del artículo 177 del Código Penal Militar ... 

Pero acontece en este complejo delito que el documento, para tener tal 
calidad, debe constar de un tenor y una firma y quien elaboró el telegrama 
solo hizo su contenido, por lo que, al faltarle la firma, ni era documento, 
ni tenía ninguna posibilidad de surtir un efecto. El· mensaje se convirtió 
en documento cuando el Comandante estampó su firma; es decir, fue el 
signatario quien le dio vida jurídica al documento y, por ende, a la falsedad, 
puesto que sólo con la firma del Comandante el mensaje _pudo tramitarse 
y cumplir la finalidad propuesta, es decir, la liberación de dos particu
lares, antes de que cumplieran la sanción de arresto que se les había 
impuesto por la contravención de portar armas sin salvoconducto'. 

Esta delegada también se permite observar que, una de las funciones 
, de los Comandantes es la de autorizar con su firma innumerables asuntos; 

existe en el Código Penal Militar la modalidad del-delito de falsedad que 
podríamos denominar 'por obtención maliciosa de firma'. Esa forma no 
existía en la enumeración que el artículo 231 del anterior Código Penal 
hacía de las conductas constitutivas de la falsedad en documentos. Este 
delito exige un dolo específico. De por sí la falsedad es dolosa, pero se . 
acentuó tal circunstancia cuando se agregó como condición qué la obtención 
de la firma debía hacerse 'maliciosamente'. 
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Dentro de la investigación trató de establecer responsabilidad en ca
beza de un funcionario relacionada con la conducción y asesoramiento del 
proceso seguido contra los particulares Tamayo y Serrano, pero ello no se 
pudo lograr. Ningún control era llevado, ningún orden se séguía, en forma 
caprichosa se entregaban los expedientes en una y otra oficina y luego se 
recolectaban documentos para la firma del Comando sin que el sindicado 
supiera de qué se trataba, porque, como lo dice en su indagatoria, 'basán-

. dome en esa gran confianza puesta en mis subalten10:s y colaboradores de 
quienes creía que cuando ya me traían algo era porque todo había sido 
estudiado y revisado suficientemente ... ' (Fl. 142). 

En cuanto al control de detenidos, es decir, a la forma como se reali
zaba tal actuación, el sindicado Jiménez Rojas dijo: ' .. . . Normalmente la 
secretaria me informaba quién iba pagando la pena, puesto que con tanta 
gente detenida era imposible que yo tuviera en la mente fechas y nombres' 
(Fl. 140). . 

Sobre la. anterior explicación, el Tribunal Superior Militar, en la 
hoja número 20 de su providencia expresó:' 

' ... Naturalmente que en la mente no se pueden llevar esos controles, 
pero existen libros, registros y tarjetas de kárdex que es lo que se utiliza 
en todos los despachos de la justicia penal militar para seguir el curso de 
los procesos, así como la situación de los sindicados, encuéntrense o no en 
detención. 

La falla del auditor de guerra, muy grave, a nuestro juicio, no entra 
en el ámbito del derecho penal y se queda en el campo disciplinario porque 
de lo ya visto y analizado se puede deducir con toda certeza que ni la 
malicia exigida por la específica conducta, se presentó, ni el dolo que la 
falsedad exige se dio en ningún momento, lo que lleva a la desintegración 
del tipo penal'. 

En mérito de todo lo antes observado, el Despacho a mi cargo considera 
muy acertados los planteamientos y criterios jurídicos expuestos por los 
integrantes de la Sala de Decisión del Tribunal Superior Militar en su 
proveído del 14 de mayo de 1986, cuando resolvió sobreseer en forma 
definitiva al Mayor (r) Pedro Elías Jiménez Rojas, ex Auditor Principal 
de Guerra de la Tercera Brigada de la guarnición de Cali, los cuales 
comparte esta Delegada. 

Como consecuencia de lo anterior, ·se solicita del honorable Magistrado 
ponente, se acepten las razones jurídicas de la primera instancia y se 
confirme en todas . sus partes la providencia consultada''. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Debe la Sala destacar una serie de incoherencias y centradicciones en 
que incurren tanto el Tribunal Militar como el Procurador Delegado, quie- . 
nes reflexionando sobre la calidad del documento acusado de falso, sos
tienen primero el Tribunal y luego el Procura,dor Delegado, que el tele
grama materia de esta investigación no hace parte de un proceso penal, sino 
de uno. de carácter policivo y que por tanto debe ser calificado como docn-
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mento público, como lo hizo la Corte en otro proceso que no es similar al 
que es motivo- de fallo. 

Es evidente que el Decreto 1923 de 1978, conocido como Estatuto de 
Seguridad preveía una serie de conductas contravencionales relacionadas 
con el orden público, cuya investigación y fallo estaba asignado a diversas 
autoridades militares, pero la simple razón de que se tratara de un pro
ceso policivo, no quiere decir que en los procesos de esta naturaleza no 
pudiera cometerse falsedad en documento público que parece ser lo que 
quiere indicar la Corporación cuya providencia es revisada por consulta, 
porque tratándose de proceso o invéstigaciones adelantadas por funcionarios 
públicos, sin importar que sean de carácter policivo, jurisdiccional o militar, 
indistintamente se puede cometer falsedad en documento público. 

Posteriormente y analizando la providencia de la Sala, con ponencia 
del doctor Calderón Botero por medio de la cual se abrió proceso penal 
por el delito de falsedad contra 'el mismo sindicado, en la que se hacen una 
serie de consideraciones en relación a qué documentos deben entenderse 
como militares, termina por· concluir que el documento motivo de. inves
tigación es de aquellos llamados militares por el Código Pénal Militar y 
que no· aceptar esta solución es negar la existencia del artículo 177 del 
Código Penal Militar que prevé en su literal k) una forma de falsedad 
estructural, así : -

''Obtenga, maliciosamente, que otro autorice con su firma, rúbrica o 
sello, un documento falso o contrario al sentido en que se hubiera mandado 
a extender". 

Finalmente termina por concluir que la confección del documento falso 
no llegó a ser un hecho típico porque quien lo elaboró solo hizo su contenido, 
por lo que al faltarle la firma no era documento, ni tenía capacidad de 
surtir efectos y que solo adquirió esta categoría cuando el Comandante de 
la Brigada estampó su firma, quien le vino a dar vida jurídica al documento 
y a la falsedad. 

Finalmente acepta la existencia de fallas probatorias que impidieron 
determinar en cabeza de alguien la responsabilidad de los hechos motivo 
de investigación y que tal vez lo único atribuible al sindicado es una 
responsabilidad de carácter disciplinario por el desorden y falta de control 
existente en la Auditoría a su Cl)-rgo. 

Concluye finalmente sus argumentaciones de la siguiente manera: 
''Hemos examinado cómo la única posible infracción a la ley penal pudo 

ser la violación del literal k) numeral 2<? del artículo 177 del Código Penal 
Militar, es decir, la mali.ciosa obtención de la firma del Comandante de la 
Tercera Brigada, hecho que tuvo ocurrencia, pero que no llegó a convertirse 
en delito ante la ausencia de uno de los elementos esenciales como es el dolo, 
llegándose a la necesaria conclusión de que se debe sobreseer definitivamente 
al procesado por la causal de qUe la ley no considera el hecho. imputado 
como infracción penal". 

El Procurador Delegado se limita a reiterar las mismas considera
ciones formuladas por el Tribunal Superior Militar, por lo que se hace 
mnecesario repetirlas. 
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La providencia además de ser confusa; es incoherente y éontradictoria, 
porque no se encuentra explicación que niegue la posibilidad de la· falsedad 
en documento público, cuando ésta se realiza en un proceso policivo, porque 
esta afirmación hecha por una Corporación de Justicia de la importancia 
y trascendencia del Superior Militar es verdaderamente .preocupante. 

Es contradictoria cua:ndo concluye que el telegrama objeto de inves
tigación es un documento militar, para deducir que no es una conducta 
típica, porque el documento solo existió no cuando fue elaborado sino 
cuando el Comandante de la Brigada lo firmó y es contradictoria la argu
mentación, porque precisamente de la tipificación de esta forma particular 
de la falsedad, surge lógicamente la actividad comportamental que el Tri
bunal reconoce como existente en los hechos motivo de investigación, porque 
es apenas explicable que si se pretende obtener una firma maliciosamente 
que debe ser estampada por otro funcionario, es lógico que primero se debe 
elaborar el documento falso y una vez obtenido, realizar la actividad nece
saria para la recepción de la firma y, es con la consecución de la misma, 
cuando el delito debe entenderse perfeccionado . y ello es entendible si se 
concluye que el verbo rector de la conducta es "obtener". Las reflexiones 
que hace el Tribunal Militar y que son reiteradas por el Procurador Dele
gado constituyen en realidad derogatoria de una ley de la República por 
medio de una providencia judicial y no a otra conclusión puede llegarse, 
porque si se tratara de dar aplicación a la norma comentada con base en 
las argumentaciones que se analizan jamás podría predicarse que esta 
conducta delictiva se. pudiera dar· en la realidad, porque siempre que el 
delincuente prepara el documento falso sin firma, para en el futuro obte
nerla, hasta ese momento no existía delito y una vez que el documento es 
perfecto en, el sentido, que ya contiene la firma que lo legaliza y lo convierte 
en apto para producir efectos jurídicos, ya la falsedad se ha -desplazado a 
quien lo firmó, como lo sostiene la Corporación cuya providencia se revisa. 

Y el auto sigue. siendo contradictorio, porque a pesa,r de que está 
afirmando la inexistencia de un elemento del delito, luego comienza a 
hacer análisis de las fallas probatorias existentes que impidieron que la 
responsabilidad pudiera ubicarse en cabeza de alguien. Si ya se ha concluido 
en la inexistencia del delito por ausencia de alguno de los elementos que 
lo integran, cuál la razón para hacer una serie de consideraciones de 
carácter probatorio, que quedan por fuera del contexto argumentativo y 
por tanto sobran totalmente. 

Finalmente termina con reflexiones contradictorias en el último párrafo 
donde concluye en la necesidad de dar aplicación al artículo 491 del Código 
de Procedimiento Penal, al considerar que el hecho investigado no es consi
derado por la ley penal como delito, porque a pesar de que el hecho inves~ 
tigado existió, no llegó a convertirse en delito por ausencia del dolo. 

Es claramente perceptible, cómo existe en la providencia analizada una 
incoherencia absoluta, porque primero argumenta la atipicidad de la con
ducta, luego falta de pruebas demostrativas de la responsabilidad, para 
terminar sobreseyéndolo por ausencia de dolo; porque la ley no lo considera 
como infracción penal. 
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Considera la Sala que la conducta fue típica, que se actuó cou dolo y 
que existen pruebas indicativas de la posible responsabilidad del sindicado, 
para que pueda revocarse ·la providencia revisada por consulta y en su 
lugar se abra causa criminal contra el Mayor (r) Pedro Elías Jiménez 
Rojas en su calidad· de Auditor Principal de Guerra de la Tercera Brigada 
de Cali, por la obtención maliciosa de la firma del Comandante de Brigada 
para obtener la libertad de dos condenados por medio de un mensaje tele
gráfico cuando no habían cumplido la pena impuesta. 

En realidad no existe ninguna prueba directa que señale al sindicado 
como el autor del mensaje tachado de falso, pero sí existen una serie de 
pruebas que demuestran que el referido mensaje fue elaborado por orden 
del sindicado, y de acuerdo a las indica·ciones por él suministradas contra
rias éstas a la realidad procesal, ·para después obtener maliciosamente la 
firma de su propio Comandante. Las pruebas a que se hacen referencia 
son las siguientes: 

l. La declaración de Roosvelt V ¡ilencia, secretario de uno de los juz
gados militares que allí funcionaban quien debió abandonar su sitio de 
trabajo, para ir a secretariar en la Auditoría de Guerra por una simple 
orden verbal emitida por el sindicado quien afirma, al ponérsele de presente 
el marconigrama objeto de investigación, que el estilo y la forma son las 
suyas y que siempre elaboró ese tipo de mensajes por orden del Auditor, 
sostiene igualmente cuando se le preguntó por la providencia que ordenaba 
la liberta(J., que le había contestado q:ue lo hiciera porque no había necesidad 
de tantos formalismos, razón por la cual cumplió la orden. Lo califica 
igualmente como una persona perezosa fjsica y mentalmente y con un gran 
desconocimiento del derecho. 

2. La inspección judicial practicada al proceso en el cua~ se ordenaron 
las dos libertades donde se pudo comprobar la inexistencia del auto que 
ordenó la libertad de los condenados. 

3. La declaración del Comandante de .la Brigada General Guerrero 
Paz quien sostiene que el comportamiento de su Auditor fue pésimo, desleal, 
situación que lo obligó a solicitar una visita de la Procuraduría cuando 
personalmente detectó anomalías en varios procesos, como es el caso ele una 
libertad por rebaja de pena que al preguntarle dónde estaba la providencia 
que ordenaba la libertad, le contestó que eso no era necesaria, limitándose 
a hacer una anotación marginal en el propio expediente. Sostuvo igualmente 
que por sus frecuentes ausencias, firmó boletas de libertad sin cstár ~uta-
rizado para ello. · 

4_. Los hechos reseñados en la anterior providencia de la Corte por 
medio de la cual se le abrió proceso por falsedad en documento público 
cuando se afirma : · 

''Con los hechos que en seguida se relacionan, se deduce una ténclencia 
del ex Auditor al delito que puede erigirse en indicio de capacidad moral 
para delinquir: en el sumario 10452 contra Clemente Absalón Tamayo y 
otro, en diciembre diecisiete ( 17) ele 1980 se ordena la libertad de los 
indagados, sin previo auto y sin que éstQs hubiesen cumplido la pena, hecho 
que se imputa al doctor Jiménez Rojas; en el sumario 10566 contra Fer-
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nando Flórez y Javier Lozano también se decretó la· libertad sin previo 
auto que la ordenara y Flórez Cortés estuvo detenido por más tiempo del 
impuesto; en el sumario 10558 contra Alfonso Hurtado Paz y otros, la 
boleta de libertad de éste tiene post firma del Comandante de la Brigada y 
P.A. -por ausencia- con firma ilegible que cotejada con la del Mayor 
Jiménez Rojas, presenta los inismos rasgos caligráficos; en el informativo 
10499 contra PlutaJYO Góngora. Chaparro no obra auto que decrete su 
libertad y existe la acusación juramentada, en el sentido de que luego de 
impuesta la pena de once meses de arresto, se borró el once, y, en su lugar 
se puso seis ... ". · 

N o ha existido uniformidad en la Sala Penal de ·la Corte para deter
minar la similitud o diferencia existente entre los documentos denominados 
como militares y los documentos públicos a que alude el Códigó Penal, 
porque en providencia de esta 'Sala el trece (13) de noviembre de mil nove
cientos ochenta (1980) se dijo en relación con este problema: 

"El Código de Justicia Penal Militar, en su artículo 472, que es una 
copia literal del artículo 251 del Código de Procedimiento Penal, define los 
documentos públicos diciendo: · 

'Artículo 472. Los documentos públicos o auténticos, es decir, los 
expedidos con las formalidades legales por un funcionario público en ejer
cicio de sus funciones, son plena prueba de los hechos de qu~ él funcionario 
da fe'. -

Siguen estas definiciones, en sus líneas generales, los términos del 
artículo 1758 del Código Civil, según· el cual 'instrumento público o autén
tico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente· fun
cionario. Otorgado ante el notario o el .que haga sus veces e incorporado 
en el respectivo protocolo, se llama escritura pública'. 

Dos rasgos se destacan en estas definiciones legales: que el documento 
sea otorgado por un funcionario público en ejercicio de sus funciones y que 
se expida con las formalidades legales. 

De estas características la primera es, sin duda alguna, la más impor-
tante. · · 

Es el hecho de ejercer una función pública lo que imparte al' docÍ1mento 
público su peculiar naturaleza. 

Porque solo el Estado ejerce la llamada 'función certifican te' esto es, 
la de atribuir a los escritos que de él provienen un especial valor proba-
torio que no tienen los que proceden de los particulares. · 

La fe pública, o sea la confianza que se dispensa a ciertos objetos, es 
atribuida por la ley al Estado desde tiempos inmemoriales y a él se ha 
otorgado la facultad de transmitirla a ciertas manifestaciones suyas, que 
por su especial importancia y sus singulares características, estáDc de~ti
nadas a servir de apoyo al tráfico jurídico, esto es, a las relaciones de 
derecho ~tre el Estado y los particulares o de éstos entre sí. 

Por lo que hace a los documentos públicos, originalmente se elaboran 
con el lleno de ciertos requisitos formales que la ley señalaba para .rodear 
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no solo de solemnidad ese acto sino de prestar mayores garantías de auten
ticidad a los asociados. 

Empero, modernamente, las solemnidades han ido desapareciendo y es 
así como las más modernas definiciones de documento público ya no 
contienen ese requisito. 

Esto es lo que sucede con la consignada.en el artículo 251 del Código 
de Procedimiento Civil donde se dice que 'documento público es el otor
gado por el funcionario público en ejercicio de su cargo o con intervención. 
Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcio
nario es instrumento público: cuando es otorgado por un notario o quien 
haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo protocolo, se denomina 
escritura pública'. 

En esta definición ya ha desaparecido el requisito de las formalidades 
legales y el elemento de mayor importancia consiste en la intervención del 
funcionario público, esto es, de la persona que a nombre del Estado y en 
ejercicio de la función certificante de que éste es depositario, le imparte 
fe pública, o sea, impone a los asociados la obligación de creer tanto en su 
autenticidad como en su veracidad hasta prueba en contrario. 

Habida cuenta de la trayectoria de las distintas definiciones y de la 
tendencia que se deja anotada hacia la simplificación del concepto de 
documento público, no puede alegarse con base en el tenor literal del artículo 
261 del Código de Procedimiento Penal que éste conserva en lo relativo a los 
asuntos penales su primitiva estructura formalista. 

Y no sería admisible ·esta afirmación habida cuenta de que en la mayor 
parte de los documentos emanados del Estado, ya la ley no exige ninguna 
clase de formalidades por lo que, ~e aplicar una rigurosa noción formalista, 
habría que concluir que .no son: documentos públicos, lo cual resulta inad
misible. 

Así, pues, basta para que se tenga un documento de esta especie que 
haya sido elaborado por un funcionario público en ejercicio de sus funciones 
lo que implica que se destine al servicio del Estado en cualquiera de sus 
actividades. 

El aspecfu exterior del documento no es primordial, salvo que la ley así 
lo disponga, para darle la calificación de público, sino su contenido y, 
por supuesto, su autor. 

En ambos está presente la actividad pública: el autor, un funcionario 
público, €Scribe algo relacionado con los fines del Estado. 

Esa actividad asume, a veces, formas que la asemejan a la desarrollada 
por particulares. Por ejemplo, es frecuente que .un funcionario público en 
ejercicio de sus funciones, se dirija a otro o a u'n particular por medio de 
una carta. 

Puede, también, hacer pedidos o ve~ltas o, en fin, desarrollar cualquier 
actividad de índole económica valiéndose de facturas u otros documentos 
de comercio. 
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Teniendo esto en cuenta y aplicándolo al caso de autos se concluye que 
las nóminas por medio de las cuales se pagaba al personal de la compañía 
'H' son documentos públicos porque todos los que intervinieron en ellas 
lo hicieron en su carácter de funcionarios del Estado y eú. desarrollo de 
una ac"tividad estatal como era la inteligencia y contrainteligencia del 
Ejército. 

El hecho de que, dada la índole misma de esa actividad hubiera habido 
necesidad de disimularla bajo un aspecto privado no le quita su verdadera 
naturaleza ya que esto dice relación a la forma del documento y no a su 
esencia, que sigue siendo la misma. 

Por lo que hace a la crítica consistente en que las nóminas· tantas 
veces citadas no constituían docmnentos militares y, no existía falsedad 
documental de naturaleza militar por cuanto al decir del censor, los docu
mentos militares no son los mismos documentos p}Íblicos ordinarios, no 
tiene base ya que no existe en nuestra legislación sino una clase de docu
mentos públicos: los que proceden de funcionarios públicos en ejercicio 
de sus funciones. 

El hecho de que a una categoría de esos documentos se les denomine 
'militares' no hace de ellos una especie aparte de los demás procedentes 
del Estado, como tampoco la constituyen los llamados 'legislativos' o 'admi
nistrativos' o 'judiciales' por proceder de una de esas ramas del poder 

·público. 

. Esas denominaciones se les dan para distinguirlos de los demás en 
cuanto a su procedencia o destino, no por lo que hace a su naturaleza que 
sigue siendo la misma: documentos públicos. 

No sobra observar que el mismo Código de Justicia Penal Militar, en 
el artículo 472 que se deja transcrito en apartes anteriores, al definir lo 
que se entiende por documentos públicos no hace referencia a su origen 
militar sino que solo exige ·que sean expedidos por funcionarios públicos. 

Y en ninguna parte de ese ordenamiento se define lo que debe enten
derse por documentos militares. Lo que da base para &firmar que éstos son 
los mismos públicos y que solo se les denomina en esa forma porque se 
expiden para fines propios de las Fuerzas Armadas. 

(C. S. J. Sala Penal. Casación. Noviembre 13 de. 19'80. M. P. doctor 
Luis Enrique Romero Soto)". 

Pero en providencia del tres (3) de mayo de mil novecientos ochenta y 
tres ( 1983) con ponencia del honorable Magistrado Calderón Botero y luego 

. de haber transcrito la anteriormente citada la Sala dijo: 

''Por el sentido de este pronunciamiento y por las razones anterior
mente. expuestas, hay que aceptar que asumen la calidad de documentOS· 
militares, strictu sensu, los que miran a la existencia, unidad e integridad 
de las Fuerzas Militares y los que posibilitan el cumplimiento de los fines 
que le son propios y específicos según la Constitución y leyes de la Repú-

. blica. 



330 GACETA JUDICIAL Xúmero 2424 

Por manera que la providencia que materializó el delito de falsedad, 
al versar sobre una actuación judicial de competencia de la Justicia Penal 
Militar, constituye documento público pero no militar, porque en ningún 
sentido tiene que ver con la conservación de la existencia, unidad e inte
gridad militares para que tales fuerzas cumplan su cometido fundamental". 

Es evidente la diferencia conceptual existente entre las dos juris
prudencias citadas, porque mientras en la primera se afirma que no existe 
una especie particular de documentos militares y que si así se los denomina 
es precisamente para distinguirlos, de acuerdo a su origen o destino; mien
tras que en la segunda haciendo un análisis de las finalidades y objetivos 
de las Fuerzas Armadas concluye que sí existen documentos militares, y 
son aquellos que están directamente referidos al cumplimiento de esa fina
lidad trascendental de la milicia y que por taJüo el documento -relacio
nado con un proceso judicial adelantado por la justicia castrense- no 
constituía documento militar, pero sf público. 

Es necesario que la Sala determine si en realidad es posible hablar de 
la ex'istencia de docnrnentos n11ilitares corno poseedores de una entida.d 
propia, o si por el contra1·io corno se sostiene en la. primera providencia. 
citada, son simplemente ttnos docurnentr0s públicos qné reciben esa deno
rn·inación especial teniendo en cttenta su origen o destino. Es claro que 
existe ttna universal clasificación de los documentos en públicos y privados 
y dentro de los primeros quedan perfectamente incluidros los denominados 
oomo militares en el Código Penal Castrense y es lógico· que allí se hable 
especialmente de doettntentos militares y no del genérico a;pelativo de públi
cos, porque por sn natu1·aleza, su origen o destino son documentos militar·es, 
pero por la mencionada razón no pnede hablarse de éstos co1oo si fueram 
una especie partict~lar de los documentos p{tblicos, porq11.e la realidad es que 
los militares son funcionarios públicos y como tales, todos vos documentos 
que expidan en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales, de 
guardm· la soberanía e integridad de nu.estras fronteras o, en aquellas 
excepcionales qtte sttrgen irregnlarmente del Estado de Sitio, cuando se les 
atribuyen funciJones jurúdt'ccionales para el jttzgamiento de los particttlar·es. 
En las anteriores condiciones es dable conclttir que todo documento expedido 
por un militar en -el ejercicio de ·sus funciones es ttn documento público y 
es precisamente de aqttellos que el artícttlo 177 del Código-de Justicia Penal 
Militar llama como militares. 

La conducta motivo de investigación se encuentra especialmente pre
vista en el literal k) del anteriormente citado artículo que dispone sanción 
de presidio de tres ( 3 )' a diez ( 10) años para quien "obtenga, maliciosa
mente que otro autorice con su firma, rúbrica o sello, un documento falso 
o contrario al sentido en que se· hubiere mandado extender", porque se 
encuentra probado que el Auditor de Guerra de la Tercera Brigada de 
Oali ordenó confeccionar un mensaje telegráfico contentivo de una falsedad, 
puesto que en la referida comunicación se alude a un auto inexistente que 
ordenaba la libertad de dos condenados que no podían obtenerla, puesto 
que no habían cumplido la totalidad de la sanción impuesta y una vez 
elaborado, obtuvo que su Comandante se la firmara, aprovechando la 
confianza que teóricamente le debía brindar su asesor jurídico. 
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Reunidos los requisitos probatorios exigidos en el artículo 539 del 
Código de Justicia Penal Militar se debe revocar· el sobreseimiento definitivo 
revisado y en su lugar dictar auto de proceder contra el Auditor Principal 
de Guerra de la Tercera Brigada de Cali, Mayor (r) Pedro Elías Jiménez 
Rojas por el delito de falsedad en documentos militares, analizado ante
cedentemente. 

Como el delito por el cual se profier~ el llamamiento a juicio tiene 
prevista como pena una privativa de la libertad, se debe decretar la deten
ción provisional del procesado, pues se encuentran reunidos los requisitos 
probatorios para tomar esta medida. 

Como consecuencia de la anterior decisión se ordenará la captura del 
enjuiciado. 

En las condiciones precedentes, 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: REVOCAR el sobreseimiento definitivo dictado por el Tribunal 
Superior Militar en favor del Mayor ( r) Pedro E lías Jiménez Rojas. 

Segundo: LLAMAR a responder en ,juicio al Mayor ( r) Pedro E lías 
Jiménez Rojas, por el delito de falsedad en documentos militares previsto· 
en el Capítulo IV, Título VI, Libro II del Código de Justicia Penal Militar 
por los trámites ordinarios previstos en ese estatuto. 

Tercero: DECRETAR la detención preventiva del ex Auditor Principal 
de Guerra, Mayor ( r) Pedro E lías Jiménez Rojas por el delito. que motiva 
el llamamiento a juicio . 

. Cuarto: ORDENAR la captura del antes mencionado ciudadano, para lo 
_cual se deben expedir las correspondientes boletas. Una vez obtenida la 
captura póngase a disposición del Tribunal Superior Militar, para c¡ue 

·determine el sitio de la detención preventiva. 

Q1tinto: DÉSE cumplimiento a lo previsto en el artículo 541 del Código 
de Justicia Penal Militar. 

Cópiese, notifíquese ·y devuélvase. 

Edgar S.aavedra Rojas, J o1·ge Can· Mío Luengas, G1tillernw Dávila 
ilf uñoz, Guillermo Dttque Ruiz, Jaime Gi1·aldo Angel, Gttstavo · Gómez 
Velásqucz, Rodolfo lliantilla. Jácome, Lisandro llfartínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salaza.r Otero 
Secretario. 



VERlEDliC'll'O 

Cuando so1rn varios los veredictos hay dificultad para el juzgadm· y 
talllt1lbién para los impugnadores en ·cuanto pretende1rn delllt1lostrar la 
iJrnCOlllt1lpatibilidad e1rntre umos y otros, que por el principio de Jrno coJrnira-

. dicción, terlllt1lnJrnan ¡por· arruinarse dialécticalllt1lente. 

Corte Suprema de Jnsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V elásq7tez. 

Aprobado: Acta número 099. 

Bogotá, D. E., 7 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Define la Sala el recurso de casación interpuesto contra la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
(noviembre 26 de 1985), mediante la cual impuso a Israel Echeverry Tru
jillo, veinte (20) años, ocho (8) meses de prisión, así como las accesorias 
de ley, al encontrársele responsable de los delitos de homi·cidio y hurto 
calificados, cometidos en coautoría con Rodolfo Cupitra. 

Sobre la admisión del recurso y de la demanda, pueden verse los 
proveídos de abril 22 y julio 2 del año en curso, respectivamente. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Unos y otra los indica así el Procurador Primero Delegado en lo Penal: 

" ... Dan cuenta los hechos que en la noche del 16 de septiembre de 
1982, el señor Marco Aurelio Salcedo León se movilizaba en la motocicleta -
marca Kawasaki de placas AC-346, cuando a la altura de la .calle 127 
sobre la Autopista Norte fue interceptado por los agentes de la Policía 
Israel Echeverry Trujillo y Rodolfo Cupitra, quienes lo trasladaron hasta 
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la calle 190 y allí le dieron muerte a tiros, pa-ra a continuación proseguir 
la marcha en la misma motocicleta que estrellaron cerca a una estación 
de gasolina, dejándola abandonada junto con ·el kepis perteneciente al 
Agente Echeverry y el revólver de dotación oficial de Cupitra. . . La 
Policía Judi-cial adelantó las pertinentes pesquisas y practicó varias dili
gencias, destacándose la exposición voluntaria del Agente Echeverry Tru
jillo, quien confesó .el crimen, delató. a su compañero Cupitra y precisó 
que el móvil no había sido otro que la remuneración prometida por el 
ex Agente León Alfonso Parra Guasca, en ·cuya casa de habitación le 
había arrendado una pieza a la víctima, surgiendo entre ellos diferencias 
que no sólo determinaron el homicidio sino también un ·proceso de 
lanzamiento, cuyas copias se allegaron a los autos. 

''Los datos suministrados por Echeverry Trujillo obtuvieron plena 
confirmación, a través de medios probatorios allegados en esta etapa inves
tigativa, tales como plurales y fidedignos testimonios, una verdadera 
cadena indiciaria y pruebas de índole documental y técnico que a la postre 
desvirtuaron por completo la retractación de aquél vertida en su indaga
toria y su alegación de que había sido coaccionado.· 

''Calificado. el mérito sumarial, llamóse a juicio, con intervención de 
jurado de conciencia, a los tres incriminados y por _el -concurso delictual 
en referencia. Vino la primera audiencia pública y el j1tri absolvió a 
los procesados, razón por la cual fue declarada la contraevidencia de su 
veredicción, para ya en la segund1:1 vista ser absuelto el autor intelectual 
y condenados los coautores materiales, veredicción que acogieron los juz
gadores de instancia y sobre ella edificaron consecuencialmente sus fallos 
absolutorios para el determinador y condenatorios para los ejecutores, en 
la forma antes precisada. 

,"Cabe destacar que, conforme a la realidad procesal, los procesados 
fueron asistidos desde sus injuradas por sus respectivos apoderados y que 
una vez llamados a juicio contaron con defensores .que apelaron contra el 
auto de proceder del a quo, luego pidieron pruebas en la· etapa del juicio 
e-intervinieron activamente en la diligencia de audiencia pública ... ". 

LA DEMANDA 

. Con invocación del artí-culo 580-4 del Código de Procedimiento Penal 
("Cuando la sentencia se ha dictado en un juicio viciado de nulidad"), 
se puntualizan los siguientes cargos : 

1 Q Ausencia de defensa técnica, Al respecto se comenta que el senten
ciado careció de apoderado cuando la policía judicial realizó las primeras 
averiguaciones. En la diligencia de indagatoria, y,· en ampliación fue as~s
tido por uno de oficio; y ''hasta el llamamiento a juicio que se produjo 
el 15 de febrero ds..,1983 el detenido Echeverry Trujillo estuvo desprovisto 
de apoderado, etapa durante la cual se practicaron numerosas pruebas y 
en las que no tuvo quién se las controvirtiera para mantener el equilibrio 
entre la acusación y la defensa". Luego, para el desarrollo del juicio, se 
le asignó en forma obligatoria un estudiante de derecho, quien se limitó 
a apelar del e~juiciamiento, sin sustentarlo, y, en el término de pruebas, 



S34 GACETA .TUDICIAL N dinero 2424 

se restringió a cursar un escrito calificado por el casacionista como 
''esperpento jurídicú '' que ni siq]liera tiene fecha de presentación. Estima · 
el memorialista que Echeverry Trujillo fue ''ví-ctima de la displicencia 
e ineficacia" de tal defensor, situación que él no pudo remediar por 
cuanto las pruebas solicitadas para la audiencia, en su mayoría, fueron 
rechazadas por no haber sido deprecadas en tiempo oportuno, el cual contó 
para el defensor sustituido. · 

29 Inobservancia de las formas propias del juicio. El punto se con
creta en que "se tomaron como existentes" las manifestaciones del pro
cesado ante la policía judicial, cuando tal intervención se verificó sin 
asistencia de apoderado, lo que le resta, a tal diligenciamiento, toda validez. 
Otro tanto anota de los reconocimientos cumplidos sobre Echrverry Tru
jillo y .Cupitra, ''mediante fotos y numeradas por la. parte civil, contravi
niendo lo preceptuado en los artículos 407, 408, 409 Y. 410 del Código de 
Procedimiento Penal". 

Niega también todo valor a la indagatoria de I~eón Alfonso Parra 
Guasca, por habérsele recibido jurameñto. 

En este acápite determina como normas quebrantadas, los artículos 
26 de la Constitución Na.cional y 102, 117, 118, 393, 407 a 410 y 413 del 
Código de Pr:ocedimiento Penal. 

39 En este cargo se invoca el artículo 580-3 del citado estatuto de 
procedimiento e·· cuando la sentencia se haya dictado sobre veredicto con
tradictorio'') . 

El fundamento ele esta acusación es que quien fuera señalado como 
autor intelectual (León Alfonso Parra Guasca) resultó absuelto; y, a los 
autores materiales (Echeverry Trujillo y Cupitra), condenados. Al res
pecto se anota: "Veredicto contradictorio, y". 

"Cargo {mico: 

"La veredicción fue del siguiente tenor al cuestionario número 1, 
correspondiente a León Alfonso Parra Guasca. 'No, por mayoría'. 

''La veredicción a Jos demás cuestionarios que correspondieron a 
Israel Echeverry Trujillo y a Rodolfo Cupitra fue 'Sí por unanimidad'. 

"Veredicto contradietorio, pues mientras que al que según los autos 
era el autor intelectual, el que maquinó el homicidiú, el que contrató a los 
sicarios, el que pagó por la muerte de un ciudadano, el que tenía proble
mas personales ·con el occiso, el que en más de una oportunidad lo vieron 
en compañía de los sicarios lú absuelven por mayoría (y) a los señores 
Echeverry y a Cupitra los condenan, los encuentran responsables, cuando 
éstos no conocían al occiso. No se puede absolver a uno y condenar a 
otros, sin entrar en la contradicción, pues o fueron los tres o no fue 
ninguno, pues el edificio no se· puede cercenar por la mitad sin que se 
derrumbe, máxime cuando el a q1w y el ad quem dieron por sentado la 
amistad y unidad que existía entre León Alfonso Parra Guasca y Rodolfo 
Cupitra e Israel Echeverry Trujillo' '. · 
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CoNSIDERACIONES DE LA SALA Y DE LA DELEGADA 

A. La alegación relacionada con el derecho de defensa, del cual se 
afirma su inexistencia, no sólo deja de corresponder a la realidad procesal · 
sino que también se resiente de formulación antitécnica. 

De lo primero cabe decir que, a falta de apoderado de confianza, 
o sea, el designado por el propio procesado, éste fue asistido en su inda
gatoria -Fl. 50~ por un profesional del derecho, y luego, al ampliarse 
ésta -Fl. 74-- por una abogada titulada. Posteriormente, al notificarse 
el auto de proceder, se le suministró asistencia mediante un estu.diante de 
derecho. vinculado a la Fundación Universitaria Autónoma de Colombia, 
designación que no desconoce ni debilita los derechos del llamado a juicio, 
púes _la ley autoriza una representación de esta índole -Decreto 196/71, 
Art. 30-. Lo que ésta preceptúa y en lo cual fuera acatada, no es dable 
entender como situación generadora de nulidad. Que la actuación de este 
novel apoderado se limitara a recurrir del enjuiciamiento y que después 
no intentase actividad alguna,. es cuestión que tampoco refluye hacia el 
propósito del censor. 

La Corte· 'tiene por doctrina el no establecer parámetros fijos que 
ciñan la forma como debe ser desarrollada la defensa. De ahí que la iner
cia probatoria de un apoderado, o su renuencia a introducir impugna
ciones, o su silencio a manifestar razones por escrito, puedan valorarse, 
bien mirado el contenido y significación del expediente, como una estra
tegia dirigida a pl'()curar una absolución o un tratamiento benigno en el 
evento de una condena. Piensa la Corte, · como ·interpretación de esta 
situación, que el apoderado asume una actitud tan pasiva porque pre
fiere explotar ·las deficiencias probatorias o dejar para intervención. más 
definitiva,_ como suele ser la audiencia. pública, máxime cuando en esta 
participan jurados de conciencia, la presentación de sur-; mejores argu
mentos. 

Y esta apreciación ·cobra mayor fuerza cuando el proceso, así las par
tes no hayan desplegado todas sus iniciativas, resulta laboriosamente cons
truido por la gestión del instructor, sin que se palpe un exclusivo afán de 
perjudicar a una de las personas acusadas o se haya desentendido injus
tificadamente de diligenciar lo favorable, pero lo favorable trascendente, 
a los mismos, ya porque así apareciera de la. práctica de algunas pruebas, 
ya porque las exposiciones de éstos indicase la necesidad de actuar en ese 
sentido. La defensa, como lo destaca la Delegada, puede a lo sumo mirarse 
como limitada, pero no como inexistente. Básicámente, agrega la Sala, se 
cumplió; o sea, que su proyección mínima tomó características de sufi
ciente y eficaz. 

Por lo que se advierte en autos, la gestión del instructor fue esme
rada, completa y muy sensata, lo cual permite aseverar la verdad de los 
anteriores enunciados .. 

Pero es más, el hoy diligente impugnador tuvo ocasión de intervenir, 
y en forma muy idónea, en el debate público. Tan meritoria fue su ac
tuación y tanto permitía el proceso un desempeño exitoso, que el primer 
jurado terminó por absolver a Echeverry 'l'rujillo. Mal puede, entonces 
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demandarse un deterioro sensible e imperdonable del derecho de defensa, 
d)lrante el sumario y la causa, cuando pudo lograrse ese resultado. En 

- cuanto al aspecto técnico de la formulación del cargo, debe advertirse, 
como lo anota la Delegada, que. se omitió enumerar "las pruebas que 
dejaron de practicarse'' y menos se demostró ''la repercusión que ellas 
habrían tenido en el proceso", repercusión indemostrable. . . ante el con
tundente acervo que comprometió la responsabilidad penal de Echeverry 
Trujillo. Si el caudal probatorio echado de menos es el mismo que se 
comentó en el memorial de folio 139, dirigido a sustentar la apelación 
de la contraevidencia declarada por el· Juzgado Cuarto Superior, obvia
mente tiene que dudarse de las posibilidades de fundamentar adecuada
mente este cargo. El recurrente, ahora se ha limitado a descalificar 
severamente el papel wmmido por los apoderados de oficio, pero se ha 
abstenido de ilustrar esta crítica con el ponderado señalamiento de lo 
mucho que pudo hacerse y de la probable eficacia de tales medios proba
torios en la variación de los veredictos y sentencia proferidos. Y esta es 
deficiencia que no puede ser suplida ni complementada. 

La Sala no está en condiciones de poder concretar la d~meritación 
que el memorialista hace de sus antecesores en la representación y asis
tencia jurídicas de Echeverry Trujillo, ·como tampoco de negar que, con 
lo actuado en el proceso, se impidiera una absolución, pues esta hipótesis 
no es lucubración sino realidad, y la evidencia la respuesta que a los 
veredictos propuestos diera el primer jurado de conciencia. 

B. La Procuraduría Delegada, en este. aparte, merece ser reprodu
cida integralmente: '' ... Que se hubiese otorgado validez a los inexistentes 
actos procesales de la exposición voluntaria y el reconocimiento de Echeve
rry, por ausencia de apoderado, es afirmacióú. gratuita porque el fallo de 
segundo grado no tiene propiamente como sustento la prueba recogida 
en la etapa preliminar, sino la practicada válidamente dentro del sumario. 
Las Q.iligencias de Policía Judicial sólo sirvieron de pistas al investigador, 

, · quien logró allegar la 'prueba válida de todos y cada uno de los hechos 
indicadores y creadores de una verdadera e irrefutable cadena indiciaria 
de culpabilidad. Situacióu probatoria diferente habrí:a sido la de que todo 
se hubiese reducido a las diligencias que censura el doctor Camargo. Así 
es como el cargo resulta inocuo e intra·nscendente o carente de nexo causal 
con la parte resolutiva del fallo de segundo grado ... ". 

C. La Corte, cuando se trata de varios veredictos, no ceja. en destaoar 
la dificuüad que media, para ella, y también para los impugnadores, en 
cuanto a demostrar la inoompatibüidad de los veredictos múltiples, al 
punto que todos ellos, por el principio de no oontradicción, te1·minan po1· 
arruinarse dialéctioamente. Esto en razón de la autonomía de las conductas 
1·ealizadas, la independéncia de las valoraoiones probatorias y jurídicas que 
c01·responde hacer, la distinta formulació?t .de los inter1~ogantes, la diversa 
naturaleza de las respuestas y la diferente valoración que debe producirse 
sobre los mismos. Dentro de la abttndante casttístiw que al respedo obra, 
conviene citar tres casos en los cuales la Sala reafirma su rechazo a una 
alegación como la comentada: el llamamiento a juicio pm·a enfrentar un 
homicidio agravado porq·ue se procuró otro delito ( v. g1·. contra el patri
monio económioo) y el delito procttrado (hnrto calificado), no da margen 
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a veredictos contradictorios porq1w · se responda afirmativamente lo rela
cionado con el primer delito y se niegtte lo atinente a la comisión del 
segundo. Ta.rnpoco porque C1testionm·~os que se muestran recíprocos al 
involncrar una coatdoría, se contesten de manera di[e1·ente, excluyendo 
de responsabilidad a uno o varios de los supuestos coautores; y lo mismo 
acontece cuando tales interrogantes desarrollan un fenómeno de a1doría. 
mate·rial e intelectual (el que mata por la paga y el q·ue paga po1· matar), 
1·econociéndose apenas ·uno de los términos del requerimiento, bien acep
tando solamente la realidad probatoria de los agentes materiales o bien 
admitiéndose únicamente la de los agentes intelectuales del reato. 

En el caso analizado la responsabilidad de Echeverry Trujillo no 
dependía que se admitiese de la de quien fuera tenido pro~esalmente como 
autor intelectual (León Alfonso Parra Guasca), ni tampoco de lo que se 
dijese en relación a Rodolfo Cupitra. La absolución del jurado (que me
recería más de una observación), pudo obedecer a una duda resuelta en 
favor del citado Parra Guasca, o en la interpretación de especiale.s cir
cunstancias favorables a éste; o, causarse en que se tuvo la idea de que 
los sentenciados obraron por cuenta propia o en obedecimiento a mandato 
de persona distinta, desconocida plenamente. E1;1 todas estas hipótesis, las 
veredicciones censuradas subsisten en forma autónoma y sin contradicción 
alguna con las otras respuestas. De ahí que la Delegada para mantener 
la responsabilidad acordada para Echeverry Trujillo, dijera que al no 
darse motivos legales para correlacionar esas múltiples veredicciones tan 

. indisoluble y consustancialmente hasta hacer de ellas una sola, no ve 
por qué mediatizar la eficacia de una o varias a la solución acordada para . 
las restantes. · 

Los· cargos resultan inadmisibles. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Saia de Casación Penal-, ad
ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la 
ley, 

. RESUELVE: 

No CASAR la sentencia r~currida, dictada en contra de Israel Echeverry 
Trujillo, ya indicada en su fecha, origen y naturaleza. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila 
M1tñoz, Guillermo Dttque Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez 
Velásquez, Rod_olfo Mantilla Jácome, Lisa.ndro li'Iartínez Zú;ñiga. 

Luis Guillermo Salazar O. 
Secretario. 

SALA PENAL - 2o. Semestro/86 - 22 



COMl?E'II'ENCllA 

Cuantía. 

No hay contradicción entre las lLeyes 2l;l y 55 de, 1984, en cuanto seña:. 
lan ·competencia para conocer de los procesos contra ell patrimonio 
económico. 

Corte Suprema de Jtlsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 100. 

Bogotá, D. E., 15 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Surtidos los trámites de rigor, procede la Corte. a resolver el recm·so 
extraordinario de casación interpuesto por el Fiscal Primero del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Montería, contra la sentencia de 11 de 
octubre de 1985 mediante la cual esa Córporación confirmó la dictada por 
el Juzgado Penal del Circuito de Lo rica que absolvió al sujeto apodado 
"El Pastelito" de generalidades· "desconocidas eq autos" de los cargos 
que por el delito de hurto agravado le formularon en el auto de proceder. 

HECHOS 

De acuerdo con los antecedentes procesales resulta que en la madru
gada del 19 de noviembre de 1983 los señores Guillermo: Peñafiel y Gui
llermo Ríos Echeverry se movilizaban en una motocicleta por las calles de 
la población de Lorica cuando de improviso les atravesaron un pa:lo, ha
ciéndolos caer del vehículo, oportunidad aprovechada por dos o tres indi
viduos para despojar del revólver que portaba el segundo de ellos, siendo 
levemente lesionado en la cara el primero de los nombrados al tratar de 
oponer resistencia. 
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E·l arma de dotación oficial pertenecía al agente de la Policía Nacio
nal Guillermo. Ríos Echeverry, adscrito al Comando de dicha localidad. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Dos días después, agentes de la Policía Nacional recuperaron el revól
ver sustraído, en poder de Carlos Manuel Cardona Anaya, quien 1o había. 
recibido en empeño por la suma de tres mil pesos del joven Manuel An
tonio Anaya Díaz alias "El Viejo". 

Los dos incriminados, junto con el arma, fueron puestos a disposición 
del Juzgado Décimo de Instrucción Criminal radicado en Lo rica, despacho 
que en la misma fecha inició la correspondiente investigación en desarrollo 
de la cual oyó en indagatoria a los sindicados definiéndoles su situación 
jurídica mediante providencia de 28 de noviembre de 1983 en la que 
ordenó la detención precautelar de Manuel Antonio Anaya Díaz y la li
bertad, mediante presetltaciones periódicas, de Carlos Manuei Cardona 
Anaya, practicó otras diligencias e hizo avaluar por peritos el revólver 
n·cuperado, quienes le asignaron un valor de $ 36. 000. OO. 

El sindicado M_anuel Antonio Anaya Díaz manifestó que el arma le 
fue entregada para ser empeñada por el sujeto apodado "El Pastelito", a 
quien describe físic<j-mente como ''un negrito chiquito'', de 30 años de edad, 
gordo, de bigotes, "pelo indio ñato" (FL 17 del expediente), 

Con oficio número 0096 de 27 de febrero de 1984 ·clirigido al Coman
dante de la Estación de Policía Córdoba de Lorica, se solicitó la captura 
de "Pastelito'' "quien reside en esa ciudad'·' (FL 54 ibidem); rendido 
informe negativo sobre su localización y captura, para efectos de oírlo en 
indagatoria se le emplazó mediante edicto en el que se afirma que es "de 
generalidades desconocidas'' y surtido dicho trámite se le- declaró reo 
ausente desigilándosele apoderado de oficio (Fls. _68, 68 A y 77 ibidem). 

Clarumrada la etapa investigativa, el Juzgado Unico Penal del Circui
to de Lorica por autó de 9 de junio de 1984 caHricó el mérito del sumario 
llamando a responder en juicio al sujeto apodado "El Pastelito" "de ge
neralidades desconocidas en autos" p.or el delito de Hurto; sobreseyó defi- · 
nitivamente por el mismo ilícito a los procesados Manuel Antonio Anaya 
Díaz y Carlos Manuel Cardona Anaya y dispuso compulsar copias de lo 
pertinente a fin de investigar por separado el supuesto delito de recepta
ción a ellos atribuido ( Fls. 94 a 100), sobreseimientos consultados y con
firmados por el Tribunal Superior de Montería (Fls. 8 a 11 del C. del 
T. S.). 

Emplazado nuevamente él sujeto apodado "El Pastelito" de "genera
lidades· desconocidas dentro del proceso'' por no haber sido posible su 
captura par,a notificarle el auto de proceder dictado en su contra, se le 
declaró reo ausente designándoseh~ defensor de oficio con quien se continuó 
la actuación (FL 105 del expediente). 

Rituado el juicio y celebrada la audiencia pública, · sin la presencia 
del acusado; el Juzgado del conocimiento en sentencia de 17 de julio de 
1985 Jo· absolvió por estimar que no se daba la prueba plena o completa_ de 
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su autoría material en el hecho punible, pronunciamiento consultado con 
el Tribunal Superior de Montería y confirmado por éste mediante la sen
tencia que es objeto del recurso de casación. 

LA DEMANDA 

En el marco de la causal cuarta de casacwn del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal, se acusa la sentencia impugnada por haber 

/sido dictada en juicio viciado de nulidad de orden legal, y se formulan en 
su orden, dos cargos con fundamento en los ordinales 1 Q y 59 del artículo 
210 ibídem, a saber; 

Primero. Nulidad por haberse incurrido en el auto de proceder en 
error ---'JlOr indeterminación- de la identidad física del sindicado apodado 
"El Pastelito ", reparo que el Fiscal recurrente luego de hacer referencia 
a la actuación procesal, precisar el concepto de identidad física del proce
sado afirmando que su individualizacióh es requisito fundamental del pro
ceso que posibilita la imposición de una pena a persona determinada y po
niendo de presente cómo uno de los deberes primordiales del funcionario 
instructor o del conocimiento es el de practicar las pruebas orientadas a 

· establecer la· identidad del acusado, lo fundamenta en las siguientes con
sideraciones : 

"Nada dice el plenario sobre quién es 'El Pastelito '. Se desconoce en 
forma total, inclusive lo esencial de sus características físico-somáticas. 
Nunca nadie se ocupó en la instrucción por receptar, en forma preferente, 
las pruebas que condujeran a su identificación, lo que ocasionó el hecho de 
que no se despejaran nunca las dudas sobre este aspecto cuando todo pa
rece indicar q"Q.e ello era posible acudiendo a la sencilla solicitud de infor
mación a la Policía Judicial. A pesar de ello, se le residenció en juicio en 
una providencia en la que se desconoció, no sólo esto, sino el deber de 
fallar conjuntamente los delitos unidos por un vínculo sustancial sin que 
existiera ruptura del fenómeno de la conexidad. Afortunadamente, fue 
posteriormente absuelto; lo que impidió que ahora se estuviera ante una 
absurda 'cacería de brujas' para hacer cumplir una pena a cualquiera que 
respondiera a tal apelativo, sin importar si había participado en el injusto, 
puesto que tal medida habría sido impuesta, por su indeterminación, a 
todos los 'Pastelitos' que en el mundo han sido y que transitan indefensos 
por él con el estigma de ese apodo''. 

Impetra en consecuencia, la nulidad del proceso a partir del auto 
de Cierre de investigaeión. · 

Segundo. Nulidad por incompetencia del Juez consistente en síntesis, 
en equivocada interpretación de las normas reguladoras de la competencia 
por razón de la cuantía del delito, expedida dentro del lapso en que se 
tramitó el proceso, pues en .opinión del censor la competencia juzgadora 
teniendo en cuenta que se trataba de un ilícito contra el patrimonio eco
nómico de las personas cuya cuantía excedía de $ 30.000.00 sin sobrepasar 
de $ 300. 000.00, correspondía en primera instancia al Juez Penal Munici
pal de Lorica y en segunda, al Juzgado Penal del Circuito de la misma 
ciudad, conclusión a la que. llega a través de la siguiente reseña legislativa: 
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''El acto de que se hizo víctima al agente Guillermo Ríos Echeverry, 
se consumó el 19 de noviembre de 1983. El bien a él sustraído fue avaluado 
en la suma de $ 36. 000. OO. Para la fecha anotada se hallaba en vigencia 
la r,ey ·22 de 1977" cuyo artículo 79 que reformaba el numeral 3Q del 37 
del Código de Procedimiento Penal, fijaba la competencia en los 'Delitos 
contra la propiedad' en los Juzgados Penales y Promiscuos Municipales, 
cuando la cuantía excediendo de $ 3. 000. 00 no pasaba de $ 30.000.00 o 
cuando siendo inferior a aquella suma, el punible fuera sancionado con 
presidio, pena que con posterioridad fue eliminada del Código Penal. Por 
la clámmla general de competencia, estos mismos delitos, cuando su cuan
tía superab:;t los $ 30.000.00 era¡;¡. de conocimiento de los Jueces Penales 
y Promiscuos del Circuito''. 

"De tal suerte· que, por el avalúo realizado, el asunto en estudio debía 
ser conocido, en primera instancia, por el señor Juez Penal del Circuito 
de Lorica, como así-se hizo efectivamente". 

''El 17 de enero de 1984, entró en vigencia la Ley 21.\ de ese año, y 
ésta en su artículo 58 dispuso : · 

"Competencia de los Jueces Municipales". Los Jueces Municipales 
conocen en primera instancia: 

"l. ... 

"2 . De los delitos contra el patrimonio económico cuando la cuantía 
exceda de treinta mil pesos ( $ 30. 000. 00) sin pasar de trescientos mil 
( $ 300. 000. 00). 

''En consideración a la cuantía del punible que en éste se investigaba, 
una vez expedida la disposición acabada de citar, su competencia quedaba· 
atribuida al Juzgado Penal Municipal de Lorica, pero, como según previ
sión del artículo 63 de la misma, los procesos que como este caso habían 
sido iniciados antes de su vigencia, se continuaban tramitando de acuerdo 
con la competencia señalada en la I•ElY 22 de 1977, ésta permanecía inmo
dificable en la entidad que de él venía conociendo". 

Luego agrega : 

"El 15 de enero de 1985, apareció publicado en el 'Diario Oficial' 
HÚmero 36831, el texto de la Ley 55 de 1984 que· entró en vigencia en esa 
fecha derogando 'todas las disposiciones que le sean contrarias', tal como 
lo prrcept.úa el artículo 79. Dentro de las disposiciones que a partir de 
tal promulgación perdieron vigencia, estaba la tran¡;¡itoria del Decreto 1450 
de J 98LJ. y lógicamente, la suspendida por esta Ley 21.\ del mismo año en 
su artículo 58". 

''¿Qué consecuencia de orden práctico generó la expedición de la, Ley 
55 de 1984? Véase la más importante: Su artículo 1 Q es del siguiente 
tenor: 'Competencia de los Jueces Penales Municipales y Promiscuos Mu
nicipales'. 

"Los Jueces Penales Municipales y Promiscuos Municipales conocen 
en primera instancia : 
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'' 29 De los delitos contra. el patrimonio económico salvo disposición 
especial en contrario, cuando la cuantía no exceda de trescientos mil pesos 
( $ 300. 000. 00). 

·. "39 ; .. 

''En esta ley no se hicieron las salvedades del artículo 63 de la Ley 21.1 
de 1984 y como ya se dijo, derogó todas las disposiciones contrarias a ella 
en su artículo 79, derogatoria que, además de las normas ya relacionadas 
afectó la excepción en el trámite de los procesos iniciados antes de la vi-· 
gencia de la Ley 21.1 de 1984 de donde surge el que es objeto de este 
recurso pasó .a ser de competencia del Juzgado Penal Municipal de la 
ciudad de Lorica, entidad a la que debió ser enviado, por esta razón para 
que se rituara la audiencia pública y se dictara la correspündiente senten
cia de primera instancia, puesto que habría precluido el período probatorio 
de la causa durante la vig·encia de la ley derogada, si no se quería incurrir, 
como se incurrió, en la causal de nulidad por incompetencia que regla el 
artícülo 210-1 del Código ele Procedimiento Penal, alegado en éste como 
causal de casación". 

''El artículo 63 de la Ley 21.1 de 1984 -prosigue-, no podía seguir 
aplicándose a partir de la fecha en la que se promulgó la Ley 55 del mismo 
año, por expreso mandato de sus artículos 19, 29 y 79, armonizados con el 
1 <:> y 39 de la Ley 153 ele 1887, puesto que una disposición legal que se 
estima insubsistente 'por declaración expresa -del legislador, o por incom
patibilidad con disposiciones especiales posteriores, o por· existir una nueva 
ley que regule íntegramente la materia a que la anterior disposición se 
refería', como bien lo preceptúa el artículo 39 de la ley últimamente citada, 
en c_oncordancia con los artículos 71 y 72 del Código Civil". 

"En atención a lo anterior, y cómo quiera que la Ley 55 de 1984, re
gulando en forma general y completa la competencia de los Jueces Penales 
y Promiscuos Municipales y habiendo derogado, expresamente, las dis
posiciones que le sean contrarias, debe estimarse, entonces, inaplicable la 
excepción del artículo 63 de la Ley 21.1 de 1984 que otorgaba competencia 
a los Jueces Penales del Circuito en aquellos delitos contra el patrimonio 
económico cuya cuantía excediera los $ 30.000.00 sin sobrepasar los 
$ 300. 000. 00 cuando se hubiera iniciado el respectivo proceso antes de la 
excepción estimada ahora insubsistente". 

Termina afirmando la usurpación de competencia por parte del J uz
gado Penal del Circuito de Lorica, vicio del que participó el Tribunal 
Superior en la sentencia impugnada por lo que reclama la invalidez del 
proceso a partir del auto de 18 de enero de 1985 que señaló fecha para 
llevar a cabo la diligencia de audiencia pública a fin de que se reponga la 
actuación viciada. 

CoNCEPTO DE LA PRocuRADURÍA 

El seño.I; Procurador Primero Deiegado en lo Penal, en uso de la atri
bución conferida por el artículo 571 del Código de Procedimiento Penal, 
coadyuvó la demanda presentada por el Fiscal recurrente, aclarando que 
el cargo de nulidad eonsistente en la falta de identificación e indivi-
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dualización del procesado apodado ''El Pastelito'' genera nulidad de rango 
constitucional y no de carácter procesal, como equivocadamente lo en
tendió el demandante. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Advierte la Sal~ que debe examinarse en primer término, el cargo 
relaeionado con la incompeten(lia del Juez por razón de la cuantía de la 
infrae<:ión ya que tiene un alcance mayor que el formulado· como nulidad 
por haberse incurrido en el auto de proceder en error en cuanto al nombre 
y apellido del responsable toda vez que hace relación al funcionario que 
debe decidir el proceso y su aceptación determinaría el cambio de Juez en 
tanto que su rechazo implicaría seguir conociendo del asunto el mismo 
funcionario que lo ha hecho hasta el momento. 

Segundo cargo. Consiste la.incompetencia del Jttez en que habiéndose 
pr·omulgado la Ley 55 de 1984 qtte reglamentó íntegramente la competencia 
de los jtteces para conocer de los delitos contra el patrimonio económico 
por razon de la cuantía, atribuyendo S1t conoc·imiento a los Jueces Penales 
Municipales y Promiscuos Municipales cuando el monto de ella no excede 
el límite de tr·escientós mil pesos, como en el caso sub judice, sin que dicha 
ley 'ltttbiera establecido excepciones o salvedades para facilitar el tránsito . 
ele una legislación a la otra en materia de competencia, como la qtte intro
dujo el artícul-o 63 de la Ley 2f!- de 1984, ·expresamente derogado en este 
p'nnto por aquélla, el Juez Penal del Cire1tito como el T1·ibunal Superior · 
se arrogaron ttna competencia que no les correspondía, afectando de itnvali
clez la acttwción a partir del auto qtte seña~ó fecha para la celebración de 
la audiencia pública, momento p,rocesal en que había entrado en vigor la 
nueva normatividad. · · · 

Esta Co~poración en providencia de 15 de octubre de 1985, frente a un· 
caso similar, fijó su criterio sobre el particular mediante doctrina que ahorct 
reitera. 

Expresó en aquella oportunidad: 

"El artículo 58 de la Ley 2f!- de 1984 dispuso en materia de delitos 
contra el patrimonio económico que los Jueces Penales y Promiscuos Mu
nicipales conocerían ele ellos, cuando la cttantía excediera de treinta mil 
pesos ($ 30.000.00~, sin pasar de trescientos mil ($ 300.000.00). Qbv·ia
rnente a los del Circttito les correspondía el conocimiento cuando ese monto 
fnera superado". · · 

"La norma anterio-r sobre la materia fue la Ley 22 de 1977, la cual 
fijaba así la competencia en stt artículo 79: Para el Juez Municipal cuandó 
la cttantia pasara de tres mil pesos sin exceder de treinta mil o cuando 
siendo infe'rior a tres mil pesos, el delito tuviere señalada pena de presidio. 
Al de Circuito, en virttcd de la cláusula general de competencia, le corres
pondía su conocimiento cuando la cuantia so·brepasara los treinta mil pesos. 

"La misma Ley 2"' de 1984 preceptuó en stt artículo 63 que los pro
cesos iniciados antes de stt vigencia contmttarían tramitándose de acuerdo . . , 
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con la.s competencias esta,blecida.s en las Leyes 21 y 22 de 1977. La 21 se 
refiere a la jurisdicción aduanera, aclara la Sala". 

"Al ser declarada por la Corte la inexequibilidad de las norma-s qtte 
at1·iJbuían a las autorida.des d~ Policía, competencia en materia de delitos 
contra el patrimonio económjco, fue expedida por el Congreso la Ley 55 
de 28 de diciembre de 1984, la cual entró en vigencia el 16 de enero de 
1985, despttés de haber sido promulgada en el 'Diario Oficial' número 
36.831 correspondiente a la, edición del día quince de los m~".srnos 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 ningttna cuantía, era imprescindibte redistribuirla de manera conve
niente entre los Jueces Penales Municipales y los del Circuito". 

"En su artículo primero, n·umeral 29, dispuso la ley que los Jueces 
Penales Municipales y Promiscuos Municipales conocen de los delitos 
contra el patrimonio eeonómico salvo disposición especial en c-ontrario, ctwn
do la cuantía no exceda de trescientos mil pesos". 

"En su artíc·ulo séptimo se dijo: 'La presente ley rige a partVr- de la 
fecha de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean 
contrarias' ". 

Lttego agregó: 

"La Ley .55 de 1.984 nada dijo en concreto sobre este terna (tránsito 
de ttna legislación a la otra), precisamente porque ya había qttedado- re
suelto por la Ley 2"' de ese mio"~ 

''Pero ha de entenderse q·ue la salvedad que hace en su artímtlo prime
ro, numeral segundo, apunta a lo dispuesto en e~ artíc1tlo 63, por la Ley 
2"' citada". · 

. "No se. advierte por tanto, contradiccVón entre las. dos leyes, sino q1w 
ella-s se complementan armónicamente en ese punto". 

"N o se remite a dudas la. evidente intención del legislador, pla-smada 
en el artículo 63 de la Ley 2"' de 1984, de evitar los naturales traumatismos, 
que de no haberse tornado esta previsión, se. habrían presentado en rela
ció-n con los procesos en curso que qu.edaban afectados con el cambio de 
competenc·ia y por ende, de funcionario. 

"Dado el estrecho núwgen de tiempo· transcurrido entre la expedición 
de las citadas Leyes 2"' y 55, no era de esperarse que esa sihtación hubiese 
quedado completamente s·ubsa.nada,. 

''De allí que, no obstante no aparecer en forma expresa, pueda cole
gir se la voluntad del legislador de mantener también dentro del marco de 
la Ley 55 el correctivo consagrado en el artícul'o 63 de la Ley 2'1-"· (Auto, 
M. P. doctM· Darío Velásquez Gaviria). 

Como el proceso que ocupa la atención de la Sala se inició con ante
rioridad a la vigencia de la Ley 55 de 1984, era el Juez del Circuito el 
competente para conocer de la causa en primera instancia. 

No prospera la impugnación. 
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Primer cargo. Es preciso dejar establecido que en el presente caso no 
se trata de error en cuanto al nombre y apellido de la persona responsable, 
tenido como motivo de nulidad de tipo legal por el ordinal 5<? del artículo 
210 del Código de Procedimiento Penal, sino como advierte el Procurador 
Delegado en lo Penal, del desconocimiento de formalidades propias del 
juicio atinentes a la individualización del sujeto activo del delito que lo 
viciaría de nulidad de carácter constitucional. 

En efecto, de acuerdo con los pocos datos que arroja el expediente, es 
incuestionable que la persona contra la cual se dirigió la acción represiva 
del Estado y que culminó con sentencia de absolución no aparece indivi
dualizada ni identificada con sus nombres y apellidos, sino con el apodo de 
'' Pastelito'' con el que lo distingue el sindicado Manuel Antonio Anaya 
Díaz, circunstancia que como es obvio, imposibilitaba la comisión del yerro 
generador de la nulidad alegada por el Fiscal del Tribm:aL 

La realidad procesal predica la total ausencia de datos que permitan 
identificar plenamente al sujeto que fue llamado a juicio por el delito de 
hurto y respecto de quien se dictó sentencia absolutoria, situación a la que 
se llegó por manifiesta incuria de los juzgadores de instancia que desaten
diendo imperativos debere.s contenidos, entre otros, en los artículos 113, 319 
y 334 del Código de Procedimiento Penal, omitieron la práctica de dili
gencias investigativ~Jcs encaminadas a establecer de preferencia la .identi
dad del procesado por sus nombres verdaderos o supuestos, apodos, gene
ralidades o rasgos morfológicos. · . 

Sobre el particular, el proceso sólo cuenta con la información de que 
el posible autor o partícipe del hecho investigado era conocido en la región 
con el alias de '' Pastelito'' y los rasgos físicos que suministró ei- sindicado 
que lo distingue con dicho apodo no son suficientes por sí sOlos para 
diferenciarlo de las demás personas. · · 

Es verdad sabida que la etapa de enjuiciamiento sólo puede ade
lantarse cuando no exista duda sobre la identidad del procesado '' p_or 
cuanto ha dicho esta Sala el pliego de cargos que contiene el auto enjuicia
torio debe predicarse de una persona en concreto a fin de que &ita pueda· 
defenderse de él dentro de 'la etapa de la causa". Por esta razón señala el 
artículo 483 que el auto de proceder deberá contener, entre otros requisitos; 
''una narración sucinta de los hechos que hubieren dado lugar a la for
mación del proces~, indicando los nombres de los procesados, sus apodos o 
sobrenombres, su edad, nat'uraleza, domicilio y oficio o profesión si fueren 
conocidos". (Casación de febrero 23·de 1984, M. P. doctor Luis Enrique 
Aldana Rozo), exige:r:J.Cia que no se cumplió en el presente caso, pues en la 
parte resolutiva del auto enjuiciatorio se llamó a responder por el delito 
de hurto al "sujeto apodado 'El Pastelito ', de generalidades desconocidas 
en autos'' (Fl. 99 del expediente). 

Este remedo de investigación, como la califica el Procurador Delegado, 
no aporta datos atendibles que permitan. individualizar al procesado como 
destinatario de la acción penal y por lo tanto susceptible de ser conminado 
al pago de una condenación o de resultar favorecido, como en este caso, 
con una absolución. 

Numerosos ordenamientos de carácter procedimental que desarrollan 
·.o complementan el conjunto-de garantías consagrado en el artículo 26 de 
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la Carta Fundamental, determinan que todo proceso que culmine cou sen
tencia de absolución o de condena debe estar precedido de la plena o cabal 
demostraciói1 de la identificación e individualización del procesado, pues 
sólo así se cumple con el deber primordial de precisarlo o concretarlo a 
fin de evitar la condenación de un inocente o de que no se pueda saber 
quién fue el que resultó favorecido con una decisión absolutoria. 

Ya se vio que en el caso sometido a consideración de la Sala, la sola 
referencia al apodo del sindicado no es suficiente para distinguirlo de las 
demás personas y como quiera que en la tarea de individualizarlo, los 
jueces a cuyo cargo estuvo la investigación omitieron el cumplimiento de 
expresos mandatos relacionados con dicha finalidad, es inocultable que a la 
sentencia impugnada se profirió en juicio adelantado con clara pretermi
sión de una de las formalidades del debido proceso, generando de tal modo 
nulidad insubsanable con arraigo en el artículo 26 de la Constitución Na
cional. 

En estas condiciones, la Corte casará el fallo acusado decretando la 
nulidad de la actuación surtida a partir, inclusive, del auto que dispuso el 
cierre de la investigación para que por los me.dios conducentes se procure 
la plena identificación del procesado apodado "El Pastelito ". 

Prospera el cargo formulado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema ·de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nombre de la República y 
por aut01·idad de la ley, 

RESUELVE: 

CASAR la sentencia impugnada de fecha, origen y naturaleza consig
nados en la parte motiva y en consecuencia, DECLARAR LA NULIDAD del 
proceso a partir inclusive, del auto. que dispuso el cierre de la investiga
ción, en adelante ordenando su remisión al Tribunal de origen, a fin de 
que se reponga el procedimiento viciado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreño Luengas, G1tillermo Dávüa 
JlfuJioz, G1tillermo Duqu.e Ru·iz, Jaime Giral'do Angel, Gustavo Gómez Ve
lásquez, Rodolfo Mantilln Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga .. 

Luis Guillermo {Jalazar Otero 
Secretario. 



DOCUMENTO 

lEl documento -público o privado- como medio de prueba está 
sometido a las l"eglas contempladas en el ordenamiento pl"ocesal civil 
y como objeto de prueba al mismo tratamiento de los demás elementos 
del delito. . 

Corte Sttprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ·ponente: doctor Rodolfo Mantilla .J ácome. 

Aprobado:· Acta número 100. 

Bogotá, D. E.,· 15 de octubre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Bogotá en sentencia de junio trece del año 
inmediatamente anterior confirmó en lo sustancial la proferida por el 
Juzgado Dieciséis Superior de dicho Distrito Judicial en la cual ·Condenó 
a Jesús Eduardo Rojas Vanegas y Luz Amparo Carrillo de Rojas a la 
pena principal de un (1) año de prisión y a las accesorias de ley por· el 
delito de falsedad. El defensor de la procesada interpuso éontra eL fallo 
de segundo grado, recurso ·de casación que fue concedido por el ad qnem 
y declarado admisible por la· Corte. Presentada la demanda que se estiinó 
ajustada a los requerimientos formales establecidos por el legislador y 
allegada la opinión del Ministerio Público Re procede a resolver. 

HECHOS 

Por haber desistido Jesús Eduardo Rojas V anegas (vendedor) y José , 
Ignacio Caipa Bernal (comprador) de nn contrato de compraventa cele- · 
brado en esta ciudad en el mes de abril de 1976, sobre un vehículo auto
motor, la esposa ~e aquél y como devolución de parte del dinero entregado 
por éste giró un cheque de su cuenta coniente por la suma de cien mil 
pesos que, al ser presentado al banco para su pagó, fue rechazado por 
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orden de no pago e insuficiencia de fondos. Posteriormente, dentro de 
algunas actuaciones que se promovieron ante la administración de justicia, 
incluyendo la presente, Luz Amparo Carri_llo de Rojas presentó un recibo 
firmado por la parte ·Compradora y un testigo, en virtud del cual se daba 
por cancelado el citado título-valor por pago de la obligación; nó obstante, 
finalmente se demostró que tal documento era producto de una falsifi
cación. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

19 La investigación fue iniciada por el Juzgado Cincuenta y Cinco 
Penal Municipal de Bogotá, que practicó buena parte de las diligencias 
tendientes al esclarecimiento de los hechos materia _de la averiguaeión 
(FI. 5). 

29 El conocimiento de los hechos se atribuyó al Juzgado Dieciséis 
Superior de la misma eiudad que en providencia de junio 17 de 1981 
sobreseyó definitivamente a los implicados. Esta calificación fue revocada 
por el ad quem que el 10 de noviembre de ese año dictó auto de proceder. 
en contra de los acusados por el delito de falsedad, a la vez que cesó pro
cedimiento en su favor por la conducta denunciada corno infracción al 
Decreto 1135 de 1970 (PI. 40). 

39 Tramitada la causa, el 31 de enero de 1985 se celebró audiencia 
pública, y, finalmente, en febrero 15 siguiente el funcionario de primera 
instancia dictó sentencia en la cual condenó a Jesús Eduardo Rojas V a
negas y Luz Amparo Carrillo de Rojas -a la pena principal de un ( 1) año 
de prisión y a las accesorias correspondientes por el delito de falsedad 
'(Fls. 539 y 552). 

49 El 13 ele junio del año inmediatamente anterior, el 'l'ribunal Su
perior de Bogotá al r-evisar por apelación el mencionado fallo, lo confirmó 
en lo sustancial. 

J:;A DEMANDA DE CASACIÓN 

Dentro del marco del cuerpo segundo de la causal prrmera del ar
tículo 580 del Código ele Procedimiento Penal, el demandante ataca la 
sentencia recurrida por ser violatoria de manera indirecta de la ley sus
tancial, con apoyo en los siguientes tres cargos, uno de los cuales presenta 
de manera subsidiaria: -

19 Por error de hecho: En razón de que el fallo impugnado da por 
establecido uno de los elementos del tipo penal descrito en el artículo 221 
del Código vigente, el uso del documento, sobre la base de que la procesada 
·confesó tal hecho, ello- nunca ocurrió. · 

29 Por error de derecho: Subsidiariamente plantea este cargo sobre 
la base de que si la procesada confesó el uso del recibo falsificado, la 
sentencia objeto de censura le otorgó a su dicho el valor de plena prueba 
sobre el particular, con lo cual se pretermitió lo dispuesto en el artículo 
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264 del Código de Procedimiento Penal que limita el valor demostrativo· 
de la confesión al negarle aptitud para probar el cuerpo del delito y, por 
tanto se violó lo dispuesto en el artículo 215 1:bidem acerca de la prueba 
requerida para .condenar. 

31? Por error de derecho: Bajo la afirmación de que el comprobante 
materia de la falsedad no ¡;onstituye documento privado que pueda servir 
de prueba de conformidad con lo dispuesto en el artículo 279 del Código 

, de Procedimiento Civil, por cuanto carece de autenticidad y no lleva la 
firma de dos testigos. 

Como resultado de los tres cargos formulados el demandante concluye 
con la aseveración de que en la sentencia &cusada se qio aplicación inde
bida a la ley sustancial (Art. 221 del C. P.) y solicita como fallo sus
titutivo uno de carácter absolutorio. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

Y CONSIDERACIONES DE LA SALA 

La Sala prohíja integraln1ente la crítica de orden técnico que formula 
el señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal al escrito de demanda, 
y, además encuentra acertados sus planteamientos respecto al últiiilo cargo 

. por cuanto estima que la sentencia acusada tiene respaldo jurídico y 
probatorio, lo que impide la prosperidad del recurso. 

Con relación a los dos primeros cargos, el segundo presentado subsi
diariamente, es bueno hacer las siguientes precisiones de orden técnico y 
jur:ídico: 

Repetidamente ha dicho la Corte que los conceptos de error de hecho 
y error de derecho si bien tienen su génesis en la estimación probatoria, 
tienen connotaciones .completamente diferentes: 

El error de hecho se presenta en los siguientes casos: 
a) Se ignora la existencia de una prueba, esto es, cuándo el medio de 

convicción obra en el proceso y el juzgador emite su apreciación; 
b) 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 

·C) Se tergiversa o distorsiona el sentido de la prueba, que equivale a 
falsear su expresión fáctica en cuanto a dicho medio de convicción se le 
hace producir efectos probatorios que no se derivan de su contexto. 

El error de derecho se presenta en los siguientes casos : 
a) El rallador admite y confiere valor probatorio a un medio de 

convicción irregularmente aportado al proceso, p~r omisión de las forma
lidades que la ley exige para su aducción; 

b) Se le niega a la prueba el valor que le asigna la ley; y 
e) Se le otorga a la prueba un valor diverso al que le confiere 

·la ley (casación ·de julio 2 de 1985). 
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Destacada la nítida diferencia que existe entre los dos tipos de error 
anotados, como de manera insistente lo ha venido haciendo la Corte, no 
sobra agregar que una de las causales de casación que mayor cuidado 
requiere en su presentación es la de la violación indirecta de la ley sus
tancial por cualquiera de las vías antes comentadas. (Cuerpo segundo 
numeral ]9, articulo 580 del Código de Procedimiento Penal). · 

Ante todo y con prescindencia del valor demostrativo que puedan te
ner las úgumentaciones del demandante; es importante destacar en primer 
término que la formulación del ataque coli fundamento en la citada causal 
y mediante la alegaeión de error de-heeho y error de derecho respecto a 
un mismo medio de prueba, así se presente uno como principal y otro 
como subsidiario, constituye significativa falla de orden técnico que im
pide su estimación legal, ya que su actor denota vaeilación insalvable 
en el yerro alegado y no acierta eh consecuencia a seleccionar el motivo 
exacto de la censura. Ello ha ocurrido aquí cuando en uno de los supuestos 
se niega que la procesada haya ·confesado el uso del documento falsificado, 
al paso que en el· otro se acepta la confesión para discutir que en el fallo 
eensurado se le otorgó un alcance diverso del que le otorga la ley. 

Aclárase, de otra parte, que las apreciaciones sobre la confesión de 
Luz Amparo de Rojas a las cuales hace alusión su apoderado, no tienen 
el alcance que el casacioitista les asigna, por las razones que en seguida 
se examinan. 

La confesión en materia penal es, como se l1a dicho, el reconocimiento 
que el acusado hace de la comisión de un hecho punible. Es claro que 
la procesada en ningún momento hizo manifestaciones que tal .connotación 
tuviesen, Y; antes bien, ha reiterado aunque de manera fallida su inocen
cia, pues al lado de su aceptación de haber usado el comprobante de pago 
(ante el banco para impedir la efectividad de un cheque girado ·COntra 
su cuenta corriente, mediante escrito al cual anexó fotocopia del docu
mento y, curiosamente en este mismo proceso doilde lo ha presentado como 
legítimo en el transcurso de toda la investigaeión), se probó suficiente
.mente la falsificación del mismo (confección de la firma de Caipa Bernal) 
por parte de un testigo aportado por los implicados y que de no haber 
fallecido hubiera corrido la misma suerte de éstos. 

De otra parte, el motivo alegado por el recurrente no fue el determi
nante del fallo recurrido que, de manera concreta, clara y expresa se 
apoyó en diversos elementos de juicio de naturaleza documental, perieial 
y testimonial que finalmente llevaron a los funcionarios en el trámite 
de las instancias a desatender los planteamientos de los acusados que 
resultaron categóricamente infirmados por dichos medios de convicción. 

En relación con el tercer cargo formulado por el recurrente, quien 
asevera que el sentenciador otorgó al comprobante de ·pago incorporado al 
proceso un valor probatorio que no le concede la .ley, por cuanto dicho 
documento privado carece de las exigencias previstas en el artículo 279 
del Código de Pro-cedimiento Civil, esto es falta de autenticidad y, en 
su defecto de la firma de dos testigos para otorgarle el valor de prueba 
sumaria, estima la Sala necesario hacer las siguientes precisiones: 
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a) Es indispensable hacer ttna nítida diferencia entre el docume!!to, 
público o privado, como medio de prueba, y el documento como objeto de 
pnteba en cuanto constituye el objeto material del delito de falsedad doct~
mental. Corno medio de pn~eba para acreditar la existencia de una situa
c-ión jurídica. o la cr·eación, modificación o extindón de relaciones rele
vantes para el derecho, debe estar sometido a las reglas contempladas en 
el ordenamiento procesal civil y su valor probatorio será el qt~e le atribt~ya 

. las disposiciones de dicho ordenamiento (artículos 264 y 279 del C. de 
P. C.). Como objeto de prueba en la medida en que constitt~ye elemento 
del delito de falsedad, debe merecer el mismo tratamiento que los demás 

· elementos del hecho punible, frente a los cuales existe libertad probatoria, 
de conformidad con lo precepttwdo por el artículo 336 del Código de Pro
cedimie1~to Penal. 

En el ·Caso que se examina se pretendió demostrar la extinción de 
una obligación coli un recibo que fue calificado de falso. Es posible que 
en otra actuación· de naturaleza privada se haya determinado el .valor 
probatorio de ese documento, con desconocimiento de los citados principios 
que gobiernan la prueba, pero ahora de lo que se trata es de establecer 
simplemente si dicho documento es falso y, concretamente, si se ha infrin
gido la ley penal ; 

b) En la demanda se adopta una po.sición 'que se a.part,a de las dis
posiciones legales qtté se citan, por ctwnto el artícttlo 279 del Código de 
Procedimiento Civil se refiere al valor· pr·obatorio de los documentos pri
vados auténticos, Zas cuales según términos del artículo 252 ibidem, se 
presentan cuando existe certeza sobre la persona qúe lo ha firmado o 
elaborado. Por. stt pade el inciso segundo de aqtwlla disposición se limita. 
a señalar que los docttmentos privados desprovistos de antenticidad ten
drán el carácter de prtteba. wmaria, si han sido suscritos ante dos testigos, 
pero esto en manera algt~na significa qtte estos documentos carezcan de 
valor probatorio, pues la calidad de sttmaria de ttna pnteba sólo indica 
que no ha s1:do sometida a controversia, terna completamente a.,jeno al 
problema que ahora se suscita .. 

De aceptarse el planteamiento del recurrente llegaríase al contrasen
tido lógico de que para poder probarse la falsedad de nn docwrnento, pre
viamente debería estar demostrada stt. a.utenticidad, lo que de suyo pone en 

·evidencia el despropósito. Además, ocurre. qtte el· Código Penal no se 
refiere en stts disp()siciones al doct~mento auténtico, o al no controvertido, 
sino de manera elemental al docttmento público o privado, porque la alte
ración de la verdad escritt~raria puede presentarse en relación con cuales-
qttier clase de estos esc·ritos j · · 

e) El delito de falsedad que contempla el Capítulo 39 del T-ítulo VI, 
Libro Segundo del Código Penal, bttsca la protección de ttn aspecto de la 
fe· pública, referido a la genuinidad y veracidad de la prueba docttmental, 
como medio para la preservación del normal tráfico jurídico. En conse-. 
cttencia, en sus disposiciones se habla de la protección de documentos pú
blicos y privados qtte pttedan servir de pnteba y en . manera alguna a 
docttmentos ·calificados por algttna de las 'camcterísticas . que deduce el 
ordenamiento procesal civil o la doctrina .. Para que proceda el amparo 
penal e8 snficiente la aptitttd probatoria del escrito qtte ha sido objeto de 
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modificación en su contenido o en su forma, pues dicha aptihtd probatoria 
no depende de la naturaleza del escrito o de las solemnidades accesorias 
de que pueda estar rodeado, sino de la posibilidad qtte le brinda el derecho 
de se1· medio para la demostración de algo j 

d) En cuanto al valot· probatorio de los documentos privados es 
necesario afirmar que existe algttna diferencia entre la.s previsiones del 
o1·denamiento procesal civil y las pertinentes regulaciones del procedi
miento penal, pues para el primero el valo1· probatorio de aquellos depende 
de stt atdenticidad, mientras que para, el st:stema penal, corresponde al 
jttez apreciar el valor probatorio de los docnmentos privados, teniendo en 
cuenta si su autenticidad ha sido o no probada en el proceso y las normas 
de la. críNca. (artículo 262). 

En este orden de ideas forzoso es reconocer que no existe con relación 
a documentos privados, un valor previamente asignado en la ley, de donde 
resulta que frente a este medio de cmwicción no procede alegar error 
de derecho, pues tal corno lo ha repetido la Sala, los errores de derecho 
en la apreciación del mérito de las pruebas '' ... están circ·unscritos a los 
de aquellas respecto de las cttales la propia ley determina su valor, corno 
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 las 
qtte las normas de procedimiento deja librado su mérito a la sana crítica 
que de esos elementos haga el jtwz, en cada caso concreto, y en relación 
con todos los demás medios de convicción existentes ·en el proceso, corno 
en los eventos de los arUmr.los 229, 231, 236, 278, por ejemplo (sistema, de 
persuasión racional)''. (Casación de octubre 26 de 1978, enero 24 de 1984, 
julio 2 de 1985). 

Pese a las observaciones precedentes, recuérdese qtte el artículo 262 
,del Código de Procedimiento Penal dispone que el juez apt·eciará el va.lor 
probator·io de los docttmentos privados de conformidad con las normas .de 
la crítica, io que significa que, no está sometido al sistema. tarifaría o de 
la tarifa legal. El comprobante de pago tachado por el denunciante en 
cuanto su autenticidad y veracidad como integralmente falso, podía ser 
apreciado libremente por el juez, y, si en verdad se le hubiera otorgado 
un alcance diverso al que tiene (lo cual no ha ocurripo), el ataque procedía 
por error de hecho pues, no se estaría desconociendo la realidad normativa 
sino la significación fáctica de la prueba. 

Por la falla técnica en que incurre el actor y la falta de argumentos 
que respaldan sus pretensiones, los cargos formulados contra la sentencia 
del Tribunal Superior de Bogotá, no pueden atenderse en sede de casación. 

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

R.ESUELVE: 

No CASAR la s!)ntencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y cúmplas~. 
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Edgar Saavedm Rojas, Jorge Carre1ío L~¿engas, Guillermo Dávila 
M1t1íoz, Gnillermo Duq1w R1¿iz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gómez 
Velásquez, Rodolfo 1viantilla J ácome, Lisandro Martínez Zúñiga. 

SALA PENAL - 2o. Semestre/86 - 23 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



CASACKON 

Naturaleza. 

Por el carácter discrecional de esta impugnación extraordinaria, la 
casación queda S1lljeta a] alcance especial que quieran darle las ]!)artes, 
sin que oficiosamente permita interpretaciones. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal . 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobado: Acta número 102. 

Bogotá, D. E., 21 de octubre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Cali en sentencia de octubre. 16 del a:ño 
inmediatamente anterior confirmó con algunas modificaciones la proferida 
por el Juzgado 4\1 Superior de dicho Distrito Judicial en la cual condenó 
a Esteban Hurtado Hurtado a la pena principal de veintidós (22) años 
de prisión y a las accesorias de ley por el delito de homicidio. El defensor 
del procesado interpuso contra el fallo de segundo grado, recurso de ca
sación que fuera concedido por el ad qttem y declarado admisible por la 
Corte. Presentada la demanda que se estimó ajustada a los requerimientos 
formales establecidos por el legislador y allegada la opinión del Ministeri:J 
Público se procede a resolver. 

HECHOS 

Ocurrieron en la ciudad de Cali en la noche del 29 de noviembre de 
1981, cuando Esteban Hurtado Hurt&do al no ser atendido en casa de su 
pretendida y prima, Mereedes Hurtado Gruesso a quien de tiempo atrás 
venía amenazando al ver frustradas sus aspiraciones sentimentales, accionó 
el arma de fuego que portaba ocasionando lesiones de alguna entidad a la 
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progenitora de la mencionada joven y graves heridas a ésta que le deter
minaron la muerte. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

19 La investigación penal fue iniciada por el Juzgado 17 de Instruc
ción Criminal de Cali que practicó buena parte de las diligencias tendien
tes al esclarecimiento de los· hechos materia de la averiguación. (Fol. 6) . 

29 El conocimiento del proceso se atribuyó al Juzgado 49 Superior de 
esa ciudad que profirió auto de detención contra Esteban Hurtado Hurtado 
(reo ausente) y en providencia de septiembre 5 de 1983 auto de proceder 
en su contra por el delito de homicidio consumado en la persona de Mer
cedes Hurtado Gruesso y tentado en la progenitora de la misma, Angela 
Gruesso vda. de Hurtado, estimando respecto de aquélla que concurría la 
circunstancia calificadora prevista en el numeral 19 del artículo 324 del 
Código Penal por tratarse de ''descendiente. . . consanguíneo en línea co
lateral". ( Fls. 86 y 120) . 

39 Tramitada la causa, el 18 de agosto de 1985 se inició la diligencia 
de audiencia pública la cual dado que el procesado que se presentó volun
tariamente al proceso, se suspendió para someterlo a los exámenes respec
tivos y determinar su imputabilidad para la época de los hechos. Cumpli
dos cuidadosos exámenes y permanentes observaciones por parte del 
Departamento de Siquiatría Forense del Instituto de Medicina Legal, se 
obtuvo el siguiente resultado : 

''l. Para el momento de los hechos y desde el punto de vista psiquiá
trico forense el examinado sí tenía la capacidad de comprender su ilicitud 
y/ o determinarse de acuerdo con esa comprensión, vale decir es imputable". 

1 

'' 2. De acuerdo con la valoración practicada, los estudios realizados, la 
historia clínica enviada por el médico del anexo siquiátrico presenta un 
Síndrome de Ganser, y que de acuerdo con la medicina forense del doctor 
César Augusto Giraldo es una simulación de la cual se pretende derivar un 
trastorno síquico''. · 

'' 3. Para la fecha del mes de noviembre de 1981, el examinado era 
persona consciente y libre en la determinación de su conducta". (Fls. 168, 
179, 189, 205, 212 y 229). 

49 El 2 de julio de 1985 se culminó la diligencia suspendida al tér
mino de la cual el jurado respondió a las dos cuestiones propuestas por el 
juzgador de derecho, afirmativamente y de manera mayoritaria en los si
guientes términos: 

"Sí es responsable pero en estado de alteración mental pasajera". 
(Fls. 234 y 236). 

59 En lui (sic) 16 siguiente, se dictó sentencia en la .cual se acogió el 
veredicto y se condenó al procesado, desechando la parte del fallo rela
tiva a la alteración mental del procesado, por no ser del resorte del 



356 GACETA JUDICIAL Número 2424 

Tribunal Popular e imponiéndole la pena principal de veintidós (22) 
años de prisión, como responsable de los delitos materia del procesamiento, 
para lo cual se tuvo en cuenta el incremento que a juicio del fallador surgía 
del vínculo de consanguinidad existente entre el acusado y la occisa. Ape
lada esta determinación fue confirmada por el Tribunal Superior de Cali 
que la modificó en el sentido de reducir la pena principal a catorce (14) 
años por estimar que no concurría la circunstancia calificadora aludida 
con apoyo en el numeral ]9 del artículo 324 del Código Penal. (Fls. 248 
y 287). 

!.JA DEMANDA DE CASACIÓN 

El defensor del procesado interpuso recurso extraordinario de casa
ción contra la sentencia de segunda instancia, fundamentado como se des
prende de su demanda, en las causales 21;\, 31;\ y 41;\ del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Concreta su inconformidad en los siguientes puntos: 

a) Desacuerdo de ln sentencia con el veredicto del jurado: Sostiene 
que al apoyarse el fallo condenatorio en la respuesta del jurado haciendo 
caso omiso de la inimputabilidad claramente determinada en su texto, se 
dividió impropiamente el verédicto y se violó lo preceptuado en los artícu
los 519, 53?, 535 y 536 del Código de Procedimiento Penal. 

Solicita en desarrollo de este cargo, se ·case la decisión impugnada y se 
condene a su asistido a la respectiva medida de seguridad. 

b) Ji aberse dictado sentencia sobre 1m veredicto contradictorio: Dice 
subsidiariamente que, la veredicción emitida es claramente significativa de 
que Esteban Hurtado Hurtado "sí cometió el hecho pero no es culpable". 
Que la interpretación equivocada que a su contenido le dio el juez de dere
cho, lo convirtió en veredicto contradictorio y consecuencialmente inexis
tente. 

Invoca en este punto la anulación de la sentencia atacada y la cele
bración de una nueva audiencia pública. 

e) La sentencia r-ecurrida se dictó en juicio viciado de nulidad: Con
sidera finalmente que, en caso de no prosperar los anteriores planteamien
tos, debe casarse la determinación censurada, anulando la actuación a par
tir del auto de proceder inclusive, ante la presencia de los siguientes vicios 
generadores de la invalidez advertida : 

De carácter legal. Se incurrió en el auto de proceder en error en la 
denominación jurídica de la infracción, pues se atóbuyó a su poderdante 
una conducta con características de asesinato, al deducir en su contra un 

. agravante no previsto por la ley ni demostrado procesalmente. ( Art. 210 
del C. de P. P. numeral 59). 

De carácter st~pralegal. Se menoscabó el derecho de defensa, pues el 
auto de proceder así dictado ocasionó un equivocado juzgamiento y la ela
boración ele un cuestionario igualmente contrario a la realidad. 
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CoNCEPTo DEL MINISTERIO PúBLico 

Y CONSIDERACIONES DE LA SALA 

357 

Debe ocuparse la Sala, por razón de la naturaleza prioritaria del 
contenido en el literal "e", en primer lugar, advirtiendo desde ahora que 
no le asiste razón al recurrente, pues es precisamente el fallo contra el cual 
se eleva su inconformidad el que de manera clara remedia el desacierto 
en el que específicamente se funda la solicitud de anulación del mismo. 

Se ha sostenido reiteradamente que, ''el auto de proceder es pieza 
fundamental del esquema procesal previsto· en el ordenamiento vigente, 
como que representa el pliego de cargos que formula el Estado al procesado 
para que de ellos se defienda en el plenario. La trascendencia del citado 
auto que es a la vez el trasunto de la realidad probatoria que arroja la 
etapa investigativa y la base necesaria de la sentencia, ha llevado al legis
lador a rodearlo de exigencias sustanciales y formales cuyo desconocimien
to puede entrañar señalado agravio a las formas propias del juzgamiento 
con menoscabo del derecho de defensa". 

''En orden a garantizar la debida precisión y separación de los cargos, 
demanda el artículo 483 del Código de Procedimiento Penal que en la 
motivación debe hacerse la calificación genérica del hecho que se imputa 
al procesado, con las .circunstancias conocidas que lo especifiquen, esto es, 
que es imprescindible que el cargo tenga la necesaria concreción para ga
rantizar el derecho de defensa". 

'' ... Por último ordena que en la parte resolutiva, que es la conclusión 
de las premisas sentadas en la motivación se haga el llamamiento a juicio 
por el correspondiente delito determinado por su denominación genérica". 
(Sentencias de marzo 28 de 1985 y marzo 11 de 1986). 

Las exigencias contenidas en el mencionado articulo 483, fueron cum
plidas sustancialmente en el auto de proceder cuya anulación se solicita, 
pues en su texto se narraron de manera sucinta los hechos objeto de la 
investigación, se analizaron las pruebas demostrativas del cuerpo del delito 
y la responsabilidad ; se hizo la calificación genérica del hecho imputado 
con las circunstancias que a juicio del juzgador eran conocidas y lo es
pecificaban; la necesaria referencia al alegato previo a la calificación del 
sumario presentado por el respectivo Ministerio Público; y, en su parte 
resolutiva como conclusión de las consideraciones antes relacionadas, el 
llamamiento a juicio por el delito correspondiente (homicidio), el cual, se 
determinó en forma genérica en desarrollo de lo dispuesto en el Código 
Penal (Libro 29, Título XIII, Capítulo 1 9), precisando en uno de los 
hechos punibles cometidos en concurso, que se trataba de homicidio tentado, 
con lo cual no se incurrió en irregularidad sustancial generadora de 
nulidad. 

Si los hechos atribuidos al procesado y demostrados procesalmente 
en relación con la muerte violenta de una persona y con los actos idóneos 
e inequívocamente dirigidos a eliminar a otra, sin que este resultado se 
produjera por causas ajenas a la voluntad del acusado; no se entiende cómo 
pudo ha;berse incurrido en error en la denominación jurídica del delito que 
engendre la invalidez del auto de proceder por la vía del numeral 59 del · 
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artículo 210 del Código de Procedimiento Penal, cuando precisamente a 
los cargos deducidos en la calificación sumarial se les dio la denominación 
que corres·ponde en el Código Penal (homicidio), y, no otra distinta ( vgr. 
lesiones personales), lo cual, sí habría hecho imprescindible la aplicación de 
la comentada norma. 

Tampoco se puede aceptar en consecuencia la acusación que el deman
dante ha hecho dentro del cargo que se examina en el sentido de ser la 
sentencia acusada violatoria de lo dispuesto en el artículo 26 de la Carta 
Política, pues, de una parte no existió denominación errónea de la infrac
ción, y, de otra, la estimación del juez de primer grado al concluir en su 
época que concurría en la gradua.ción de la pena la circunstancia califi
cante del ordinall9 del artículo 324 del Código Penal, constituye a lo sumo 
un dislate interpretativo corregible en la etapa de la causa que es el mo
mento procesal donde precisamente se realiza el debate oral, público y con
tradictorio. 

Es regla general que todos los sujetos que intervienen dentro de la 
relación jurídica procesal penal, tienen derecho a interponer el recurso 
extraordinario de casación contra la resolución definitiva correspondiente, 
pero, para que prospere la impugnación admitida, es necesario que quien 
fle muestra inconforme de tal manera, tenga interés en la decisión que 
impugna y que ella les afecte. El demandante en este proceso carece de 
interés legítimo para censurar el fallo del Tribunal de Cali, pues no se v~ 
razón alguna ni moral ni jurídica para qne hubiera procedido en tal forma, 
cuando fue precisamente la decisión de segundo grado la que corrigió el 
desacierto en que precisamente sostiene su anulación, ya que, como se lee 
clara y enfáticamente de sus términos, se confirmó la sentencia del a qua 
pero descartando la circunstancia modificadora de responsabilidad penal 
que incrementó ostensiblemente la pena principal, para graduarla, en la 
cantidad permitida por la ley. 

Ahora bien, en c~w.nto a. los cargos relacionados en los lüerales ''a'' 
y "b ", es notorio que el representante deL procesado demuestra un total 
desconocimiento de las normas q~w gobiernan la técnica del recurso de Clt

sación, pues corno se ha sostenido infatigablemente por la Corte, el escrito 
en que se fundam.entan las censuras debe estar ajeno a la¡s contradicciones 
que hagan imposible sn estudio, bien desde el punto de m:sta del plantea
miento general, en cuanto a los cargos que se formnlan con base en una 
determinadfJ cansal, y, en cuanto a la presentación de cada nno de ellos en 
sí mismo considerados .. 

El principio de no contradicción se ha repetido, constit<Uye la más 
elemental pero tambvén la más insoslayable de las 'exigencias lógicas de 
este recurso extraordinario, sin el cumplimiento del cual, la demanda ten
dría el alcance de 1t1J, a7 e gato de instancia, pero no de una conc1·eta petición 
de legalidad que es lo que en estricto sentido identifica la casación. 

Incu1·re el actor en este caso concreto en elemental contradicción 
cnando de tr.na parte sMíala inconcordancia de la sentencia con el veredicto 
y por otra, que el fallo del ad quem se profirió con fundamento en un ve
redicto contra.dictor-io. Tal manera de razonar denota 1:nseguridad en el 
recurrente qtw no puede ser dilucidada por la Corte so pena de vulnerar el 
carácter d·iscrecional de la casación según el cual esta impugnación extraor-
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dinaria qtteda sujeta al alcance que quieran darle las partes, con lo q·ne, 
no pueden hacerse oficiosamente interpretaciones sobre el partictllar. 

Es obvio que para demandar la invalidación del fallo por la vía de la 
cattsa-l 2g, del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, debe el 
censor aceptar la legalidad del veredicto, en orden a demostrar que el 
juzgador por exceso o por· defecto, lo desconoció o le dio un alcance que 
no corresponde a su estructura. En cambio, cuando se procede por la vía 
de la causal 31!- ibídem, lo que se desconoce precisamente es la legalidad de 
la decisión elel jttrado, porque en el fondo se sostiene la presencia en el 
mismo de términos qtte se destruyen entre sí, que son inconciliables, y que 
en fin, hacen ele las voces elel Tribunal Popular un acto inexistente. La 
impericia elel rectwrente al pretender la. destrtwción de la sentencia atacada, 
mediante el empleo ele las dos causales, así se presente ttna como princi
pal y otra como sttbsieliaria, hace imposible el estttelio del cargo por parte 
de la Sala. 

Corno consecuencia. de lo anterior, debe rechazarse la, impttgnación 
y aplicm·se el artículo 582 del Código de Procedimiento Penal desestimando 
el recttrso. 

Por lo expuesto, la Gorte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, de acuerdo con la Procuraduría Primera Delegada y administran
do justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, 

-RESUELVE: 

DESECHAR el recurso de casacwn a que se refiere la motivación y 
ORDENAR devolver el expediente al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Anselmo Chávez ( Conjuez), Jorge Can·eiio Lnengas, Guillermra Dávila 
Mu?ioz, Guillermo Duque Rttiz, Jaime Giralda Angel, Gttstavo Gómez Ve
lásquez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Lttis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



EXTRADKCION 

lEn la extradición ¡pasiva es requisito que la persona solicitada se halle 
en el territorio del Estado requerido. La Corte recoge su doctrina 
anterior, en cuanto se consideró como vacío de procedimiento en el 
Tratado de Extradición con Estados Unidos, susceptible de suplir con 
normas que regulan situaciones semejantes. 

Esta posición Ee acoge también en concepto del 28 de octubre de 1986, 
en el que es Magistrado ponente el doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gttillermo Dnque Ruiz. 

Aprobado: Acta número 102. 

Bogotá, D. E., 21 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a emitir concepto respecto de la solicitud de extra
dición formulada por el Gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica 
en relación con el ciudadano hondureño Juan Ramón Matta Ballesteros. 

Enterado el reclamado acerca del trámite de extradición, designó apo
derado, quien fue reconocido y tomó posesión (Fls. 3A, 7 y 9). 

Destruida la documentación original en el incendio del Palacio de 
Justicia, de conformidad con el Decreto 3829 de 1985, la embajada de Jos 
Estados Unidos de Nortearnérica, mediante Nota número 042 de 23 de enero 
del presente año, reiteró la solicitud inicial (Nota 675 del 9 de septiembre 
de 1985), y acompañó copia de ésta, con todo lo cual se reinició el trámite 
correspondiente. 

El apoderado de Matta Ballesteros solicita que emita concepto desfa
vorable, pues la solicitud de extradición viola la Ley 27 de 1980, aprobatoria 
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del Tratado, ya que c-ontiene vicios de "procedimiento y de forma" que 
desconocen garantías constitucionales de sn poderdante, y, por ende, deben 
llevar a la Corte a pronunciarse adversamente sobre la petición en comento 
(Fls. 94 y ss.). 

SE CONSIDERA 

Si la extradición (pasiva) consiste en la entrega que un Estado hace 
a otro Estado, ele un individuo acusado o condenado que se encuentra en 
su territorio, para que en ese país sea juzgado o cumpla la pena, es obvio 
que como requisito indispensable, inherente a su naturaleza y previo a su 
aceptación, debe demostrarse, plenamente, que la persona solicitada se 
encuentra en el territorio del Estado requerido. No tendría sentido alguno 
poner en marcha todo el aparato estatal, para terminar ordenando la 
entrega teórica de quien se ignora si se halla en el territorio nacional. 

La necesidad de demostrm· que la. persona reclamada se encuentra en 
el territorio del Estado rcquer·ido, .mrge clara del a.rtículo primero del 
tratado de extradición s1c.scrif•J entre Colombia y los Estados Unidos de 
América (aprobado por la Ley 27 de 1980), en el cual se dispone qtte "las 
partes contratant~s acuerdan la entrega recíproca, conforme a las disposi
e·iones estip1tlada.s en el presente T·ratado, ele las personas que SE HALLEN 
EN EL 'rEnHITORIO de una de las partes contratantes'' y en desarrollo de este 
presupuesto básico, el artículo 99 del mismo Tmtad•o impone a.l Estado 
r·eqtc.irente la obligación de acompafwr la solicitud de extradición de '' docu
mentos, declaraciones u otras pnwbas qne ident-ifiquen a la persona recla
mada ?J ET" f"UGAR DONDE PROBA13TJEMENTE SE ENCUEN'l'RA". 

En plena armon·ía con lo anterior, el Código de Pr·ocedimicnto Penal 
qne r·cu1c.la el trámite q1w ha de dúrsele a. la sohcitnd de extradición en la 
Oorte Snprerna de Justicia, preceptúa en sn artículo 755 que "la. solieit·nd 
ele extradición se snstaneiarú . .. como incidente, y la primera providencia 
que se dicte será notificada personalmente al reclamado". Lo qtc.c en el 
Tratado tenía, simple formulación tcór"'iea, aq1tí enetwntra su concreción 
práctica: ¿ Q1té mejor manera para garantizar q1w la persona solicitada se 
eneuentm en Colombia, qne exig1'r qne la primera providencia. que se dicte 
dentro del ·incidente de extr·adieión, le sea n.otifiea.da persona.lmente a ella. 
Y qué jórrna más eficaz para garantizar los derechos relacionados con s1¿ 
defensa, porque, quién está en mejores condiciones qne el reclamado, para 
acreditar qne no es él la persona. cuya extradie·ión se solicita ( Art. 755 del 
C. de P. P.), o q1w se trata de tc.na. investigación o condena por un delito 
político o ·mil-itar ( Art. 49 del Tratado), o que ya fne ju.zgado por el mismo 
ilícito qne motiva la solieif1¿cl de extradición (ATt. 59 del Tratado)? 

Queda claro, pues, que los dos estatutos son concordantes y comple
mentarios: El Tratado exige como condición indispensable por la misma 
naturaleza de la extradición, que la persona reclamada se encuentre en el 
territorio colombiano, y el Código de Procedimiento Penal, al concretar tal 
exigencia, ordena que la primera providencia que se profiera dentro del 
incidente adelantado por la Corte se ''notifique personalmente al recla
mado", imposibilitándose así la continuación del trámite en ausencia o 
contumacia, porque como ya se dijo, es de la esencia misma de la extradición 
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(pasiva) que la persona solicitada se halle en el territorio del Estado 
requerido. 

Como consecuencia, de lo expuesto, cuamdo no pneda, Jwcerse ln notij'i
cnción personal•ordenada por el nrtículo 755 del Código de Procedimiento 
Penal, el trámite de la solicitnd de extradición ante la, Co1·te, debe parali
zarse. N o se trata, en este caso, de una, lngunn o vac'ÍO del procedimiento 
que deba ser llenado act~d1:endo a normas que rcg~tlan sitnaciones más o 
menos similares, como lo sería el artículo 484 del rr¡,isrno Códig•o que prevé 
la fm·ma, de hacer la notifica,ción del auto de proceder, que debe ser per
sonal, al sind,icado a, quien no es posible halla,r ( a,sí lo sost1~VO esta, Corpo
ra,ción en doctrina, que lwy 1·ecoge), sino de una, consecuencia, lógica por 
la, forma, como integra1nwnte ha sido regla-menta-do este incidente de la 
extrndición, en a-tención a, st~ natura-leza. En forma expresa el mismo legis
lador limitó la posibilidad de la integración analógica en esta materia, al 
disponer en su artículo 730: ''En todo lo referente a exhortos, extradición, 
efectos de condenaciones pronunciadas en el exterior y otras relaciones con 
autoridades de países extranjeros, se observarán las convenciones y los usos 
internacionales, y a, falta de éstos, se aplica1·án la-s SIGUIENTES disposiciones". 
Y si en el Tratado nada se dispuso sobre este particular, y sería absurdo 
siquiera contemplar la hipótesis porque, como ya se anotó, la extradición 
pasiva presupone necesariamente que la persona reclamada esté en el terri
torio del Estado requerido, no queda alternativa distinta de la de acudir 
a las disposiciones siguientes al artículo 730. Y si en ellas (Art. 755) se 
dispone que la solicitud de extradición se sustanciará como un incidente 
y que ''la primera providencia que se dicte será notificada, persona-lmente al 
reclama-do", la Corte tiene que aceptar tan terminante mandato, con todas 
las consecuencias que de él se desprenden, entre las cuales está, que mien
tras no sea posible hacer personalmente la refer~da notificación, el incidente 
no puede avanzar, no sólo porque ninguna norma faculta su eontinuación 
en ausencia o contumacia, ni prevé para este caso la forma de hacer la 
notificación, sino además porque esta exigencia (notificación personal) 
concreta el presupuesto necesario de la extradición pasiva: Que el reclamado 
se halle en territorio del Estado requerido. No se trata, pues, se repite, 
de un vacío o laguna del procedimiento que deba ser solucionado por el 
intérprete, sino de la falta de uno de los requisitos indispensables para 
hacer viable la solicitud de extradición. 

Concretando lo anterior, se tiene lo siguiente: 

Cua,ndo media, solicitud de detención provis1··anal por parte del Estado 
requi1·e11te ( Art. 11 del Tratndo) en a,rrnonía, con el 742 del Código de Pro
cedimiento Penal, Colombia, "toma,rá la,s medidas necesa-rias para, asegur'ar 
la, detención de la, persona, recla,madn" ( Art. 11-2 del Tratado). Si la, o1·den 
de detención provisional se hizo efectiva y la, persona recla-mada continiw 
privada, de su libertad a,l mmnento de dictarse la, p1·imem providencia, por 
la Corte dentro del incidente de extradición, se le lwrá notif1:cnáón pm·sonal 
de ésta, y se contimwrá el trámite hasta sn terminación con concepto favo
rable o desfavorable pa,ra, la entrega,. Si la detención provisional solicitnda, 
no ha podido ctt.mplt'rse y a, pesm· de eUo se envía, la, solicitud a, la, Corte, 
ésta, debe1·á dev•olverla, a,llliinisterio de Justicia pa,ra, que insista, en la cap
tum del solicitndo, toda, vez que esta medida- no es de su incumbenc,ia,. 
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C1wndo se haga efectiva la aprehensión y se reciba de nuevo la solicit1td, 
se iniciará el trámite y se hará la notificación personal de q1te trata el 
artículo 755 del Código de Procedimiento Penal y se proseguirá con el 
incidente. 

Si la persona reclamada no se enc1tentra privada de s1t libertad, bien 
porq1w no medió solicit1td de detención p1·ovisional o pm·que ésta cesó por· 
vencimiento del término previsto en el Tratado para legalizar la demanda 
de s1t extradición ( Art. 11-3), la Corte expedirá una orden de comparendo 
( A1·t. 58 del Cócligo Naóonal de Policía) pa.ra qne al reclamado p1wda 
hacérsele la notificación personal que ordena el multinombrado artíc1tlo 
755 del Código de Procedim.iento Pena.l. Mientras esta última diligencia 
procesal no sea evacuada, el incidente de la extradición no puede conti
nuar·se. 

Desde l1wgo q1w si una vez iniciado el trámite del incidente de extra-
dición y surtida la notificnción personal se comprueba, como en el caso 
sub examine, q1w la persona reclamada ya no se encuentra en territorio 
colombiano, el concepto de la Corte debe ser negativo por faltar 1tno de los 
requisitos esenciales para qtr.e la solicitnd pueda ser resuelta favorablemente, 
y sin que sea necesario agotar la tramitación del incidente, ni analizar los 
a.r·gurnentos que hayan podido presentarse en fa-vor del r·eclamado. 

En efecto. A folio último de la actuación presente, aparece en original 
el Oficio número 1003, del 13 de agosto último, por medio del cual el Asesor 
Jurídico de la Cárcel Nacional Modelo responde a la Sala que "el ex interno 
Juan Ramón Matta Ballesteros se evadió de este centro carcelario el 19 de 
marzo del año en curso, investigación que adelanta el Juzgado Noveno 
Inscriminal 26 Superior''. 

Esa información está corroborada por la que, de manera detallada 
y oportuna, suministraron al país los medios ele comunicación, los cuales, 
además, daban noticia sobre el real apresamiento del reclamado en su país 
ele origen. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de ,Justicia -Sala de Casación 
Penal-, emite concepto DESFAVORABI"E respecto de la solicitud ele extradi
ción del ciudadano extranjero J nan Ramón Matta Ballesteros. 

Devuélvase el expediente al Ministerio de J nsticia. 

Edga.r Saa.vedra Ro,ias, Jorge Ca,rrC'iio Luengas, Gwillenno Dávila 
Mu1ioz, G1tillenno Dttqne Rniz, J (IJime Gú·a.ld,o Angel, G-ustavo Gómez 
1' elásquez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisandro il'lartínez Zú1íiga. 

L1tis G. Salaza.r Otero 
Secretario. 



MliNliSTEJRIO PUBUCO 

En la Ley 2l!- de 1984 -artículo 26- la participación del Ministerio 
lPuíbHco es la misma que en los procesos ordinarios, con la difereJrncia 
de que no hay lugar a traslados, ni a notificaciones obligatorias, con 
el fin de darle una mayor celeridad a su tramitación. 

Corte Suprerna de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edga,r Sa,avedra Rojas . 

.Aprobado: Acta número 102. 

Bogotá, D. E., 21 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Por sentencia del Tribunal Superior de Medellín se condenó a Miguel 
:F'rancisco Luna Arroyo y a Rodrigo de Jesús Montaño Fernández a la pena 
principal de ochenta y cuatro (84) meses de prisión como responsables de 
los delitos de secuestro extorsivo y hurto calificado. Oportunamente inter
puesto el recurso extraordinario de casación se concedió y se le ha dado 
cabal tramitación al mismo declarando admisible y ajustada la demanda a 
lCis exigencias legales. Se escuchó el concepto del Procurador Primero De
legado quien solicitó no se casara la sentencia recurrida. 

Resuelve la Sala lo pertinente luego de reseñar los siguientes 

HECHOS Y ACTUACIÓ.N PROCESAL 

Los hechos que motivaron el -nacimiento de este proceso tuvieron ocu
rrencia en el barrio Santa Cruz de la ciudad de Medellín el quince ( 15) 
de noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), cuando se pre
sentaron en la residencia del señor Martín Alonso Posada Moreno seis ( 6) 
individuos que alegaron ser representantes de la autoridad que iban a rea
lizar un allauamiento para la búsqueda de sustancias narcóticas. Uno de 
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los delincuentes amedrentó al dueño con un· revólver y de esta manera lo
graron el ingreso a su domicilio, para decirle, mientras realizaban una 
requisa exhaustiva a su residencia, que para evitar males mayores era 
mejor que les diera la suma de cien mil pesos ($ 100.000. 00) ; ante la 
manifestada imposibilidad por parte del amenazado de conseguir ese dine
t'O en plazo tan breve la esposa se ofreció para tratar de obtenerlo, bus
cando a unos amigos por medio de los cuales logró el concurso de las 
autoridades que realizaron un operativo que dio como resultado la captura 
de los actuales procesados cuando se disponían a recibir del extorsionado 
un paquete que presuntamente debía contener el dinero solicitado. Los 
integrantes de la banda en el entretanto optaron, por llevarse al joven Al
beiro J:'osada, hijo de Martín Alonso y se apoderaron de varios objetos y 
joyas de la dueña de casa. 

Se dictó auto cabeza de proceso el diecisiete de noviembre por el 
Juzgado 53 de Instrucción Criminal de Medellín. 

Por providencia del 24 de noviembre, emanada del mismo Juzgado, se 
dec:etó la detención preventiva de los procesados. 

El catorce (14) de enero de mil novecientos ochenta y cinco (1985) 
se cerró la investigación por decisión del Juzgado Segundo Penal del Cir
cuito. 

Por auto del mismo Juzgado del quince (15) de febrero de mil nove
cientos ochenta y cinco ( 1985) se convocó a audiencia a los procesados por 
los delitos de hurto, secuestro y extorsión. 

Realizada la audiencia pública el veinticuatro (24) de mayo, por sen
tencia de primera instancia se condenó a los procesados a la pena principal 
de noventa (90) meses de prisión como responsables de los delitos por los 
cuales se les había citado a audiencia. 

El Tribunal en la providencia que es impugnada, dictada el diez (10) 
de octubre de mil novecientos ochenta y cinco (1985) absolvió a los pro
cesados por el delito de concusión y confirmó la condena por los delitos 
de secuestro extorsivo y hurto calificado, tasando la pena definitiva en 
ochenta y cuatro (84) m'eses de prisión. 

LA DEMANDA 

El recurrente ·presentó dos (2) demandas exactamente iguales en 
representación de los intereses de los procesados quienes son sus poderdan
tes. Por la identidad de las mismas la Sala se referirá a ellas de manera 
conjunta. 

El primer cargo presentado es por considerar el censor que se dictó 
sentencia en un juicio viciado de nulidad, que hace consistir en que el 
fiscal no intervino en el proceso de manera activa como lo exige el artículo 
21; de ]a Ley 2l¡l de 1984 que establece un procedimiento especialísimo para 
la investigación y fallo de este tipo de procesos. Sostiene igualmente que el 
cargo anfibológico y contradictorio que se formuló en el auto de citación, 
dificultó el ejercicio de la defensa, incurriéndose por tales circunstancias 
en nulidad supralegal. 
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El segundo cargo se fundamenta igualmente sobre el presupuesto de 
la existencia de una nulidad constitucional, que hace consistir eP que en 
la diligencia de audiencia pública el defensor de Luna Arroyo no presentó 
1111 resumen de las alegaciones, como lo exige de manera expresa la norma 
procesal. 

El tercer cargo se hace consistir en una nulidad por desconocimiento 
del debido proceso al haberse corrido traslado a las partes por un término 
mayor que el previsto para la rituación de estos especialísimos juicios; en 
haberse concedido un recurso de apelación cuando el auto atacado no admi
tía dicho trámite y que al desecharse el recurso por el superior el funcio
nario del conocimiento no repuso la actuación viciada que no permitió la 
ejecutoria del auto de citación a audiencia. 

El cuarto cargo se formula al amparo de la causal primera, cuerpo 
primero por ser la sentencia violatoria de la ley sustancial, por aplicación 
indebida del artículo 268, con exclusión del artículo 355 que era el adecua
damente aplicable. 

Para fmidamentar esta censura dice que no fue el propósito de los 
procesados realizar un secuestro sino consumar fundamentalmente un com
portamiento esencialmente extorsivo. Sostiene que en el secuestro extorsivo, 
la privación de la libertad de la persona es el epicentro de la acción y que 
el acto proyectado y realizado por los procesados corresponde básicamente 
a la figura extorsiva, error de ubicación jurídica que tuvo trascendencia 
en la tasación excesiva de pena. 

EL CONCEPTO DEL PROCURADOR PRIMERO DELEGADO EN LO PENAL 

En su concepto el representante del Ministerio Público consideró que 
dentro del especial procedimiento que se señala para los delitos de secues
tro extorsivo, extorsión y terrorismo, no es viable proponer nulidades para 
sanear vicios de procedimiento, al interpretar el contenido del artículo 25 
de la l.1ey 2:,t de 1982 que establece: ''En los procesos que se adelanten 
conforme a lo establecido en este capítulo, sólo podrán alegarse nulidades 
dm:ante la audiencia pública y se resolverán en la sentencia de primera 
instancia''. 

''La causal de nulidad por incompetencia del juez podrá alegarse en 
cualquier estado del proceso". 

''El auto que niegue la nulidad por incompetencia del juez es apela
ble en el efecto devolutivo". 

Sostiene que de acuerdo a los criterios generales de interpretación de 
la Ley 57 de 1887 en caso de disposiciones legales incompatibles entre sí, 
la ley especial preferirá a la de carácter general y que en el caso analizado 
la norma especial es la prevista en la ley segunda, 

Más adelante sostiene: 
''El censor cobija sus reproches bajo la acusacwn de haberse desco

nocido las formas propias del juicio, porque según su pensamiento, la no 
intervención del fiscal en la etapa precalificadora y en la audiencia pública 
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desvertebró la estructura de este especialísimo procedimiento, porque la 
no presentación de un resumen de sus intervenciones orales por parte del 
defensor de Luna Arroyo, implica desconocimiento de las formas propias 
del juicio y finalmente, se desconoció la ritualidad señalada en la Ley 
2:¡t de 1984, cuando se corrió traslado a las partes por ocho ( 8) días en vez 
de hacerlo por 5, cuando se concedió el recurso de apelación contra una 
providencia que no lo permitía, etc.''. 

Y refiriéndose a estas alegaciones contestó : 
''Al decir de los doctrinan tes, nuestro procedimiento penal es esen

cialmente mixto: combina armoniosamente ,]os procedimientos inquisitivo y 
acusatorio y por ende, la intervención activa del Ministerio Público no 
puede mirarse como columna vertebral de nuestro procedimiento penal, 
como sí lo sería, en tratándose de procedimientos netamente acusatorios: 

Ni la carencia de alegatos fiscales en la etapa premiJificatoria, ni la 
ausencia del Ministerio Público en la audiencia, sin intervención del jurado, 
dentro del proceso ordinario han sido reputadas como causales de nulidad 
de origen j urisprudencial ". 

Considera como mia mera irregularidad el que no se hubieren presen
tado durante la audiencia los resúmenes de las alegaciones hechas en dicho 
eyento, como igualmente considera faltos de seriedad los reproches pro
puestos por el censor, por haberse corrido traslado por un número mayor 
de días de los previstos en la ley segunda o haber concedido un recurso 
para un auto que no lo admitía. 

En relación a la causal segunda alegada por el censor el Procurador 
Primero Delegado en lo Penal consideró que presentaba evidentes fallas 
de técnica en su formulación, sosteniendo que la Corte de manera reiterada 
ha afirmado que cuando se incurre en error en cuanto a la denominación 
jurídica de la infracción, el amparo debe formularse a la luz de la causal 
cuarta y no de la primera como lo sostiene el demandante. 

''La razón es. muy sencilla: si se parte de la hipótesis de que el falla
dar incurrió en error en la calificación jurídica que a los hechos dio en el 
auto de vocación a juicio, o en la providencia de citación de audiencia, debe 
concluirse entonces qne la sentencia recaída en estas condiciones no guarda 
relación con el pliego de cargos y de consiguiente la decisión final se ha 
producido a través de un procedimiento viciado de nulidad". 

·como consecuencia de sus argumentaciones termina solicitando a la 
Sala no se case la sentencia atacada. 

CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

El primer cargo de nulidad lo hace consistir el censor en el hecho de 
haberse dictado sentencia en un jtticio viciado de nulidad, por ausencia 
total de participación en d proceso del agente de~ Ministerio Público pese 
a lo dispttesto por el legislador de 1984 en la Ley 21!-, cuando c-ita el pará
grafo del artículo 26. Lamentablemente el recurrente cita sólo el parágrafo 
del rnencionado artículo 26 y se abstiene de transcribir el artículo en sí 
mismo, porque se trata de dos tmida.des inseparables en su t'nterpretación, 
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que al ser presentadas de manera unilateral podrían llevar a conclusiones 
completamente contradictorias, porque corno bien se sabe al crearse el pro
c"dirniento especial previsto en esta ley para delitos que producen 1tna gran 
alarma social, se busca ante todo, de formar jueces especializados en al
gunas de las formas más graves de m·iminalidad existentes en el país y al 
mismo tiern.po agilizar el procedimiento; pero dentro de esta filosofía m·ien
tadora de la ley si se lee únicamente el artículo 26 sin el correspondiente 
pm·ágrafo se entendería que en este procedimiento no hay participación del 
Ministerio Pú.blico cuando se dice: 

"N o hay lugar a traslados ni a notificaciones obligatorias al Min·iste·r'io 
Público". 

Pero si sólo se analiza el parágrafo pertinente como lo hizo el recurren
te se podría conclttir que la participación del Ministerio Públ·ico en esta 
cla.se de procesos es de m(l;yor e ineludibZ:e importancia. Sin embargo si 
se inte1·p1·eta el texto total del artículo, qtte es la única forma admisible de 
comprensión, se llega a una tercera event·ualidad, pues, se concluye que la 
participación del Ministerio Público en esta clase de procesos es la misma 
que en los procesos ordina1·ios, pero que a. diferencia. de lo que sucede en 
a.q1téllos no hay lugar a traslados, ni a. notifica.ciones obliga.torias, esto 
precisamente con el propósito de dar 1tna ma.yor celerida.d al trámite de 
este tipo de investiga.ciones, q1w es lo q1te en defi11Jitiva busca. la ley, para 
que la represión sea más efectiva y al mismo tiempo la sanción sirva de 
prevención y pe1·suasión. 

No es cierta la afirmación del casacionista cuando sostiene que "la 
agencia fiscal fue un ente mudo en todo el desarrollo del proceso"' pues 
el Fiscal del Juzgado . de instancia interpuso el recurso de reposición y 
en subsidio el de apelación contra el auto de citación a audiencia pública. 
Fue notificado de varios autos, especialmente en el período de la causa; en 
este lapso solicitó al· funcionario competente que designara peritos con el 
fin de avaluar los perjuicios ocasionados con la infracción, que dio como 
resultado que la suma de los perjuicios pudiera ser delimitada por el pe
rito nombrado para tal efecto y también solicitó el envío de uno de los 
procr_sados donde los médicos legistas para que conceptuaran si sufría de 
tuberculosis, para que se determinara si era del caso dar aplicación al 
artículo 673 del Código de Procedimiento Penal. Como se puede observar 
el Ministerio Público sí tuvo actuación dentro del proceso, haciendo -soli
citudes e interponiendo recursos; lo que sí debe reconocerse es que no 
actuó e u todas las diligencias, ni durante todo el proceso, ¿pero es que 
acaso las partes tienen la obligación de participar en todos los eventos pro
cesales que se realicen dentro de la actuación~ La Sala considera que no, 
máxime si se trata de un funcionario público, especialmente los fiscales del 
circuito, que son agentes fiscales de varios juzgados y que por tal razón 
deben enfrentar simultáneamente multitud de procesos, sin que realmente 
los ·pudieran atender a todos por física y absoluta incapacidad. 

El censor destaca fundamentalmente la ausencia del Fiscal en el mo
mento de la calificación y durante el trámite de la audiencia pública y que 
tal silencio incidió en el ostensible error en que incurrió el funcionario dd 
conocimiento de primera· instancia quien abrió proceso por delitos contra
dictorios entre sí. 
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En relación a esta problemática no ha existido uniformidad en la 
jurisprudencia de esta Corporación, porque mientras por ·providencia del 
trece ( 13) de febrero de mil novecientos setenta y cinco ( 1975), con po
nencia de Julio Roncallo Acosta se sostuvo que la celebración de la au
diencia con intervención del jurado y con la ausencia del Ministerio Pú
blico no constituía nulidad, decisión que fue ratificada posteriormente con 
providencia del doctor Calderón Botero el veintiocho (28) ·de abril de mil 
novecientos ochenta y tres ( 1983) con salvamento del doctor Gómez V elás
quez, para ser variada con ponencia del doctor Gustavo Gómez Velásquez 
fechada el treinta (30) de agost() de mil novecientos ochenta y tres (1983) 
y en la que salvó voto el doctor Aldana Rozo. 

Debe advertirse que todas las jurisprudencias aludidas hacen refe
rencia a la ausencia del agente del Ministerio Público en la audiencia con

_ jurado. 

Considem la Sala· que a pesar de las funciones constitucionalmente 
señaladas al Ministerio Público con los artículos 143 y ss.; de las lcga1es 
señaladas en los artículos 102 del Código de Procedimiento Penal y 26 de 
la Ley 2g, de 1984, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el artículo 508 
del Código de Procedimiento Penal en el que se indica que la ausencia del 
f·iscal no impide la realización de la audiencia pública, debiéndose enton
ces concl1tir, que su impemtividad hace fundamentalmente relación al as
pecto disciplinario en que podrían incttrrir tos funcionarios del Minister,io 
Público, que no a presuntas nubidades q1te pudieran· originarse por su 
a1tsencia en determinadas actuaciones del proceso penal. Debe igualmente 
recordarse que las funciones del Fiscal varían sustancialmente dentro del 
sistema inquisitivo y acusatorio porque mientras en el primero, que sería 
el predominante en el estatuto procesal colombiano el Fiscal es un mero 
colaborador del juez y sus conceptos no obligan al funcionario ante el cual 
actúan, de tal manera que su ausencia no puede llegar a convertir en nu
lidad lo que apenas constituye una mera irregularidad; bien distinta sería 
la situación en el sistema acusatorio, porque dentro de tal modelo procedi
mental es el fiscal quien realiza la investigación y formula la acusación, 
haciendo parte fundamental de la diligencia de audiencia pública, donde es 
imprescindible su presencia puesto que si no existe acusación no hay de
fensa y obviamente inexistencia del juzgamiento. 

Precisamente porque el Fiscal representa los intereses sociales y por 
tanto puede realizar labores de defensa o de acusación, la presencia de 
quien ejerce las primeras es absolutamente necesaria_ para la validez del 
juicio; no así de quien realiza la segunda de las funciones, esto es la 
acusación, porque en el proceso penal colombiano quien formula la incul
pación es el propio Juez del conocimiento y en tales condiciones los concep
tos emitidos por el Fiscal correspondiente no 'lo obligan, de allí que reitera
damente en.Ios estrados judiciales se hable del colaborador fiscal en relación 
al agente del Ministerio Público, cuya ausencia en determinados actos pro
cesales constituye evidentemente una irregularidad, que bien le puede ori
ginar al responsáble -sanciones de tipo disciplinario o penal, pero jamás 
podrían llegar a constituir nulidad como lo pretende el recurrente. 

El hecho de que ·no configure nulidad procesal, no quiere decir que 
se trate de un acto totalmente irrelievante, sino que por el contrario está 
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demostrando negligencia e irresponsabilidad profesional de quien de tan 
mala forma se desempeña en el cargo, y como ya se dijo bien podría origi
nar para el funcionario sanciones de tipó disciplinario o penal. 

Debe la Sala disentir del concepto de su colaborador fiscal cuando 
sostiene, por medio de la interpretación del artículo 25 de la Ley 2"' de 
1984, que en estos cspecialísimos procesos no es viable proponer nuUdades 
con el propósito de sanear vicios del procedimiento y no se comparte el 
criterio antes enunciado porque es claro que hace relación a las nulidades 
que p1td,ieran presentarse en el trámite de las dos instancias, porque como 
ya se afirmó bttsca el legislador con este proced·imiento especialísimo dar 
una más rápida y eficaz 1·esp1testa represiva a delincuencia de tanta gra
vedad y que de manera tan prof1tnda ha afectado la vida social. Pero 
sostener la misma afirmación en relación al recurso extraord,inario de ca
sación no es adm1'sible, pt¿esto que las nulidades están específicamente 
contempladas como causales de este extraordinario recurso y además porque 
si se aceptara la interpretación que se da a este precepto legal por parte 
del Procurador Delegado en lo Penal, tendría que concluirse en la incons
titucional1'dad del mismo y eUo surge claro, puesto que en el artículo 26 
de la Constitución Na.cional se consagra el debido proceso, q1¿e no es otra 
cosa que el respeto a las formas propias del juicio y b·ien se sabe que las 
actu.aciones judiciales calificadas como nulas, son aqu.ellas qt¿e de manera 
sustancial afectan las formas propias del juicio lesionando los derechos del 
. imp1dado o los intereses sociales que se deciden por medio del proceso 
penal. Sería inconsi'ittwional el contenido del artículo 25 de la antes aludida 
l1¡y, porq1w estaría ignorando el texto constitucional dCZ: respeto a las for
mas propias del proceso q1te pueden ser desconocidas o v·ioladas precisa
mente por actos procesa.les q1te constituyen por sí mismos vicios de nulidad. 
En tales condiciones de existir nulidades en los procesos especiales reglados 
en la Ley 2q, de 1984, sería perfectamente viable que la Corte las recono
ciera en sede de casación. · 

Presenta el censor un segundo cargo por considerar que se incurrió en 
nulidad supralegal por haberse desconocido las formas propias del juicio, 
por no presentarse por parte del defensor de Luna Arroyo un resumen 
escrito de sus alegaciones. 

~o comparte la Sala la acusación de nulidad presentada por el censor 
porque si bien es cierto que el artículo 511 dispone que las partes deberán 
presentar un resumen escrito de sus alegaciones orales, también lo es que 
en el artículo 508 del mismo estatuto procesal da a entender precisamente 
la no obligatoriedad de este resumen escrito al establecer: '' ... pero la 
asistencia del defensor es obligatoria y deberá alegar verbalmente o por 
escrito, según el caso", lo que quiere decir que es viable alegar sólo oral
mente o bien hacerlo en las dos formas como lo estipula el mencionado 
artículo 511. 

El derecho de defensa constitucionalmente consagrado queda incólume 
cuando el abogado, realiza una defensa buscando mejorar la situación ju
rídica de su defendido, bien sea solicitando la absolución o su condenación 
con atenuantes o simplemente en casos especialmente difíciles, tratar de 
obtener la sanción mínima correspondiente establecida para el delito que 
es motivo de juzgamiento y si esta tarea defensiva se hace verbalmente con 
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responsabilidad profesional y criterio jurídico no se puede ver de qué ma
nera se .estaría afectando el derecho a la defensa. Tan no es necesaria la 
presentación de un resumen escrito de las alegaciones de la audiencia, que 
cuando ésta se celebra con la intervención de jurados el debate en su inte
gridad es fundamentalmente oral, sin que pudiera llegar a afirmarse que 
se trata de diligencias nulas por haberse afectado el derecho de defensa. 
La existencia o no de una técnica y adecuada defensa no depende de estos 
formalismos que en nada afectan en su integridad la labor defensiva. · 

En las condiciones anteriores y de acuerdo con el Fiscal de la Corpo
ración se desechará el cargo presentado por el censor. 

Plantea el censor un tercer cargo por desconocimiento del debido 
proceso por haberse corrido traslado a las partes por el término de ocho 
( 8) días, cuando en ese procedimiento especialísimo el traslado es más 
breve y haberse concedido la apelación interpuesta contra el auto de cita
ción a audiencia, recurso que al ser desechado por el superior no originó 
la reposición de la actuación viciada impidiéndose de esta manera la eje
cutoria del auto recurrido. 

En realidad, exageradas son las pretensiones del recurrente al consi
derar que se haya podido violar las formas propias del juicio por el hecho 
de haberse corrido un traslado por término mayor al legalmente contem
plado o porque se le concedió el recurso de apelación a un auto que no lo 
tenía. Estas irregularidades que el censor pretende convertir en causales 
de nulidad, por el contrario deben considerarse como el otorgamiento de 
mayores garantías de las legalmente consagradas y con las actuaciones de
nunciadas no es precisamente el imputado quien puede quejarse de violar 
sus derechos procesales. Tampoco puede admitirse la pretensión del recu
rrente cuando sostiene que mientras se tramitó el recurso de apelación se 
realizaron diversas diligencias que posteriormente no fueron repuestas im
pidiéndose la ejecutoria del auto de citación. Esta afirmación no corres
ponde a la realidad porque la verdad es que mientras se surtió el recurso 
de ·apelación y antes de que fuera devuelto por el .. Tribunal indicando que 
ese tipo de providencias no tenían el recurso de alzada, lo .único que se 
hizo fue notificar a las partes, una de las cuales también coadyuvó la ape
lación interpuesta por el agente del Ministerio Público y en tales condicio
nes no había actuación que reponer, ni ninguna acció.n que pudiera impe
dir la ejecutoria del auto de citación a audiencia pública. 

Al amparo de la causal primera, cuerpo primero del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal plantea la violación de la ley sustancial 
por adecuación del artículo .268, excluyendo la aplicación del artículo 355 
que según su criterio era el jurídicamente aplicable y contribuyendo de 
esta manera a una mayor intensificación punitiva. 

El planteamiento básico para la sustentación del cargo presentado es 
que desde el punto de vista fáctico los procesados lo que realizaron fue la 
acción de constreñir, buscando evidentemente un provecho ilícito, pero que 
tal conducta no puede confundirse con el secuestro extorsivo donde la 
privación de la libertad es el epicentro de la acción delictiva. 

No comparte la Sala los planteamientos de la defensa, no solamente 
por su contenido sino por la antitécnic~ presentación de la censura, porque 



372 GACETA JUDICIAL Número 2424 

la Sala en Jurisprudencias reiteradas han venjdo sosteniendo que el error 
en cuanto al nomen juris de la infracción debe ser propuesto a través de la 
causal cuarta. Así se sostuvo en sentencia del primero (1<?) de septiembre 
de mil novecientos setenta y siete ( 1977), reiterada posteriormente por 
decisión del veintinueve ( 29) de enero de mil novecientos ochenta y uno 
( 1981) con ponencia del doctor Darío Velásquez al sostenerse : 

"N o sobra advertir que la nulidad puede igualmente ser corolario de 
la violación directa de la ley sustancial. Ocurre generalmente cuando el 
sentenciado confunde el diagnóstico de los hechos concretamente estable
cidos y que el actor no discute en su autenticidad ni en su alcance proba
torio, pues solamente reclama contra su impropia denominación jurídica: 
El caso exige la aplicación perentoria de unos muy concretos imperativos 
legales, y el legislador aplica otros diferentes ajustados a un modelo penal 
distinto. del escogido por él. El falso nomen juris implica la exclusión de 
la norma pertinente y la aplicación indebida de la que ciertamente no 
conviene a los hechos delictuosos. 

"Se trata, no cabe duda, de un error de juicio del sentenciador, cate
gorizado por ministerio de la ley como nulidad sustancial. La doctrina lo 
con6ce como error complejo, porque. el error de procedimiento ocurre en 
íntima vinculación con la violación directa de la ley sustancial, sin excluir 
la hipótesis de su 'interpretación errónea'. 

''Por donde se ve que los motivos de las diferentes causales de casación 
son especHicos de ca:da una de· ellas, pero no privativos. Todos son compa
tibles con la causal cuarta, y cuando el recurrente en casación, pretende 
que con fundamento en ellos, el fallador dictó sentencia en juicio viciado 
de nulidad insubsanable, debe demostrarlo así dentro del ámbito de la 
ca u sal cuarta". 

De manera más reciente se ha reiterado la prenombrada jurisprudencia 
por medio de sentencia de casación en la que fue ponente el doctor Gómez 
Velásquez, del veintiocho (28) de agosto de mil novecientos ochenta y cineo 
( 1985) cuando se sostuvo: 

"Examinado dicho razonamiento ( Art. 580 del C. P. P.), se ad
vierte en primer término que corresponde más claramente a la causal cuar
ta, por cuanto equivale sustancialmente a alegar nulidad por error en la 
denominación de la infracción, toda vez que implica afirmar que no existió 
una infracción, sino otra diferente, con la consecuencia correspondiente en 
cuanto al juzgamiento; basta para concluir en la demostración de la impro
cedencia de este planteamiento al examinar la petición final ~e que se 
dicte sentencia respectiva por el artículo 355 del Código Penal, y de con
formidad con el artículo 483, numeral 10 del Código de Procedimiento 
Penal, lo cual no podría hacerse pues equivaldría a sancionar por falta o 
delito distinto a aquel por el cual se profirió el enjuiciamiento; como las 
causales deben alegarse en casación con exactitud, toda vez que no puede 
presentarse respecto a una determinada, situación que corresponde a otra, 
puesto que tienen su campo o ámbito propio y el admitirlo llevaría a des
virtuar su naturaleza y afectar la técnica propia del recurso, bastaría esta 
falla para rechazar la acusación''. 
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Es innegable la antitécnica presentación de la censura, porque al am
paro- de la c~usal primera en el hipotético caso de llegar a aceptarse las 
pretensiones del recurrente, es evidente que la Sala atemperándose a lo 
previsto en el numeral primero del artículo 583 del Código de P.rocedimien
tv Penal, debería dictar el fallo de sustitución, eventualidad que repugna 

. á la más simple lógica jurídica porque se estaría condenando por delito . 
diverso de aquel que originó la imputación; situación que no se presentaría 
si la censura se hubiera presentado al amparo de la causal cuarta, porque 
en tal.caso la Sala luego de declarar la nulidad indicaría en qué situación 
queda el proceso, devolviéndose al Tribunal de origen para sri reposición 
de acuerdo a lo dispuesto por la Corte. 

En las condiciones anteriores, se rechazará el cargo presentado al 
amparo de la causal primera por falta de técnica en su presentación. 

Como consecuencia de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala ·de Casación Penal-, administrando justicia en nombre de la Re
pública y por autoridad de la ley, resuelve NO CASAR la sentencia impug
nada. 

·Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgn1· Sanvcdrn Rojns, Jorge Ca.rreño Lueng.ns, Guillermo Dávila 
M1tñoz, Guillermo Duq1te Ruiz, Jaime Girnldo Angel, Gustavo Gómez Ve
lásq1tez, Rodolfo Mnntilla Jácome, Lisnndro Mnrtínez Zúñign. 

Luis Guülermo Salazar Otero 
Secretario. 



NULH)AJ!) 

La omisió~m en la notificación del auto que abre el juicio a l]lrllleba e~m 

la segunda i~nstancia, artículo 593 del Código de JllJ.Sticia Penal Millitrur, 
genera mdidad de orden constitucionall]lor inobservancia de llas formas 
propias del juicio. La Corte reitera su doctrina. 

Corte Suprema de J1tsticia 

S ala de. Casación Penal. 

Magistrado ponente: doctor Jaime Giralda Angel. 

Aprobado: Acta número 102. 

Bogotá, D. E., 21 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Recoústruido conforme al Decreto 3829 de 1985 este proceso, resuelve 
la Sala el recurso de casación interpuesto por la Fiscal Primera del Tribunal 
Superior Militar contra la sentencia del 14 de noviembre de 1984, de dicha 
Corporación, mediante la cual se condenó al particular Miguel Antonio 
Cruz por delito contemplado en el-Decreto 1188 de 1974, a la pena prin
cipal de seis (6) años de prisión y multa de cien mil pesos. Dicho fallo 
confirmó el de primera instancia. 

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El 13 de junio de 1984 fue allanada la casa de habitación de Miguel 
Antonio Cruz en el barrio "La Olla" del Municipio de Neiva y al efec
tuarse el registro correspondiente se encontró una cartera de cuero que 
contenía 9. 818 gramos de una sustancia que el laboratorio forense dictaminó 
como contentiva de cocaína en alto grado de concentración. 

La investigación pertinente, iniciada por el Juzgado 66 de Instrucción 
Penal Militar culminó en pri.mera instancia con sentencia del Comando de 
la Novena Brigada con sede en Neiva, en la que se condenó a Cruz -quien 
se hallaba desde el comienzo privado de la libertad a disposición de la 
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Justicia Penal Militar-, a la pena principal referida con antelación, como 
autor responsable del hecho punible de vender cocaína ,base. Recurrido en 
apelación este pronunciamiento, el Magistrado sustanciador del Tribunal 
'Militar a quit;n le correspondió desatar la impugnación dictó el 3 de octubre 
de 1984 un auto del siguiente tenor: 

''En la Secretaría de la Corporación y por el término de tres días, 
córrase traslado común a las partes para que éstas pidan y señalen las 
pruebas que estimen conducentes. 

Si hubiere petición de pruebas, vuelva· el proceso al Despacho para 
resolver. En caso contrario, por el término de tres días envíese el expe
diente al señor Fiscal para concepto y luego fíjese en lista por igual lapso 
para que las demás partes presenten sus alegatos. 

Para efectos de his notificaciones en el curso de la instancia que se 
surte en relación con el presente proceso, estése a lo dispuesto en el artículo 
427 del C. J. P. M. CúMPLASE"._ 

Transcurrido el término señalado sin que se solicitaran pruebas, se dio 
traslado a la :B-,iscalía para alegato de fondo, pero la titular de tal Despacho 
no lo rindió, sino que propuso declaratoria de nulidad de la actuación a partir 
del auto transcrito, por cons'iderar que ·la falta de notificación de dicho 
proveído a las partes y al Ministerio Público implicó el desconocimiento 
de una de las formalidades propias del proceso. El Tribunal no acogió el 

·planteamiento y emitió el fallo confirmatorio de condena materia de este 
recurso extraordinario. Estimó el ad q1wm que el aspecto de divergencia 
con la Fiscal está plenamente resuelto por el Código de Justicia Penal 
Militar, estatuto que no prevé la notificación de los autos de sustanciación 
como lo es el de apertura a pruebas en la segunda instancia de los. juicios 
castrenses. 

LA DEMANDA 

La recurrente formula tres cargos al fallo de segundo grado, todos 
con apoyo en la causal cuarta del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, porque en su opinión fue dictado en un juicio viciado de nulidad 
de orden . constitucional debido al desconocimiento de las formalidades 
propias, por no haberse notificado el auto que abre el juicio a prueba y no 
haberse dado oportunidad a la Fiscal para emitir su concepto; y por viola-· 
ción del derecho de defensa del acusado, garaútías a cuya tutela tiende el 
artículo 26 de la Carta. 

En uso de la facultad consagrada en el artíeulo 571 del Código de 
·Procedimiento Penal, el señor Procurador Delegado para las Fuerzas 
Militares reafirma la opinión de la Fiscal demandante en cuanto hace a la 
obligación de notificar el auto de apertura a pruebas en la segunda instancia 
y coadyuva la solicitud de casación. 

Argumenta así la representante del Ministerio Público: 

Cargo primero: El Tribunal omitió la notificación del auto de apertura 
a pruebas en el trá~íte de la segunda instancia por apelación de la sen-



376 GACETA JUDICIAL Número 2424 

tencia de primera, pese a ser una formalidad de imperativa observancia 
según los artículos 593 del C. de J. P. l\1:. y 179 del C. P. P., de manera 
que al impedir así que las partes y el Ministerio Público &e enteraran de 
su proferimiento, les vedó el ejercicio del derecho a pedir las pruebas 
que estimaran conducentes. Discurre sobre la importancia de dicha notifi
cación y su obligatoriedad, porque de ella depende la efectividad de tal 
derecho inalienable. Advierte que el motivo de nulidad se originó al emitirse 
el mentado auto como de mero impulso procesal y darle el tratamiento 
característico de estas determinaciones con la simple orden de cm;nplimiento. 
Para respaldar sus apreciaciones transcribe coú.ocida y reiterada jurispru
dencia de esta Sala sobre el tema planteado (Sentencia del 11 de febrero 
de 1974). 

Cargo segundo: Se desconoció el derecho . de defensa del acusado, a 
quien estando detenido a órdenes de la justicia. castrense y por razón de 
este proceso, no se le notificó el auto de apertura a pruebas referido en el 
cargü anterior. 

Admite que el Código de Justicia Penal Militar adolece de vacío 
normativo sobre la manera de notificar dicha -providencia, pero advierte 
que dicho Estatuto Especial c_onsagra la remisión expresa en -lo no previsto 
y en lo que no se oponga al Código de Procedimiento Penal, y que por con
siguiente al respecto el Tribunal debió acogerse a los artículos 179, 180 y 
183 de este ordenamiento, aplicables a los procesos que tramite la justicia 
militar. 

En consecuencia de esws vicios el proceso está a~ectado de nulidad 
supralegal desde la providencia en mención. 

Cargo tercero: Se obstaculizó .al Ministerio Público el ejercicio de. su 
función, al privárselo de la oportunidad de formular alegato de conclusión · 
sobre lo sustancial del proceso, pues al recibir el traslado para el efecto 
no se pronunció de fondo sino que se limitó a plantear los que para ese 
momento procesal consideraba motivos de nulidad, y por consiguiente a 
impetrar ésta de manera que no llegó a cumplir el mandato del artículo 
594 del Código de Justicia Penal Militar y en estas condiciones se emitió 
la sentencia impugnada, con absoluto desconocimiento de otra de las forma
lidades propias del juzgamiento. Con relación a este pnnto destaca la 
recurrente la importancia de la función _del Ministerio Público como repre
sentante de la sociedad y su consiguiente deber de intervenir en el proceso. 
La omisión del Tribunal a que alude este reclamo, vicia de nulidad la actua
ción desde cuando se presentó. 

CONSIDERACIONES DE r,A SALA 

Anota la Sala, en primer lugar, que éste constituye uno más de los 
reiterados casos en que la omisión procedimental alegada por la agente del 
Ministerio Público, da lugar a la casación del fallo del Tribunal Superior 
Militar, situación que no consulta el principio de la ec~momía procesal y 
que en nada contribuye a la eficacia de la Administración de Justicia. 

Dado que los cargos primero y segttndo se fundamentan esencialmente 
en la misma inobservancia procesal y guardan estrecha relación recíproca, 
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y que la prosperidad de cualquiera de ellos generaría la nulidad deman
dada del mismo lapso procesal, se estudiarán en conjunto. 

La Corte en reiterada jurisprudencia, ha diého qtte además de las cau
sales de nulidad establecidas taxativamente en la ley, puede haber otras 
nacidas de la violación de las gar·antías procesales establecidas en el artículo 
26 de la Constitución Nacional. Tales garantías son la de preexistencia de 
la ley que gobierna el juzgamiento, la legalidad de la jnrisdicción, la obser
vancia plena ele las ¡,armas del juicio y la aplicación de la ley favorable, 
aunque sea posterior al acto irnpntado, debiendo se·ñalar en cada caso el 
1·ectwrente cttál de estas garantías es la qu.e se ha violado con la sentencia 
que se impttgna en casación. 

Con relación a la tercera ele las garantías mencionadas, la ele la 
observanct·a plena de las formas del j1ticio, es necesario tener eri cuenta 
que la ley establece una serie de rdualiclades que configuran la estructura 
del proceso, con mira.s a garantizar la efectividad del ejercicio de los dere
chos de las distintas partes que en él intervienen -Estado, sindicadTO y 
perjt[dicaclos con la infracción -y que sólo erige en causales de nnlidad la 
violación de algunas pocas de ellas. Por eso no se p1.wde entender que toda 
violación de la ley procedimental va a generar necesariamente una nttlidad 
snpralegal j para qtw ello ocurra es necesario, además, que de- la violación 
se derive un perjtticio concreto para algttna de las pades, o se rompa la 
estruct11-ra básica del proceso. N o pnede decretar se la ntdt:dad, por ejemplo, 
porqtw falta la notificación del a1do qtte cie1·ra la investigación, si las 
partes 1Jrr;sentaron sus alegatos de. conclttsión. Pero habiéndose incnrrido -
en la violación. de cualq1tiera de-las rit1talidacles establecidas por la ley, aun 
ele aquellas cuya violación la ley n'o ha M'igido en nttlidad, habrá lttgar a 
decretar ésta por desconocimiento ele la, garantía del debido proceso· estable
cida en el artículo 26 de la Carta, si con ella se ha afectado en forma 
sustancial los derechos ele alguna de las partes en el proceso. 

·En el caso en estudio no hay duda de que el auf,o que abrió el juicio 
a prueba en la segunda instancia debió ser notificado a la.s' partes. Con 
relación a este pnnto dice claramente la Corte en sentencia del 24 de sep
tiembre de 1985, de la cual fue ponente el Magistrado doctor Pedro Elías 
Serrado Abadía y que· transcribe la Procuraduría Delegada, lo siguiente: 

"El auto que de acuerdo con el artículo 593 del Código de Justicia 
Penal Militar. abre a prueba el proceso en su segunda instancia es de sus
tanciación puesto que sólo impulsa el trámite que procede (sic) a la emisión 
de la sentencia. No le son aplicables las disposiciones que sobre notificación 
aparecen en er artículo 427 del mismo estatuto, pues éstas se refieren a los 
autos interlocutorios y a las sentencias. Pero si se comprende la importancia 
de dicha-providencia dentro del procedimiento castrense y el hécho de que 
sólo el conocimiento de su existencia permite a las partes pedir y señalar 
las pruebas que consideren conducentes con el propósito de obtener que 
sean decretadas y practicadas dentro del término previsto en la norma para 
que sean evaluadas al momento de sentenciar, resulta indudable la· con
clusión de que debe notificarse. 

''De lo dicho se infiere que hay un profundo vacío sobre dicho tema 
en la legislación castrense y que puede llenarse con las normas del Código 
de Procedimiento Penal según previsión del artículo 299. En el procedí-
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miento penal ordinario el artículo 179 nombra varios autos de sustanciacióu 
que deben notificarse y entre ellos aparece 'el auto que abre el juicio a 
prueba' en primera instancia porque no existe providencia similar en la 
segunda, pero nada obsta para que pueda encontrarse su equivalente dentro 
del procedimiento militar con el auto previsto en el artículo 593. Por otra 
parte y sobre la base de que los procesados permanecían en prisión en el 
caso presente existe la disposición del artículo 184 que dispone la. noti
ficación de todo auto o sentencia a la persona que se halle detenida o esté 
cumpliendo condena, casos en los cuales dicho requisito se cumplirá en el 
respectivo establecimiento de detención o de pena, ante su Director o el 
Asesor Jurídico". 

Conviene aclarar que sobre el mismo terna la Sala en sentencia del 9 
de septiembre próximo pasado (M. P. Dr. Lisandro Martíne.z Z.), reiterando 
su criterio oobre la obligación de notificar el mencionado anta dijo qne "ni 
siqttiera puede afirmarse que existe 7tn vacío legislativo 1·especto de la 
forma como se debe llevar a cabo la notificación del auto en comento, pues 
al permitir el precitado adículo 299 que debe aplicarse el Código de Proce
dimiento Pena.l ordinario en cuanto 1110 se oponga a lo establecido en el 
estatuto cash·ense, lo que sucede es que está integrando el procedimiento 
a seguir''. 

Demostrada como está la transgresión del artículo 26 de la Constitución 
Nacional en el caso estudiado, por inobservancia de las formas propias del 
juicio, y el consiguiente atentado contra el derecho de defens<f del acusado, 
débese anular la sentencia demandada a partir del auto que ordenó abrir 
a pruebas el proceso en segunda instancia, para que se rehaga la actuación 
conforme a derecho. 

A causa de la prosperidad de los dos primeros cargos, originados eu 
un vicio procesal que afecta en mayor extensión la validez de lo actuado, 
no se examina el planteado como tercero, que de prosperar sería de menor 
cobertura. 

DECISIÓN 

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

RESUELVE: 

CASAR la sentencia recurrida, y por Jo tanto declarar la nulidad del 
proceso a partir e inclusive del auto del 3 de octubre de 1984, para que 
se reponga la actuación de acuerdo a lo dicho en la parte motiva de esta 
providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreña Ltwngas, Guillermo Dávila 

Mufíoz, Guillermo Duque Rttiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez 
Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisa.ndro Martínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salazar Ote1·o 
Secretario. 



CAUSAL SEGUNDA 

Casación. 

Si al admitir la responsabilidad del procesado, el jurado de concien·cia 
hace agregación o aclaración que modifique sustancialmente el cargo 
formulado y en las instancias no se admite, la demanda de casación 
deberá alegar la causal segunda, para que se acoja el veredicto y se 
di·cte la sentencia de conformidad. 

Corte Suprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Mtdioz. 

Aprobado: Acta número 103. 

Bogotá, D. E., 22 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Mediante sentencia de 4 de marzo de 1985, el Tribunal Superior de 
Medellín, en desacuerdo con su Fiscal, confirmó el fallo de fecha 14 de 
enero de ese mismo año, del Juzgado 12 Superior del Distrito (Fl. 201, 
Cuad. 1 9), por el cual, obedeciendo lo resuelto por su superior al rechazar la 
contraevidencia del veredicto que había decretado, condenó al procesado 
Epifanio Arturo Pineda a la pena principal de diez años de prisión, a fa 
interdicción de derechos y funciones públicas por el mismo término y a la 
indemnización en abstracto de los perjuicios ocasionados por la infracción, 
consistente en homicidio en la persona de José Armando Gil Orrego, hecho 
ocurrido en zona urbana del Municipio de Bello (Antioquia), en la noche 
del 6 de julio de 1983. 

Contra la sentencia de segunda instancia interpusieron oportunamente 
casación el procesado y el señor Fiscal Décimo, recurso que se concedió 
debidamente. 



380 GACETA JUDICIAL Número 2424 

Emitido el proceso a esta Corporación, se cumplieron los trámites perti
nentes y se presentaron demandas por los recurrentes, absteniéndose el señor 
Procurador Primero Delegado en lo Penal de ampliar la del Ministerio 
Público. Destruido el proceso original en el incendio del Palacio de Justicia, 
se remitió por el Tribunal copia del cuaderno duplicado, en lo correspon
diente a la primera instancia y copia de la actuación de la Corporación, 
enviando también los actores copias de sus respectivas demandas y de la 
historia clínica de la víctima. Reconstruido en esta forma el proceso, se 
declararon las demandas ajustadas a las exigencias legales y se procede 
a dictar el correspondiente fallo. 

HECHOS 

En cuanto a los hechos se expresa en el fallo recurrido : 

'' ... En la noche del seis de julio de mil novecientos ochenta y tres 
en el bar El Dorado del área urbana dellVIunicipio de Bello, separadamente ' 
consumían li.cor Jorge Armando Gil Orrego y Epifanio Arturo Pineda 
Peña. 

''Al primero se le vio abandonar a sus contertulios para irse hasta el 
mostrador donde estaba con el suyo el segundo y allí se les vio a ambos 
conversar. 

''Posteriormente ·-cerno lo narra el a qua- ambos dialogan tes salieron 
a la calle, en plena acera del establecimiento, el agente (Pineda Peña, se 
agrega) esgrimió su revólver accionándolo contra la anatomía de Gil Orrego 
quien recibió dos impactos de bala a consecuencia de los cuales falleciera 
treinta días después ... ". 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Abierta la investigación .con base en diligencias cumplidas inicialmente 
por la policía, se recibieron varias pruebas y se oyó en indagatoria al proce
sado, quien manifestó haber sido atacado y se dictó en su contra auto de 
detención, providencia confirmada por el superior al resolver apelación del 
procesado. Perfeccionada aquélla se cerró y calificó, de acuerdo con el con
cepto de la Fiscalía, con enjuiciamiento por homicidio simplemente volun
tario. Dentro del término probatorio se practicaron varias pruebas, entre 
éstas ampliación del dictamen médico inicial (necropsia) para ratificar que 
la muerte del occiso se produjo ''como consecuencia de peritonitis puru
lentas por herida penetrante abdominal por proyectil, cuyo efecto fue de 
naturaleza mortal" (Fl. 56 v. Cuad. 19) el decesü ocurrió co~no consecuencia 
de las lesiones y no fue factor determinante que el paciente se retirara 
la sonda colocada para· su tratamiento (Fl. 153, Cuad. _1Q). 

Celebrada la audiencia, solicitó la Fiscalía veredicto condenatorio y 
la defensa, se negara la responsabilidad por legítima defensa o en subsidio 
se admitiera la tentativa. Al jurado se le preguntó sobre la responsabilidad 
por homicidio voluntario y respondió: 

u Sí es responsable pe1·o de tentativa de homicidio". 
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Lo anterior, conforme a la petición subsidiaria de la defensa, en rela
ción con su alegación de que la muerte se había producido por acto atri
buible a la víctima al retirarse la sonda colocada para su tratamiento médico 
y deficiencia de éste. 

Por considerarlo opuesto al resultado del acto y a las pruebas exis
tentes, el Juzgado del conocimiento declaró contraevidente el veredicto, 
decisión que el Tribunal, al resolver la consulta correspondiente, revocó 
para disponer que se dictara sentencia, por entender que la agregación 
mencionada carecía de efecto alguno, como aparece de los siguientes apartes 
de la providencia respectiva, los cuales se considera oportuno transcribir: 

''Simple y llanamente, el jurado rebasó los límites de sus funciones, 
al_ hablar de un homicidio tentado, que se sucede cuando el agente tiene 
intención de matar, pero los resultados le son adversos porque la víctima 
no nwere (subrayado en el texto). Es decir, que profanó lo intocable, 
porque es ley del proceso que lo que en él hubo fue, no un homicidio ten
tado, sino un homicidio consumado, y ya vimos cómo ni el juez de derecl!o 
podía traspasar esos límites, a no ser la declaratoria de nulidad por errónea 
calificación''. 

"Pero·con la veredicción, lo que prodUJO el juri fue un agregado inane, 
que es precisamente la tal tentativa de homicidio atrás subrayado, para 
darle paso, así, a un verdadero veredicto de responsabilidad, en las condi
ciones planteadas por el a quo. Dijo el jurado algo sustancial y válido:,, Sí 
es responsable' y agregó algo insustancial e inválido : 'pero por tentativa 
de homicidio' ''. · 

Anota que el jurado califica los hechos y el Juez interpreta su res
puesta y '' ... traducido el veredicto, su aceptación es obligatoria si no se 
declara contraevidente", el enjuiciamiento se dictó de acuerdo con las prue
bas y habiendo respondido el jurado afirmativamente '' ... con la inanidad 
dicha, es obligación dictar sentencia condenatoria". Y agrega la Corpo
ración : '' .. ; Mas asumiendo otra posición mental sobre el valor del suso
dicho agregado, podemos decir que el jurado a fin de cuentas lo que logró 
fue afirmar o reiterar el pliego de cargos: que el procesado intentó matar; 
tuvo esa intención o propósito (y mató). También inane, porque ya el J uz
gado lo había establecido en el análisis de las probanzas. 

"Y auscultando ·Ia intervención de las partes, específicamente la del 
señor defensor, podemos concluir, así mismo, que sí solicitó al jurado res
pondiera, aunque como tesis subsidiaria, 'sí es responsable pero de tenta
tiva' mas no la motivó. Seguramente tuvo la idea, y sin embargo no la 
expresó. Así que nos privó de analizar el particular tema del agregado, al 
calor de sus puntos de vista, y queda, entonces, como valedera la tesis del 
Tribunal, de ser, pues, aquél, un agregado inane" ( Fls. 238 y ss.). 

De acuerdo con la resolución mencionada, dictó el Juzgado su fallo, 
confirmado, como queda dicho por el Tribunal, en desacuerdo con la Fis
calía, en la sentencia recurrida en casación. 

LAS DEMANDAS Y LAS CAUSALES DE CASACIÓN INVOCADAS 

Previa transcripción de los hechos presentados por los falladores, el 
defensor del procesado invoca contra la sentencia las causales de casación 

- -
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cuarta, primera y segunda, de conformidad con el artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal, en el orden señalado. 

El señor Fiscal del Tribunal hace relación de los hechos y alusión a 
los antecedentes procesales, entre éstos la conducta observada por el pro
cesadp d(:)spués de los hechos, cual fue la de no informar a sus superiores 
como agente (conductor) del Departamento de Seguridad y Control del 
Municipio de Bello y proferir amenazas contra los testigos, observa que la 
muerte se produjo como consecuencia directa de las heridas ocasionadas 
por aquél, según se aclaró suficientemente en la diligencia de necropsia y 
posteriormente con la ampliación del dictamen médico. Invoca la causal 
segunda de casación por desacuerdo de la sentencia con el veredicto, de 
conformidad con la norma citada, para solicitar la infirmaeión del fallo 
y que se disponga la contraevidencia de la respuesta. 

Se procederá a examinar las acusaciones presentadas, comenzando por 
las de la primera demanda, para analizar finalmente la causal segunda 
propuesta por el Ministerio Público. 

DEMANDA PRESENTADA POR EL DEFENSOR DEL PROCESADO 

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

Aduce el actor en los tres cargos formulados quebrantamiento de la 
norma constitucional (artículo 26). 

Pr·irner cargo. Consiste en que '' ... debió ser enjuiciado Epifanio 
Arturo Pineda Peña por el delito de lesiones personales y nunca de ho
micidio ... " y por tanto se incurrió en incompetencia (N1. 19, Art. 210 
C. P. P.) y en violación del artículo 335 del estatuto procesal, por lo cual 
debe invalidarse la actuación a partir del auto de proceder. 

Lo anterior porque de acuerdo con la historia clínica respectiva el 
paciente se retiró la sonda naso-gástrica colocada para su tratamiento y 
consumió alimento (leche) contraindicado, sin comprobarse los efectos de 
estos actos en la muerte y así debe aceptarse "su positiva incidencia" en 
el resultado final. 

Segundo cargo. Radica en que '' ... el ad q1tem desconoce el veredicto 
del jurado para reemplazarlo por su propio 'veredicto', con inobservan
cia de las formas propias del juicio, en cuanto se requería la actuación del 
jurado". 

Este último podía pronunciarse sobre la relación de causalidad y en 
su respuesta afirmaba que en la muerte del occiso '' ... había intervenido 
un nuevo proceso causal. .. ". Debía o declarar la contraevidencia o admi
tirlo así. Señala la violación del artículo 519 del Código de Procedimiento 
Penal y del artículo 26 de la Constitución. 

Tercer cargo. Se violó la norma .constitucional, por cuanto debía apli
carse el beneficio de la duda, ante la falta de determinación de la inciden
cia de las circunstancias referidas -retiro de la sonda y consumo de leche
( artículo 216 del Código de Procedimiento Penal) '' ... teniendo por 
realizadas las lesiones personales y no el homicidio ... ", con quebranta-
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miento de los artículos 35 y 37, Ord. 19 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Cattsal primera. Violación de la ley su.stancial. 

Se formulan cargos por vía directa e indirecta. 

Primer cargo. Se incurrió en error de hecho en cuanto se omitió probar 
la incidencia de los hechos atribuibles a la víctima -retiro de la sonda y 
consumo del alimento dicho- en el resultado final, con lo cual se privó al 
acusado de que su conducta se calificara como lesiones, con violación final 
del artículo 331 del Código Penal y del artículo 216 del Código de Procedi-
miento Penal en cuanto a la duda. · 

Segundo cargo. Se incurrió en violación directa del artículo 22 del 
Código Penal, por interpretación errónea, al desconocer que el jurado po
día pronunciarse sobre la causalidad al reconocer la tentativa, por pro
ducirse la muerte además de las lesiones, por determinados hechos, ajenos 
al procesado. 

Causal segunda. Desacuerdo de la sentencia con el veredicto. 

Al rechazar la respuesta del jurado, la sentencia se dictó en desacuerdo 
con ésta. El veredicto afirmó que en 'la muerte existió otra causa, además 
del acto del procesado y sobre esto ·podían pronunciarse los jueces de con
ciencia, por tratarse de elemento del delito. 

El Tribunal debió o bien declarar la contraevidencia de la respuesta 
o aceptarla para dictar el fallo respectivo. Cita al respecto sentencia de 
casación de 4 de marzo de 1982 y c.onsidera ostensible la violación de los 
artículos 22 del Código Penal y 519 del Código de Procedimiento Penal. 

SE CONSIDERA 

Examinada la demanda mencionada en su conjunto, se deduce que 
unas mismas situaciones son alegadas por el recurrente en relación con 
diferentes causales, como se advierte claramente de su análisis. 

En relación con la causal cuarta, aparece que los cargos primero y . 
tercero que se fundan en una misma situación, pues se afirma que el en
juiciamiento debió efectuarse por lesiones y no por homicidio, con los efec
tos que se desprenden de tal planteamiento, de nulidad legal por errada 
calificación e incompetencia del Juez (Nls. 59 y 1Q, artículo 210 del Código 
de Procedimiento Penal), o sea que configurarían una misma acusación. 

Se apoya ésta en que no se estableció la incidencia en la muerte de 
determinados actos atribuibles al procesado. Y aunque podría entenderse 
que el actor refiere la violación al desconocimiento de las formas propias 
del juicio y del derecho de defensa, al no hacerse las comprobaciones ne
cesarias, la situación alegada es la misma del cargo de violación indirecta 
de la ley su.stancial por error de hecho, toda vez, que conforme a lo antes 
anotado, se afirma en est.e último cargo el desconocimiento de los artículos 
331 del Código Penal y 216 del Código de Procedimiento Penal precisa-



384 GACETA JUDICIAL Número 2424 

mente por no determinarse la "incidencia" de los actos del occiso durante 
su tratamiento médico. 

El segundo cargo por nulidad radica en el desconocimiento del vere
dicto, al adoptar, conforme anota el recurrente, el Tribunal ''su propio 
veredicto". Situación que es la que configura el cargo por violación 
directa de la ley (artículo 22' del Código Penal) al no reconocer la tenta
tiva, en lo cual consiste precisamente el cargo por desacuerdo de la sen
tencia con el veredicto, en relación con la causal segunda invocada. 

El anterior planteamiento general, implica imprecisión en la formula
ción de los cargos y significa que el actor no tiene un concepto definido 
sobre su alcance y forma de presentarlos, con los correspondientes efectos, 
pues estima que una misma situación produce nulidad o implica violación 
de la ley o esta última, invalidez y desacuerdo de la sentencia con el ve
redicto, con la consecuente oposición de conceptos, sin que proceda estu
diar los cargos referidos, dada la falla que se anota, en cuanto no se puede 
escoger entre estas posiciones, que en parte llevan a soluciones contrarias 
e impljcan afirmar la validez del veredicto y desconocerla simultánea
mente. 

Como se ha expresado reiteradamente por la jurisprudencia, cada 
causal tiene su campo o· ámbito propio, sin que proceda invocar con res
pecto a una de éstas determinado motivo que corresponde a otra, lo que 
llevaría a_ la desnaturalización del recurso, por falta de la exactitud que . 
en el mismo se requieré. 

No obstante lo anterior, se advierte que respecto a la causal segunda, 
será objeto de estudio no sólo por corresponder a la situación observada 
en el proceso, sino concretamente porque se plantea adecuadamente en la 
demanda del Fiscal qu·e debe analizarse. 

Por las anteriores consideraciones, se concl~ye que no es del caso exa
minar los cargos anteriormente resumidos. 

DEMANDA DE LA FISCALÍA DÉCIMA DEL TRmUNAL 

Afirma el Ministerio Público '' ... 1 9 Que la respuesta del juri confi
guró una precisa y determinada situación jurídica. 29 Que el honorable 
Tribunal acogió otra fundamentalmente diversa, desconociendo total o 
parcialmente la voluntad declarada del j'urado' '. 

Lo anterior, al desconocer que se afirmó- por el jurado la tentativa 
para condenar por homicidio voluntario. 

Solicita '' ... Casar· el fallo recurrido. Entonces, acorde al artículo 583 
del Código de Procedimiento Penal, la honorable Corte decretará la contra
evidencia y ordenará que se convoque el nuevo jurado". · 

. Esta causal supone que la respuesta del jurado " ... configura una 
precisa y determinada situación jurídica ... '' y que el fallador desconoció 
total o parcialmente la voluntad declarada de los jueces de conocimiento. 
Así ocurrió en este caso, pues enjuiciado el procesado por homicidio sim
plemente voluntario, el jurado, al acoger petición subsidiaria de la defensa, 
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respol'ldió que era responsable pero de tentativa de homicidio. Se refiere 
a concepto anterior de la Fiscalía en cuanto a la posición de la defensa de 
adueir la inexistencia de causalidad, con argumentos que no resultaban 
aplicables al caso o no correspondían al mis~o, ya que no se presentó una 
situación excepcional que. diera base para admitir que la muerte no se 
produjo por las heridas ocasionadas a la víctima, lo cual aclaró suficiente
mente el concepto médico. La defensa estaba facultada para adoptar tal 
posición o presentar dicha alegación, con fundamento en la historia clínica. 

Producida la respuesta, el fallador sólo podía adoptar ·dos posiciones, 
aceptar el veredicto o declararlo contraevidente, porque no podía incurrir 
en su "mutilación", con lo cual se demuestra la alegación. 

SE CONSIDERA 

Examinada la sentencia en relación con el ve1·edicto, es claro que se 
·inctt1Tió en el desacuerdo indicado, toda vez que al condenar por hornicidio 
voluntario, el falladm· desconoció en forma palmaria la respuesta de los 
_j1reces de conciencia. 

Como lo han señalado los recurrentes, v·istos los términos del pronun
ciamiento del .ittrado, el Tribtr.nal sólo podía o bien declarar la contraevi
dencia, para convocar un nuevo _jurado, o aceptarla en la forma expresada, 
pam reconoce?· la situación afirmada por l'os jueces de conciencia. 

N o son aceptables los razonamientos presentados por el fall(J,(],or, en el 
auto que revocó la. decisión de primera instancia de contraevidencia de 
la respttesta y en el fallo ·impugnado. Pttes bien, como lo dijo en dichas. 
providencias, no podría desconocerse el resultado final de la muerte de la 
víctima, por esta.r plenamente demostrada y sin ser impugnada en forma 
alguna, sí podía Jwcer la manifestación en relación con la causalidad, como 
cirC1tnstancia esencial de la infracción y que por tanto qttedaba compren
dida en lo que era materia de su examen, esto es, el delito y sus circtms
~mwias. 

Tal pronunciamiento correspondió a la petición subsidiaria de la de
fensa, sttstentada en forma reiterada por quienes Uevaron la repres~ntación 
y asistencia del procesado en la audiencia, logrando producir al jurado tal 
convicción, para, manifestar en el' mismo sentido su resptwsta. 

Ante la cual, sólo cabían las decisiones ya anotadas por los recurrentes, 
sin que por lo rwismo pudiera el fallador, conclttir que la agregación o 
aclaración de los jueces de conciencia al admitir la responsabilidad del 
procesado, constitttía agregado sin efecto alguno, ya que en realidad mo
dificó sustancialmente el cargo formulado y por el cual debía dictarse la 
sentencia . 

. Conforme a lo dicho, probado el desacuerdo, procede adoptar la corres
pondiente resolución. N o puede ser ésta, como l'o solicita el Ministerio 
Público, la de contraevidencia de la respuesta, pues aparte de que no es 
facultad de la Corte por no estar prevista en casación y corresponder 

. sólo a las instancias, no se contempla la causal en el ordenamiento procesal 
para conducir a, este resttltado, pues es clara la norma en cuanto a que la 

SALA PENAL - 2o. Semestre 1 86 - 25 
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Corporación " ... si la causal aceptada fuere la primera o la segunda., ca
sará el fallo y dictará el que debe reemplazarlo . .. " (artículo 583, Nl. 19 
del Código de Procedimiento Penal), precepto que debe ser atendido. 

Lo anterior, porque como se ha dicho, si el veredicto resulta válido 
ante situación que fue planteada al j1trado y que éste acogió en atenc1'ón 
a las pruebas o alegaciones que se le presentaron y sin estar afectado en 
forma alguna, debe admitir·se para dictar la correspondiente sentencia. 

Para tal efecto, debe tenerse en cuenta la personalidad del procesado, 
que tenía la calidad de agente del orden, la forma como ocurrieron los 
hechos (artículo 61 del Código Penal) y el haber tratado de amenazar a 
los testigos de los hechos, lo cual impide señalar el mínimo de la sanción 
y el máximo de la reducción prevista por el artículo 22 del Código Penal, 
norma que es aplicable. Así, aumentada por lo expresado en un año la pena 
mínima, o sea a once (11) años, se reduce dentro de los márgenes del 
precepto citado en cuatro (4) años, para quedar la sanción en siete (7) 
años. 

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

RESUELVE: 

CASAR PARCIALMENTE la sentencia del Tribunal Superior de Medellín, 
dictada en este proceso, acoger el veredicto y reducir a siete (7) años la 
pena principal de prisión impuesta al procesado Epifanio Arturo Pineda 
Peña, señalar la pena accesoria de interdicción de derechos y funciones 
públicas en el mismo término y ratificar la condena en abstracto al pago 
de los perjuicios ocasionados con la infracción. 

Devuélvase el proceso a la oficina de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila 
Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gómez 
Velásquez, Rodolfo Mantilla. Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salazar Ote·ro 
Secretario. 



. COIDliGO 

Justicia lP'enal Militar. 

JEI Código de Justicia lP'enal Militar es una ley especial, c·on vida jmrí
dica autónoma, de modo que su disimilitud entre su parte especial y 
la del Código Penal de 1980 obliga a reconocer la autonomía de cada 
una de ellas. Con idéntica orientación se pronuncia la Corte en provi
dencia de esta misma fecha, en el proceso de Radicación número 0103. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gnillenno · D1~q1te R·niz. 

Aprobado : Acta número 103. 

Bogotá, D. E., 22 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Reconstruido este proceso, y agotada la tramitación respectiva, procede 
la Corte a resolver el recurso extr'aordinario de casación interpuesto por 
el señor Fiscal Tercero del Tribunal Superior Militar contra la sentencia 
proferida por esa Corporación el 24 de junio de 1985, mediante la cual, 
al confirmar la del Comando del Batallón de Ing·enieros número 3 "Co
dazzi ", de Palmira, condenó a Guillermo Fernández Marmolejo a la pena 
principal de dos años de prisión y a las accesorias de rigor, por el delito 
de hurto. 

El señor Procurador Delegado para las Fuerzas Militares se abstuvo 
de coadyuvar o ampliar la demanda. Por el contrario, se opuso a ella. 

HECHOS 

El Suboficial del Ejército, Cabo Primero Guillermo Fernández Mar
molejo, participaba en el proyecto ''carretera Puerto Leguízamo-La Ta-
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gua", acarreando materiales en un vehículo automotor. El 5 de septiembre 
de 1982 se sustrajo diez bultos de cemento y los llevó a la despensa del 
puesto militar ''Granja Tono'' de la Infantería ele Marina, en Puerto 
Leguízamo, Putumayo. 

. LA DEMANDA 

Con apoyo en la causal cuarta ele casación (Art. 580-4 C. ele P. P.), 
formula el recurrente un único cargo, consistente en que el proceso está 
viciado de nulidad de rango constitucional (Art. 26 C. N.), puesto que 
Fernández l\'Iarmolejo fue juzgado y condenado con arreglo a normas no 
preexistentes para el momento de la comisión del hecho, como son las 
consagradas en el Código de Justicia Penal Militar, las cua!es estaban 
derogadas por el Código Penal de 1980. 

La argumentación que respalda ese aserto, puede sintetizarse así: 

a) Que esta Sala, en providencias del 7 de febrero y 18 de septiembre 
de 1984, al interpretar los artículos 375 y siguientes del Código Penal, 
consideró que los preceptos de su parte general, o Libro Primero, eran 
aplicables al Código Castrense ("ley especial"), pero que como éste regula 
"en forma sustancialmente diversa" al Código Penal los delitos de hurto, 
ahúso de confianza y otros, su parte especial o J-'ibr.o Segundo, debe tam
bién aplicarse al Código Militar, pues existe oposición entre unos y otros 
preceptos, y, por ende, deben regir los de carácter posterior y ordinario, 
teniendo en cuenta, además, la incidencia "integradora" de la parte gene
ral sobre la especial; 

b) Que de conformidad con el articulo 59 de la I~ey 57 d0 1887, es 
preciso sostener que "el Código Penal prevalece sobre el Militar", como lo 
reconoció la Corte en providencias del 7 y 18 dé febrero de 1983; 

e) Que si se piensa en forma diferente se estaría dando un trata
miento distinto en presencia de las mismas hipótesis, lo que implicaría 
una violación al principio de "igualdad ante la ley penal"; 

d) Que el Código Penal vigente al definir al Militar .como empleado 
oficial (Art. 63), implícitamente dejó. inaplicables los delitos ''impropia
mente Militares con descripción típica binaria", los cuales requier<:'n esa 
calificación en el autor. 

Solicita, pues, que se decrete la nulidad del proceso a partir del auto 
de proceder, para que se califique nuevamente el sumario "teniendo en 
cuenta la norma contenida en el nuevo Código Penal que se encontraba 
vigente y es la aplicable al aludido evento punible", es decir el articulo 
349. 

SE CONSIDERA 

En providencia de 25 de abril del presente año, frente a un caso si
milar, dijo en lo sustancial esta Sala en relación con los dos primeros 
puntos de la demanda : 
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a) Qtw el alcance de las providencias en las cuales se apoya el censm· 
(7 de febrero y 18 de septiembre de 1984) "es bien limitado", como qtw 
se refiere simplemente a la desaparición de las penas de presidr'o y pérdida 
de la patria po,testad en el Código Militar, y qtte, por otro lado, nada au- . 
toriza a interpretar que "la aplicación extensiva" prevista en el artículo 
375 del Código Penal también cobije a su parte esp~cial. 

Qtw, corno se colige de los artícttlos 375, 376, 377 y 378 ibidem, la 
vigencia del nuevo Código Penal "no r·epresentó la simple expedición de 
un nuevo estattdo, sino que comportó 1tna nueva concepción sobre el dere
cho penal, con enfoques diversos sobre la noción del hecho pttnible y la 
enh·onr:zación de valores jurídico-penales no contemplados expresamente en 
pr·ecedentes ordenamiento:~". 

QM si bien es cie?'ta la íntima relación existente entre las partes de 
nn Código, el sentido del artículo 375 es restr;ingido a la aplicación ex
tensiva (no derogatoria) del Libro Primero a otras leyes penales, siempre 
qne éstas "no dispongan otra cosa", siendo éste el sentido de la casación 
del 7 ele febrer·o de 1984, que en lo pertinente expresó: 

''Así, los aspectos sustanc.iales de tipo general de que tratan los Có
digos Penales ordinarios, informan sobre la ideología que inspiró el res
pectivo Código vigente. Es allí donde se recogen las concepciones en boga 
en los últimos avances de la ciencia del derecho penal en asuntos tan 
delicados como los principios que la nutren, la noción de la ley penal en 
el tiempo y en el espacio, la definición y conformación de delitos, sus gra
dos, la participación y el ·concurso d'elictual, su justificación, la inimpu~ 
tabilidad, la responsabilidad penal y civil, la punibilidad y sus diferentes 
formas, etc., temas éstos que por su naturaleza no pueden permanecer sin 
irrigar todos los campos de la legislación penal preexistente y .la que pueda 
sobrevenir con el decurso del tiempo''. 

Y agregó la Sala : 

''De manera que no es válido extender por fuera de sus límites un 
texto legal de significativos pero reducidos alcances, como tampoco lo es 
pretender que una interpretación que la Corte hizo de este texto, pueda 
ampliarse de tal modo que desborde sus pretensiones iniciales. Porque, 
además, está fuera de toda lógica postular que la forma como las normas 
de la parte general del Código Penal se aplican a las disposiciones de otras 
leyes penales, sea justamente derogándolas, con lo cual se haría nugatoria 
la expresa voluntad del legislador contenida en el analizado artículo 375 ". 

Que el anterior" planteamiento aparece claramente conf·irrnado por el 
ar·tícrtlo 376, ya qtw éste expresamente ordena que las leyes penales actual
mente en vigencia "continrwrán rigiendo" en cuanto no se opongan a la 
ntteva normación, y el Código de Justicia Penal Militar es 1tna ley especial 
que, en los pttntos indica.dos por el recurrente, no se opone al Código Penal. 
Los antecedentes ele la disposición que se comenta ( Arts. 488 y 563, pro
yectos de 1976 y .1978, en srt orden) abonan esta interpretación. 

Es cierto qtte varios "delitos mil-itares impropios con descripción tí
pica. binaria" -como los denomina. el recurrente-, frwron tomados del 
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Código P(mal de 1936; per·o este legislador especia( cr·eó un estahdo dife
rente con vida jurídica autónoma, y por tanto su tratamtiento legal dive1·so 
res·ulta obvio, si se tiene en c·uenta, además, qne "sólo el legislador tiene 
facttlta.d para dictar leyes que impidan el indicado tratamiento disímil"; 

b) En virtud de la Ley 51J de 1979 el Ejecutivo sólo estaba. facnltado 
pam, mod·ificar la legislación penal, y no para derogar· parte del Código 
de Justicia. Penal Militar; y si se admitiese la tesis del casacionista, "la 
Sala terminaría convirtiéndose en legislador y cr·eando una especie de 
tercera legislación Ca.strense "; 

e) Que siguiendo los lineamientos del artículo 31J de la. Ley 153 de 
1887, resttlta forzoso afirmar que el Código Penal no derogó expresamente 
ninguna de las disposiciones del estatuto Ca.strense, tampoco es ley especial 
y por tanto su. posterioridad deja intacta la que sí tiene ese carácter, y, 
finalmente, menos cabe admitir que el Cód·igo Penal "reguló íntegramente 
la materia" tra.tada en el Código de Jttsticia Penal Militar. 

Como en esta oportunidad la demanda contiene otras arg nmentacio
nes, la Sala debe agregar a. lo expresado en ~a providencia que se acaba 
de resnmir: 

a) La disimilitud normativa que ex·iste entre las partes especiales de 
los dos estatutos es la que obliga a r-econocer la autonomía de cada una 
de ellas. Tienen vida pr-opia y obedecen a principios también d-istintos. El 
Estado, a. tra·vés del Códr:go de J-usticia Pena.Z Militar, pretende, sustan
cialmente, mantener incólume la estnwtura de las Fuerzas A.rrnadas, sobre 
todo en lo que ata·iíe a s·u disciplina y eficacia, cometido qtte se haría 
nttgatorio sin el "tratamiento desigual" qtte objeta el recurrente, y que, 
por el contrm·io, res·ulta lógico y jttr-ídico, sin que, a.demás, sea dable 
postulm· con la demanda qtte esa diferente aplicación respecto de ~os tipos 
penales traduzca un atentado contra el principr:o de "igttaldad ante la 
ley" ( Art. 89 Código Penal), el cttal únicamente persigne que la ley penal 
se aplique a las personas "sin tener en ctwnta consideraciones diferentes 
a las establecidas en ella", es decir, discriminaciones sobre sexo, raza, esta,
tus económico, convicciones religiosas o políticas, grado de cultura, etc., 
como se desprende expresamente de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos, el Pacto Internacional de las Naciones Unidas, y el Pa.cto de 
San José de Costa I;lica; 

b) Tampoco es válida la afirmación del imp11.gnante en el sentido de 
que como el artículo 63 del Código Penal clasifica a, los miembros de las 
Fuerzas Armadas corno empleados oficr:ales, fueron derogados los delitos 
"·impropiamente militares" qtte el Código Castrense consagra homóloga
mente ( v. gT. peculado, abuso de autoridad, falsedad docttmental pública 
por empleado oficial), ya. qrte precisamente esa concreta, especialísima y 
trascendental cnaliNcación (rniembr·o de las F1wrzas Armadas) los exceptúa 
del juzgamiento común, para asignarle la propia ConstittlCión, uno espe
cial: es esto precisamente lo qtw constitttye el fuet·o. 

En conclusión, es menester afirmar que el procesado Fernández Mar
malejo se le juzgó y condenó. por el delito de hurto, según el tipo penal 
que recoge esa conducta en el Código Castrense (Art. 235) y que era el 
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precepto vigente para eí momento de su ·COmisión, motivo por el cual no se 
vulneró el artículo 26 del ordenamiento fundamental. 

El cargo no prospera. 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al 'rrlbunal de origen . 

. Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreño Lttengas, Guille1:mo Dávila Mú
ñ.oz, Guillermo D1ique Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velás
q1tez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisand1·o Martínez Zúñiga. 

Lttis G. Salazar Otero 
Secretario. 



CAUSAL SEGUNDA 

Casación. 

lEl error en el auto calificatorio sobre la valoración del gmdo de culpa
bilidad, puede ser corregido en las instancias, sin que así sea conducente 
aceptar la causal de casación por falta de unidad entre el auto de 
proceder, el cuestionario, el veredicto y la sentencia. 

Corte Snprerna de Justicia 

Sala de Ca.sación Penal 

Magistrado ponente:- doctor Lisandro Mar-tínez Z. 

Aprobado: Acta número 102. 

Bogotá, D. E., 27 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Una vez reconstruidas en lo posible las presentes diligencias, procede 
la Sala a resolver el recurso extraordinario de casación interpuesto por 
el defensor del procesado Luis Andrés Cristancho M., contra la sentencia 
del Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, de 11 de junio de 1985, 
por medio de la cual se confirmó la dictada por el Juzgado Unico Su
perior de ese mismo Distrito, el 14 de marzo del mismo año, la cual condenó 
al recurrente a la pena principal de diez (10) años de prisión por el 
delito de homicidio intencional. 

HECHOS 

l. El día 14 de octubre de 1984, en el área urbana del Municipio de 
Chita, más exactamente en la plaza de mercado, se suscitó una discusión 
entre Cándido Pérez y Luis Andrés Cristancho. 

Según varios testigos, éste atacó a aquél con un cuchillo que ·Calificau 
. algunos de Burdo (Fl. 25) ; le propinó una "sola herida cortopunzante en 
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la cara posterior de la rodilla izquierda". Tal herida, según el dictamen 
médico-legista, causó lesión de las arterias poplíteas y de los tejidos blandos 
musculares y tendinosos. Produjo shock. hipovolémico (anemia agudh). 

2. En cuanto a las consecuencias de la lesión así determinada, primero 
se afirma que tuvo "un efecto de naturaleza esencialmente mortal per se, 
pero a renglón seguido se agrega, que el tal efecto fue agravado ''por el 
medio rural y donde ocurren los hc.chos ". 

Pero a pesar de lo inicialmente afirmado, se agrega que el herido llegó 
aún con vida a1 Centro de Salud, donde el Odontólogo y. las enfermeras 
trataron de ayudar, sin resultados. ''El herido no tuvo oportunidad de 
recibir un torniquete bien colocado que le hubiera brindado a tiempo la 
oportunidad de por lo menos ser atendido por un médico en otro pueblo 
distinto y de pronto lógra,r sobrevivir" (subraya la Sala). 

ACTUACIÓN PROCESAL 

l. Adelantada la investigación, varios testigos incriminaron a Cris
tancho como autor de la lesión; sin embargo éste manifestó inicialmente, 
no recordar lo acaecido. 

2. En cuanto a los momentos antecedentes a la lesión, varios testigos 
afirman que hubo un cambio de palabras aparentemente agresivas entre 
el procesado y el occiso, pero re·calcan en que la iniciativa y el mayor 
énfasis ofensivo provinieron de aquél, y que la de éste fue más pasiva. 
("El occiso no le puso bolas", es la expresión vernácula que usan varios 
deponentes). 

3. La declarante Esperanza OicaÜ Cómbita (1<'1. 12) aceptó haberle 
quitado al sindicado, después de la lesión, un cuchillo que presentó al 
Juzgado. 

Desafortunadamente no se hizo el croquis o calco del cuchillo, m 
menos aún se le tomó fotografía alguna. Sin embargo, se dejó una sucinta 
constancia de que era un cuchillo cachinegro de ''como de unas doce pul
gadas'', medida ésta que dentro del Sistema Métrico Decimal, legalmente 
vigente en nuestro país, equivale de 30, 48 centímetros. 

~. Algunos deponentes se refieren a enemistad previa entre procesado 
y OCCJSO. 

5. El Juzgado Promiscuo :Municipal de Chita, dictó auto de detención 
por el delito de homicidio y tanto en la parte resolutiva, co:ri:J.o en la nio
tiva, señala como norma violada el artículo 323 del Código Penal, que se 
refiere al homicidio intencional. 

6. Una vez cerrada la investigación, el agente del Ministerio Público, 
en brevísimo concepto en el cual no se hizo referencia alguna al factor 
culpabilidad, solicitó llamamiento a juicio por el delito de homicidio. 

7. Por su parte el apoderado del sindicado, solicitó sobreseimiento 
temporal para su representado. Para ello hizo un análisis crítico de las 
probanzas allegadas, ·tachándolas de incompletas, carentes de atmonía y 
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precisión; sobre la materialidad alega que la necropsia y el reeonocim:ento 
médico-legal, no se pusieron en conocimiento de las partes. No cata.loga los ' 
testimonios de cargo, entre aquellos que según la expresión del legislador 
ofrezcan serios motivos de credibilidad. 

Lanza dudas sobre la imputabilidad del procesado, recalcando sobre 
la necesidad de un examen psiquiátrico, para establecer una posible in
toxicación crónica, que hubiese causado trastorno mental. 

Debe observarse de una vez que tal escrito no hace referencia alguna 
a la carencia de dolo o la configuración del fenómeno de la preterinten
cionalidad. Adelante se concretará la pertinencia de esta observación. 

8. El 10 de abril ele 1986 el Juzgado Primero Superior de Santa 
Rosa de Viterbo, dictó auto ele proceder contra Cristancho. En él se rese
ñan las probanzas atinentes al aspecto material de la infTacción que 
inexactamente se denomina objeto material, y para considerar lo tocante 
con la imputabilidad y responsabilidad, se estudia la situación jurídica 
del indagado. 

Tal acápite es una síntesis de la indagatoria y de las diversas proban
zas sin emprender una valoración individual de ellos. Solo en forma 
global se concluye que los diferentes testimonios son dignos de toda cre
dibilidad, y dan la certeza para imputar la autoría material a quien 
usando una expresión no aceptada en el Diccionario de la Academia, deno
mina el ''agraciado'' Luis Andrés Cristancho. Tal vez esta expresión se 
entienda en alguna región o en lenguaje arcaico, como sinónimo de '' lla
mado", ya que según el Diccionario de la Academia significa "que tiene 
gracia o es gr_acioso, bien parecido". 

Afirma el auto vocatorio que Cristancho aun cuando presentaba ali
coramiento, podía comprender sus acciones. Se recalca en la preexistencia 
de alguna enemistad entre la provocación verbal de Cristancho Murillo 
y se observa que la lesión en la rodilla tuvo un efecto de naturaleza mortal. 

Se sostiene que del comportamiento de provocación injusta, existen 
pruebas, como la intención que tenía Cristancho de sacrificar a Pérez. 
Se basa esta afirmación en la transcripción de una frase atribuida múlti
plemente, de que los viejos son unas ranas en la respuesta del occiso de 
que los jóvenes son unos sapos y es la contrarréplica de que los viejos 
no deben vivir, los que debemos vivir somos los jóvenes. 

De ello se deduce que esas ofensas conllevaban la determinación de 
poner fin a la enemistad nacida y que la intención es clara (subraya el 
Juzgado). Se alude para coadyuvar tal· afirmación a la negativa y el 
silencio del responsable. 

Se insiste en la índole o condición moral y las aludidas manifesta
ciones de ánimo. 

!J. En cuanto a las peticiones de las partes, se estima que las conside
raciones anteriores son suficientes para compartir el criterio del Fiscal. 
En torno al pedimento del "apoderado del agraciado" (sic) se estima 
solamente que· el sobreseimiento temporal ''no es viable, pues existe la 
plena prueba exigida por la norma sustancial para llamar a juicio". 
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Se afirma que no hay prueba que el prÓcesado se encontraba dentro 
de los aspectos de inimputabilidad. Como conclusión se sostiene que se 
hallan reunidos los requisitos para estructurar el delito de homicidio sim
plemente, voluntario. 

10. En el proceso reconstruido, no hay ·constancia de que tal proveído 
hubiese sido apelado, ni de alegato, concepto o resolución de segunda 
instancia. 

Antes bien, en la sentencia de segunda instancia, se afirma que el 
auto vocatorio sufrió ejecutoria legal dentro de la primera instancia, el 
21 d·e mayo de 1984. 

11. Así las cosas, al celebrarse la audiencia pública, se formuló un 
único cuestionario donde se preguntó por la responsabilidad por habe1' dado 
muerte con intención de matar a Cándido Pérez García. 

12. Al interrogarse a Cristancho durante la audiencia pública; cam
bió su negativa y confesó ser autor único de la herida al abalanzarse 
Cándido Pérez contra él ; insinuóse así pues, una legítima defensa. 

13. En la vista pública, el agente del Ministerio Público, pidió la 
condena por homicidio simplemente intencional, recalcó el viraje de las 
versiones del procesado: ''Aprovecho esto para poner de presente que no 
hizo más que mentir, para lo cual tiene gran capacidad", y se refirió en 
forma separada tanto a la legítima defensa, como a su exceso y al estado 
de ira; también explicó la figura del homicidio preterintencional. Sostuvo 
que el sindicado sencillamente quiso matar y lo mató, que "le pegó varias 
puñaladas según el o acta de levantamiento, entonces sí tenía intención de 
matar" (síntesis hecha en la sentencia de primera instancia). 

· 14. A la audiencia concurrió también un apoderado de la parte civil, 
quien calificó de extraordin~aria l'a intervención del Fiscal.. Recalcó en la 
confesión de última hora en la audiencia, a la cual le -agregó una especie 
de leve legítima defensa y pidió respuesta afirmativa. 

15. El defensor del procesado por su parte tachó de parcial al Fiscal, 
criticó la prob;mza testimo_nial, explicó la legítima defensa como causal 
justificativa, recalcó en que la necesidad no tiene ley y que el ánimo era 
de defensa y no matar. 

16. El jurado contestó afirmativamente el cuestionario. 

17. Al producirse tal respuesta, el defensor del procesado, presentó 
un memorial impetrando la de.claración de contraevidencia del veredicto. 
En tal escrito critica la actuación del :F'iscal que cataloga como orgullosa
mente impositiva. 'l'ales críticas no sólo se enfocan al f-ondo, sino a detalles 
de forma, tales como haberse ubicado en el mismo escritorio de la parte 
civil y un presunto "saboteo al defensor". Intentó una nueva crítica del 
acervo testimonial, so pretexto de refutar al Fiscal. 

En este memorial en un párrafo especial, se expresó que no se aten
dió el tipo de herida y su '' ubi.cación geográfica'' parte posterior ele la 
rodilla,· y tipo ele corte que desdice la intención ·ele matar. Secuela de 
esta insinuación so u el interrogante: "por qué no lo hirió en lugar más 
vital y no le dio más puñaladas". 
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Debe observarse de una vez, que de lo que obra en el proceso, es la 
primera vez que se cuestiona con algún detenimiento y especialidad, lo 
tocante con la intención de matar, ya que si alguna referencia se hizü en 
la audiencia al ánimo, fue para referirse a la legítima defensa. 

Pero a renglón seguido, insiste en que Luis Andrés Cristancho, fue 
atacado, y sin embargo acepta paladinamente que el Fiscal convenció al 
jurado de que no existía la legítima defensa. 

Sin embargo .como para terminar el desgaire, presenta como alterna
tiva el que se tipificaría el homicidio ultraintencional. 

18. En la sentencia de primera instancia se hizo referencia al me
morial que se acaba de. reseñar, a pesar de que se acepta que entró a 
despacho cuando ya se estaba elaborando el proveído. 

r..~a sentencia acoge el veredicto y en lo pertinente con el recurso ex
traordinario a desatar, sostiene que existe relación de causa y efectD entre 
la actividad psi.cofísica del justiciable y la muerte de Pérez. 

Se afirma que el veredicto no puede ser desechado, pues con¡;tituye 
trasunto fiel de lo plasmado en el auto de proceder. Por las mismas razones 
se descarta la petición de coutraevidencia. 

19. La sentencia de primera instancia fue confirmada mediante el 
proveído recurrido. En él se agrega una de tantas jurisprudencias de la 
Corte, según la cual en los juicios en que· 'interviene es a éste a quien 
corresponde la evaluación definitiva de la prueba. Por tanto se le condena 
a la pena anotada. e 

DE~IIfANDA 

La impugnación se contrae a la .causal cuarta, esto es, a haberse dic
tado la sentencia en juicio de nulidad. Sin· embargo se explayan dos 
cargos dentro de la misma causal. Como secuela se impetra la nulidad 
de todo lo actuado a partir del auto de proceder inclusive. 

A pesar de la acuciosa amplitud de la demanda, es posible reducirla 
al siguiente esquema fundamental. 

Cargo primero. Se enuncia una nulidad constitucional o supralegal 
por violación de las nDrmas propias del juicio. La sentencia habría desfi
gurado la estructura del proceso, lo .cual tendría como causa eficiente la 
incorrecta elaboración del auto de proceder. Ello se sostendría en errónea 
selección del tipo básico, ya que no ha debido escogerse el de homicidio 
simplemente voluntario, sino el del preterintencional. Para sustentar se 
citan jurisprudencias ele esta Sala, toaantes con el homicidio preterinten
cional, se recuerdan sus elementos, se analizan los testimonios para sostener 
que Cristancho se propuso sólo lesionar. 

Más aún, dentro de este acápite tocante aparentemente con nulidad 
constitucional, se insiste en la configuración de errores de hecho. 

En síntesis, se reitera que se condenó por homicidio simplemente 
voluntario, siguiendo el eje causal-que condiciona la unidad jurídica del 



Número 2424 GACETA .JUDICIAL 397 

triptrio de proceder, veredicto y sentencia, pero no se observó el debido 
proceso, pues se incurrió en nulidad supralegal por imperfección sus-
tancial del auto de proceder. · 

Cargo segnndo. Se plantea una nulidad legal por error en la deno
minación jurídica de la infraéción por la misma razón expuesta, de 
haberse formulado el cárgo por homicidio simple y no como en sentir del 
recurrente ha debido hacerse, esto es, por homicidio preterintencionaL 

Para sustentar este punto de vista, se afirma que la preterintención 
surge de la misma diligencia de necropsia, ya que la muerte de Pérez, se 
produjo fue por falta de atención oportuna. 

Se hacen consideraciones sobre el arma empleada (cuchillo) del nú
mero de golpes (uno solo) y su dirección; se trata de desdibujar las cir
cunstancias antecedentes a la agresión ubkando la iniciación provocadora 
en el occiso, y que no hubo agravio enorme que vengar, ni motivo que 
hubiese hecho germinar en el espíritu de Cristancho, el propósito de 
privar la vida de. Pérez. · 

Sostiene en fin que el ánimo de matar no aparece, no surge con 
caracteres y por tanto no puede desplazarse el caso de la real categoría 
preterintencional, al del simple o voluntario. 

El recurrente cita autores nacionales y extranjeros, la mayoría de los 
cuales la Sala se ha tomado el cuidado de corroborar. 

CoNCEPTO DEL PRocuRADOR 

Como en su esencia está acorde c01i las apreciaciones de la Sala, se 
hará referencia a él en el contexto que sigue .. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

l. Ptmtualización rnetódica. Los dos cargos enunciados tienen un 
fundamento común: la afirmación de que no se configura un homicidio 

· simplemente voluntario, sino uno preterintencional. Sin embargo como 
sobre tal afirmación se hace con mayor énfasis al sustentar el segundo 
cargo por razones simplemente metódicas, la Sala estima más apropiado 
estudiarlo de primero, pues su aceptación o no, influye decisivamente 
en el primero. ~ero antes se harán algunas consideraciones generales so
bre el fenómeno de la preterintención, 

2. Generalidades sobre la preterintención. Los Códigos se dividen 
en cuanto a la ubicación metódica del fenómeno de la preterintención o 
ultraintención. Algunos se refieren a él, en la parte especial, otros en la 
general. En el primer grupo pueden incluirse el Código Portugués, el Pe
ruano, el Brasileño, el antiguo Italiano de 1890, llamado Código de Za
nardelli y el Código Colombiano de 1936 ; quienes ubican la institución 
en la parte general la aceptan como grados de culpabilidad diferente al 
dolo y a la culpa. 

Con la aclara.ción de que muchos trataban la institución al regular 
el fenómeno del homicidio y otros en las lesiones personales; algunos 
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como el Italiano de 1930, denominado por algÍmos Código de Rocco y 
por otros Código de Mussolini y el actual Colombiano, ubican el fenómeno 
en la· parte general. · 

Pero el problema no es solamente formal, sino sustancial. La primer·a 
corriente traslada a la doctrina la vivaz discusión sobre la verdadera 
naturaleza jurídica de la preterintención. Bien sabido es que tal vez uno 
de los temas donde se han expuesto más diversas teorías. Al respecto para 
algunos es una especie o dolo indeterminados, para muchos una mixtura 
o encuadramiento de dolo y culpa o mezcla de dolo y caso fortuito; para 
otros son infracciones calificadas por el resultado, tesis ésta emparentada 
con la de la previsión presunta. Se habla también de que es un caso de 
simple tesponsabilidad objetiva, y de una voluntad que bordea el delito, 
o sea que se detiene en las márgenes del resultado (De Mársico). 

l_;a discusión sobre la verdadera naturaleza de la preterintención, 
aún continúa como tema de discusión en la doctrina contemporánea. Sin 
embargo el legislador colombiano de 1980, a pesar de la opinión contraria 
de muchos de los integrantes de las diversas comisiones, decidió zanjar 
el problema, consagró y definió la preterintención como una de las formas 
de la culpabilidad, al lado del dolo y la culpa. 

Tal definición lm sido objeto de críticas sobre todo en la doctrina 
extranjera. (Así Manuel Rivacoba y Rivacoba en ''El Nuevo Código Penal 
de Colombia, 1980, en Doctrina Penal 1981 -Ed. de Palma- Buenos 
Aires, 1981) ". 

3. Inferencias p1·ocesales. Con tales presupuestos surge la conveniencia 
de enfocar el efecto que tal .cambio de ubicación hubiese tenido entre las 
normas procesales .. 

Para la Sala lo fundamental sigue siendo que tanto el auto de proceder, 
como el cuestionario, el veredicto y la sentencia, determinen ''consciente 
y armónicamente'' si el hecho se cometió en los grados de dolo, culpa y 
preterintención. 

Se reiteran las expresiones tradicionales usadas por esta Corporación 
para concretar la exigencia jurisprudencia! de que por regla general, el 
cuestionario, el veredicto y la sentencia, no pueden hacer más gravosa la 
situación incriminaclora del auto de proceder. 

Este enfoque aun cuanQ.o en veces no ha sido compartido por esta 
Corporación (Gaceta Judicial, Tomo LXXXVI, página 616, 1957) es 
doctrina prevalen te (Gaceta Judicial, Tomo XCV, año 1961, páginas 568 
y ss. Providencia de 9 de septiembre ele 1976. Ponente: doctor Gustavo 
Gómez Velásquez). 

Debe aclararse ta'mbién que este planteamiento pu.ede sufrir una ex
cepción cuando las pruebas del período probatorio de la causa presenten 
mutaciones gravosas para el procesado, las cuales ha aceptado la juris-
prudencia, pueden consignarse en el cuestionario. ~ 

Dentro de tal orden de ideas, es lógico que la jurisprudencia haya 
aceptado que en el auto ele proceder debe establecerse no sólo que dentro 
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de la terminología clásica se denominaban· elemeutos materiales del delito, 
sino los morales (Gaceta Judicial, Tomo XCII, página 153, 1960). 

Así las cosas, no se puede aceptar que quien ha sido enjuiciado por 
homicidio culposo, sea condenado por doloso y que quien lo haya sido por 
preterintención se condene por dolo, aun cuando si se aceptan v:3redictos · 
o sentencias que hagan menos gravosa .la situa.ción del auto _de proceder. 
Salvo claro está la modificación desfavorable del período probatorio de 
la causa. 

La nulidad legal. Las consideraciones expuestas permiten una severa 
valoración sobre la causal de nulidad legal alegada, esto es, la 5 del artícnlo 
210, error en la denominación jurídica de la infracción. 

Del estudio armónico de este proceso, fluye que si bien es posible que 
desde el punto de vista netamente académico y· analizadas las cosas a pos
teriori pudiesen presentarse algunas discusiones sobre la plena configura
ción de la intención de matar, el auto vocatorio y las probanzas procesales, 
no dan suficiente base para predicar terminantemente la clara configu
ración de un error· en cuanto a la 1tb1:cación en el gmdo de cnlpabi!idad. 
Y que al acogerse el enfoque del auto de proceder por el jurado, la dis
cusión sobre tal error escapa al tema de casación. 

Esto es, que el criterio del vocador a juicio, tiene algún respaldo pro
batorio en cuanto calificó el homicidio, como simplemente intencionaL 

Como ya se resumió en los puntos 9 y 10 del Capítulo Hechos, de 
esta providencia, el auto de proceder sostiene la existencia de la intención 
basándose principalmente en la afirmación de· que la lesión en la rodilla 
tuvo un efecto de naturaleza moral, que existió provocación previa injusta, 
enemistad, amén de negativa y silencio del responsable. 

Debe tenerse de presente que hasta ese instante procesal, ni el pro
cesado ni su representante legal, habían insinuado siquiera la existencia 
de la falta de intención de matar. 

C. La prueba: De la intención de matar. En muchos de los homicidios, 
uno de los problemas más difíciles de dilucidar por· el Juez, es precisa
mente el de determinar la existencia de intención de matar o solo de herir. 

Se ha dicho con r·azón qtte como ·se trata de una evaluación de ttna 
sitnación volitiva de nn estado de ánimo, es difícil wn,a determinación 
.directa y positiva, sino que precisa una "deducción de conjetums exter
nas"; de ahí que se hable también de "criterios de presunción" (Ca-
rmra). · 

La doctrina trata de establecer variados criter·ios, tendientes a dar 
luces sobre "un ánimus" o estado de ánimo. 

Uno de los autores qtte más exhaustivamente ha estndiado las cir
cnnstancias de las cuales se puede dedttcir la intención, es Mar·celo Finzi, 
en stt ya clásica obra "La Intenzione de Uccidere"- (Gittffré Milano, 
1954). 

Clasifica él, .:tales circttnstancias en dos grandes grupos: el primero 
comprende la intención q1te se deduce de la modalidad del hecho. El segun-



GACETA JUDICIAL ~úmero 2424 

do abarca otras circunstancias que pueden respaldar la hipótesis de la 
intención de rnata1·. 

El autor citado enmnem así los factores del primer gr1tpo: el 'Inedia 
operado, la di1·ección, núme1·o o violencia. de los golpes, las condiciones 
de espacio, tiempo y lugar, las circunstancias conexas a, la nCC'ión delic
tuosn. 

En el segnndo grupo incluye los signientes a-spectos: las manifesta
ciones del culpa-ble, y sus actividades a-nte1·iores al delito, las relaciones 
entre el anto1· del delito y la víctima, la, cansa, para, delinquir y la. índole 

. del culpa-ble. 

Obviamente pa,m cletennina1· la intención positiva ele matar, no es 
menester qne todos y cada uno ele los aspectos tenga-n resultado clesfavo
'l'a,ble al procesado. 

En este ca-so la Cor·te, sigttiendo el esqtwma, cita-do, estndiará algnnos 
de los aspectos rnás trascendentes para, deter·minar si p1r.ede estimarse 
corno errónea. o no la acepta-ción de la. voluntad de matm·: 

a) El medio operado. 

En el presente ca-so fue un cuchillo burdo ele más ele 30 centímetros 
qtc.e, se sostiene, el procesado carga-ba en mzón de s·u of·icio de nrr·iero. 

Las corrientés doctrina.rias que desde remotos t1:ernpos ha-n tra,ta,do 
de ubica1· la ca-lidad de letal en los C?tehillos, solamente han excl1tido de 
ella., a los peq1teiios. 

Pam ello se han ba-sado en la, frase la-tina, divulga-da, por 111 enocl~io: 
"Y ulneras pa-rvo, coltello non preawrnitor vnlnemse occidendi a-nimo" 
(se presttrne que quien hiere con ctr.chillo pequeiío no tiene ·intención dt
mata,r). En el caso a. estudio, donde corno se ha, repetido se tr·ata de un 
cuchillo de más de 30 centímetros, esta presunc·ión debe descarta-rse por· 
sí sol.n j 

b) El número de herida-s. 

Evidentemente se reconoció una sola herida. Este argumento, es el 
que se ha esgrimido con mayor constancia. y en verda.d ha sid'o siempre 
motivo de reflexión. 

F'inzi, lo mwliza, así: "muchas veces se invoca. como motivo pa.ra 
excluir el 'animtts necand1:' la. cirMtnstancia de que el reo qtr.e tenía. todas 
la,s posibilida-des de lanzar otro golpe o de asestm· otra, c·uchillada,, no lo 
hu. bies e hecho". · 

Este es ttn a,rgnmento qtte corno todos a-quellos en esta materia-, puede 
tener valor en ciertas hipótesis determinadas, rna,s reqttiercn cnidaclo pa.1·a 
converti·rlo en regla aceptable pa.ra todos los casos. 

N·i la tmidad, ni la. plumlidad del golpe, ptteden de por sí, sin el 
análisis de ot¡·a,s circnnstancia.s, ser asttrnidas ciegamente como elementos 
decisivos para nega.r o afi1·ma.r el fin de matar (Ob. cit., Pág. 60). En 
el p1·oceso a estudio, aun cnando a.parece 1tna sola. herida, en el a-uto de 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 401 

proceder se observa que obran deponentes qtte afirman qtw Cr'istancho sí 
lanzó más puñaladas, pero no logró acertarlas. 

Consecuencialmente la existencia de lesión singular, no permite des
cartar de por sí en forma palmaria en este proceso, la carencia de la 
intención homicida. 

e) La calidad de la herida. 

Dentro de este orden de ideas, es evidente q1te el pÚ/nto más trascen
dente para orientarse en la difícil labor de establecer el ánimo de matar, 
es el de la natttraleza de la lesión. 

En este punto como ya se esbozó en el acápite correspondiente, existe 
1tna contradicción aparente en el dictamen médico legal: por 1tn lado se 
afirma tajantemente que la herida es de naturaleza "mortal per se", 
pero en seguida se agrega qtte de pronto podría "lograr sobrevivir" si 
es atendido por 1m niédico en otro pueblo. 

Dentro de las posibles interpretaciones que este planteamiento pueda 
tene.r, el Juzgado escogió el recalcar la citada calificación de la herida 
como mortal. 

Para corroborar tal enfoque, el Juzgado "recalca la circunstancia de 
que los actores fueron separados por un charco de sangre. Tal estimación 
incidiría lógicamente en robustecer la existencia de intención letal. 

Dentro de tal orden de ideas, se insinúa la hipótesis de que la cantidad 
de sangre producida por la herida que según el dictamen interesó las 
arterias poplíteas y causó anemia aguda pudo inducir al procesado a la 
creencia de que no1 era menester seguir lesionando. Por este aspecto pues, 
la fundamentación del ánimo de matar sería una hipótesis con respaldo 

·probatorio. 

Estas consideraciones relevan a la Sala a seguir analizando las cir
. cunstancias del primer grupo dentro del esquema de Finzi. 

d) Otras circunstancias. 

El auto vocatorio a juicio insiste para fundamentar la configtwación 
de la intención de matar en la existencia de ttna provocación verbal del 
procesado al occiso, a la cttal se hizo referencia en el punto 2 de "Act1ta
ción procesal". Esto es, qtte lo qtie Finzi denomina "Manifestaciones del 
culpable y stt actividad anterior al delito" y Carrara "Precedentes ma
nifestaciones de ánimo". 

Es evidente q1w éste no es un criterio indicador absoltdo y m1whas 1 

veces trátase ele balandronadas para aterrorizar al pres1mto contrincante. 

Estas manifestaciones tienen val01· sólo relativo para determinar la 
intención y "no deben tomarse como apodícticos, sino. equilibrarse con 
sana crítica según las circunstancias" (Programa número 1.104). 

En el caso a estudio se hizo una relativa crítica testimonial y se 
recalcó en el contraste entre la provocación verbal del procesado y la 
posterior actuación prudente del occiso, quien después de iniciales refu-

SALA PENAL- 2o. Semeslre/86 - 26 
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taciones ante la creciente reacción del procesado optó por el silencio y el 
intento de retiro. 

A esta actitud durante los hechos agrega el auto vocatorio, la exis
tencia de precedente enemistad entre ambos, originada en divergencias 
por el destino ele un auxilio al Acueducto Municipal de Chita. 

e) Apartándose ya del esquema de Finzi, por haberse agotado en lo 
pertinente, existe otra consideración tocante con el ámbito probator·io 
esbozada en el auto de proceder·. 

Según él, al procesado no se le cree porqtte su nega.tiva en haber 
causado la herida, contr·asta con el resto del acervo probatorio. Tal escep
ticismo sobre el dicho del sindicado sirve para fundamentar probatoria
mente las apr·eciaciones reseñadas del Jttzgado. 

f) ¿Omisión? 

Es cierto como ya se dijo, que el proveído califica-torio no anali,zó 
expresamente el fenómeno de la preterintención. Per·o al aceptar la exis
tencia de la intención de matar, se descarta tácitamente tal instituto_: 
además y s·in que ello justifique tal omisión, debe tener de presente a 
guisa de explicación, que como se· anotó, ni el propio procesado, ni sn 
apoderado habían hecho alttsión hasta, ese momento a la carenc·ia de inten
ción de matar. 

Puede aceptarse que el auto calificatorio no es modelo de 'perfección 
en la forma ni en el fondo y es producto de la rutina judicial. 

Pero de su lectura no se puede predicar de manera exaeta, indubi
table, evidente, que la única ubicación correcta fuese la preterintencio
nal, y que los argumentos esgrimidos permitan descartar la posibilidad 
de la configuración de la intención de matar. 

Con razón anota el colaborador fis-cal que ''la naturaleza del auto 
de proceder y sus requisitos sustanciales exigen apenas un juicio de 
probabilidad y no de certeza". 

Al presentarse el fenómeno de ttnidad entre el auto de proceder, el 
C1testionario, el veredicto y la sentencia, la Sala estima qne en este proceso 
aún en el supuesto de que el Jttez hnbiese podido incurrir en error en ln 
valor·ación del gmdo de cnlpabílidad en el auto calificatat"io, tal circuns
tancia sólo pod·ía ser corregida dentro de las instancias y no ser·ía condu
cente la aceptación de la. unida.d impetrada como ca.ttsa.l de casa.c·ión. 

Ca.usa.l supr·a.legal. r_.o expuesto infiere directamente y facilita el 
análisis de la causal supralegal alegada de haberse violado las formas 
propias del juicio por incorrecta elaboración del auto de proceder, ya que 
se escogió, el homicidio simplemente voluntario en lugar del preterinten
cional. 

Resulta suficiente para demostrar que el argumento básico no es 
exacto, pues la calificación del homicidio como intencional, tiene algunas 
bases probatorias y es exagerado declararla errónea. 
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Pero no sólo el auto de pr.o·ceder se reitera, acogió· tal ubicación: el 
jurado de conciencia en su autonomía y soberanía respondió a'firmativa
mente el pliego de cargos. 

Bien hubiese podido el Tribunal popular aceptar, o la legítima de
fensa que planteó el Procurador del procesado o la institución de la 
preterintención. 'Estas respuestas estarían sujetas a los controles propios 
del veredicto por parte del Juez de instancia y el Tribunal. 

La sentencia se edificó pues, sobre un auto de proceder y sobre un 
cuestionario ceñido a los cargos, acogidos por el jurado. 

Las piezas procesales angulares (auto de proceder, ·Cuestionarios, ve
redicto, sentencia) arinonizan entre sí y no se desbordan para hacer más 
gravosa la situación del procesado. · 

Como bien lo .dice el colaborador Fiscal, recordando algo qt1e es 
axiomático en nuestra orgmlización procesal actual: 

"El jurado es el supremo controlador del auto de proceder" y el 
auto de proceder que produce el veredicto, a su vez está sujeto a con
troles que en sede de casación, se rigen por el principio de la taxatividad. 

"lVIal haría la Corte en trasladar el debate probatorio de la audiencia 
a la casación, porque con ello estaría reemplazando la función del iuri 
y se estaría propiciando un vicioso retroceso de las etapas del juicio hacia 
niomentos procesales que ya fueron superados, creándose así una excep
ción a los postulados de firmeza del auto de proceder, de imputabilidad 
del mismo y de soberanía del ittri". 

6. No es del caso sostener, como lo insinúa el recurrente con base en 
doctrinas de esta Corporación, que la ·condena se hubiese fundamentado 
en cargos, imprecisos, ambiguos que perturben el derecho de defensa. 

El cargo fue muy claro: Homicidio intencional y su fundamentación 
tiene algún respaldo dentro del·campo de las pro_babilidades como ya fue 
suficientemente analizado. La respuesta del Tribunal Popular fue termi
nantemente afi1!mativa. I_ja sentencia acogió .tales presupuestos. 

Al calificarse el mérito del sumario, alegó el apoderado del procesado, 
quien como ya se reseñó, impetró sobreseimiento temporal. 

En la audiencia actuó un defensor que sostuvo la existencia de una 
causal de justificación: la legítima defensa. lVIas en el debate la conciencia 
de los jueces, no fue impactada por este planteamiento. 

La defensa del procesado ~e ejercitó plenamente por intermedio de 
diversos abogados que expusieron sus opiniones sin -cortapisas. Pero el 
jurado en su autonomía, no le creyó a la defensa. La sentencia, tanto de 
primera como en segunda instancia, acogió la veredicción. 

Así las .cosas, carece de sustento alguno la petición de decretar la 
nulidad supralegal impetrada, la cual se niega. 

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, 
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RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Cm·reño Luengas, Guillenno Dávila 
IJ1uñoz, Guillermo Duq1te Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Ve
lásquez, Rodolfo iVlantilla J ácome, Lisandro Martínez Z. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



COMPJETJENCKA 

Fraude procesal. 

· La competencia para conocer del delito de fraude procesal, se determina 
por el lugar en donde se busca una decisión judicial errada mediante 
el engaño al funcionario. 

Corte Suprema de J1lSticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor G1lillermo Dávila M1dioz. 

Aprobado: Acta número 104. 

Bogotá, D. E., 28 de octubr~ de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala de Casación Penal a decidir. de plano la colisión ne
gativa de competencias suscitada entre el Juzgado Cuarto Penal del 
Cir.cuito de Pereira y el Primero de la misma categoría de Buga, respecto 
al conocimiento del proceso por fraude procesal contra Jesús María Or
tega Castro y el abogado Félix Hernán Roldán Salcedo. 

HECHOS 

En escrito dirigido al Fiscal del Circuito de Buga para solicitar su 
intervención, expresó la denunciante Lucy Aristizábal de Ortega: 

''Con el objeto de vulnerar mis derechos en el proceso de liquidación 
de sociedad conyugal que actualmente se tramita en el Juzgado Tercero 
Civil del Circuito de la ciudad de Pereira, el cónyuge Jesús María Ortega 
Castro en acuerdo con o instado por la asesoría del abogado Félix Roldán 
Salcedo produjo inicialmente un título valor a favor del segundo de los 
nombrados por la suma de diez mil pesos moneda legal, en cuyo recaudo 

o 
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ejecutivo logróse el embargo y secuestro de bienes que hacen parte de la 
sociedad conyugal y por una cuantía superior a los ocho millones de pesos 

·moneda legal y pocos días después para intentar cubrir la desproporción 
y con la intervención de una ciudadana allegada a los nombrados 'acumu
laron' para el cobro ejecutivo un cheque por cuantía de tres millones 
de pesos''. 

Agregó la querellante que ante el peligro para sus intereses, formuló 
denuncia por fraude procesal y otras infracciones, la cual investigaba un 
funcionario de instrucción. 

Debe decirse que el proceso ejecutivo en referencia se tramita ante el 
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Buga, habiéndose iniciado ante 
el Juzgado Segundo Civil Municipal de la misma ciudad. 

Recibido el sumario por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de 
Pereira por tratarse del delito de fraude procesal, ordenó éste su remisión 
para su conocimiento a los J,ueces del Circuito Penal de Buga por consi
derar que si el cheque era ficticio, se intenta inducir en error al Juez de 
Circuito de Buga, lo cual determina su competencia. · 

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Buga ordenó la devolu
ción del proceso al Juzgado de Pereira y le propuso colisión negativa de 
competencias. Anota que no obra en el proceso de liquidación de bienes 
en curso en Pereira, auto o resolución que demuestre que con el proceso 
ejecutivo en curso en esa oficina se haya lesionado el patrimonio de los 
cónyuges o se haya tenido en cuenta como pasivo en la liquidación res
pectiva. El proceso ejecutivo no ha concluido y tampo-co se tachó por las 
partes el título valor y así '' ... mal puede decirse que es el medio en
gañoso utilizado para hacer incurrir en error al funcionario, en este caso 
a la Juez Segundo Civil del Circuito de Buga ". 

Observa también que no se ha demostrado ser ficticio el documento 
referido en cuanto a las declaraciones de renta, los contribuyentes no 
indican verazmente sus activos para evitar mayor gravamen y además 
siendo el título citado de 1985, sólo figuraría en la declaración del año 
siguiente. Se pregunta si el fraude se encamina a obtener simplemente 
sentencia ejecutiva o a lograr reconocimiento de pasivo inexistente con 
beneficio del sindicado Ortega Castro en la partición de bienes, objetivo 

· último pretendido, habiéndose expedido el cheque con posterioridad a la 
decisión de separación de cuerpos. Y así, la competencia corresponde a 
Pereira, donde debe efectuarse la separación o partición de bienes. 

El Juez Cuarto Penal del Circuito de Pereira insiste en su plantea
miento ya expuesto y propone colisión, por no estimar fundadas las razones 
aducidas, ya que el apoderado de Jesús María Ortega en el proceso de 
separación de bienes, afirma la existencia del- pasivo mencionado, es decir, 
el cheque de tres millones de pesos, el título no fue tachado por no ser 
parte en el juicio ejecutivo la cónyuge denunciante y se causa daño a 
ésta, por cuanto en el ejecutivo están embargados bienes de la sociedad 
conyugal. Y la conducta se configuraría por obtener decisión induciendo 
fraudulentamente a empleado oficial, independientemente de utilizar esa 
resolución, lo cual originaría otra infracción. 
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SE CONSIDERA 

19 Corresponde a la Corte decidir por tratarse de colisión entre 
juzgados de diferentes distritos judiciales (artículo 32, numeral 49 del 
Código de Procedimiento Penal) .. 

N o está por dernás advertir q1w la colisión de competencias es nna 
instit1.wión eminentemente procesal, según la Cttal el sttperior dirime el 
desacuerdo presentado entre dos o más jneces respecto al conocimiento 
ele nn determinado proceso. S·ignifica lo anter·ior, entonces, qtte ttna vez 
mscitaclo el conflicto indefectiblemente al superior corresponde a.tribttir 
la competencia a. qttien jurídicamente ata:ñe. 

Cnestión qne en diversas ocasiones snele pr·esentarse nn tanto difícil 
mas no insoluble, puesto que si no es pertinente fijar el conocimiento te
niendo en cuenta el lugar donde OC'ltn·ió el hecho, conforme lo predica la 
regla específica del ar-tícttlo 41 del Código de Procedimiento Penal, débese 
estar a la. norma subsidiaria. prevista. en el artícttlo 42 de la. obra. citada. . . 

29 En el.caso de estudio se observa que examinada la colisión plan
teada y las razones aducidas por uno y otro Juzgado, se concluye que la 
competencia corresponde al Juez Penal del Circuito de Buga. 

No resultan aceptables las razones expuestas por este último, pues 
carece de incidencia el que no se haya dictado providencia en el juicio 
de separación de bienes, que no se haya afectado el patrimonio de las 
partes o que no se haya tenido en ·cuenta la suma cobrada eri el ejecutivo 
como pasivo en la liquidación del juicio de separación de bienes, pues de la 
manifestación del apoderado de la parte demandada en este último -el 
procesado en este caso- se deduce que se pretende hacerlo valer oportu
namente. No se podría por otra parte, objetar por la denunciante el título 
respectivo, no obstante el interés que afirma tener y que existe por cuanto 
se afectan bienes de la sociedad conyugal, ya que no es parte en el proceso 

·ejecutivo. Tampoco el que no se haya probado ser ficticio dicho título, 
punto que pre·cisamente es materia de verificación en las acciones ins
tauradas. 

Ta.mpoco es admisible para. determinar la competenc·ia, la. razón qtw 
presenta. el Juzgado de B·nga de que aquélla se deter-mina pm·. el lttgar- en 
que se cumpliría la finalidad última, persegttida, pnes dependería de que 
se prodnjer·a. efectiva-mente tal situación, lo cnal es hecho fnturo qtw no 
puede ser funda.mento cier·to para determinar el. funcionario qtte debe 
conocer. 

Como lo anota, el .Jnzgado de Pereim la competencia, se determina 
por el lugar del hecho, es decir, en donde se pretende la obtención de ttna 
decisión jttdicial errada por lograr engañar al funcionar:io tttilizando me
dios fraudulentos, lo ctwl configttra el delito de frmtde procesal (artículo 
182 del Código Penal). Las conductas fttt'ltras del procesado, que consti
tuyan actos distintos deberán someterse a los funcionarios respectivos sin 
qtte ésto pneda variar la ·competencia en este asunto, dete·rminada como 
qztecla expr'esado. 

Por tanto, el conocimiento del proceso corresponde al Juzgado Pri
mero Penal del, Circuito ele Buga, al cual ordena la Sala enviar el expe-
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diente. Se remitirá al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira copia 
de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carre,íio L1wngas, Gttillerrno Dávila 
Mnfíoz, Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómcz 
Velásquez, Rodolfo Mantilla J ácorne, Lisandro Martínez Zúfíiga. 

Luis Gtlillcrrno Salaza1· Otm·o 
Secretario. 



JEXCARCELACION 

Justicia Penal Militar 
' 

La ley ordinaria afecta las normas del estado de sitio, cuando se trata 
de estatutos generales que se ocupan de una determinada materia en 
forma integral y que no contienen una expresa salvedad sobre esta 
señalada incidencia. Y como el juzgamiento de los civiles por la Justicia 
Penal Militar es transitorio y precario, el régimen favorable a su 
libertad, cuando se trata de reglamentación integral de la cuestión, no 
debe encontrar la cortapisa de la especialidad del juzgamiento. 

Corte Snp1·erna de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásqnez. 

Aprobado: Acta número 104. 

Bogotá, D. E., 28 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Raúl Vargas Téllez y Gerardo Vargas Téllez, sindicados de violar el 
artículo 202 del Código Penal, fueron procesados por la Justicia Penal 
Militar y presentan, ahora, denuncia penal contra los doctores Gabriel 
Alfonso González Reyes y Julio César Torres Mendoza, Magistrados del 
Tribunal Superior Militar, por el delito de prevaricato por omisión. 

Los hechos que dieron lugar a la denuncia son los siguientes: 

l. A los ahora denunciantes se les dictó auto de detención el 14 de 
junio .de 1985. Media.nte apoderado solicitaron excarcelación ''en virtud 
de la. Ley 2:¡¡ de 1984, artículo 69 del Código Penal", la cual les fue negada 
en providencia de 10 de julio de 1985. Contra tal determinación se inter
puso recurso de apelación, habiéndole correspondido en reparto al Magis
trado Gabriel Alfonso. González Reyes. 



410 GACETA JUDICIAL "~umero 3424 

2. En el Tribunal Superior 'Militar se presentó un empate, como quiera 
que el ponente y el Coma11dante General de las Fuerzas Militares y Presi
dente del Tribunal Superior Militar, argumentaron que "no procede ex
carcelación aun cuando sean particulares y que debe darse aplicación al 
Código Penal Militar, mas no a la legislación ordinaria, en tanto que los 
Magistrados Miguel Ángel Maldonado Camargo y ,José Joaquín Arclila 
Dimaté, sostuvieron todo lo contrario, precisamente por tratarse de ·ser los 
procesados particulares. Fue, entonces, designado Conjuez el doctor Julio 
César Torres Mendoza, procediéndose, según los acusadores, en forma 
absurda y también errada, pues afirmaron que debía darse aplicabilidad 
a la ley penal militar y no a las 1 eyes ordinarias". 

3. I,os denuncirrntes continúan anotando que "en virtud de los aHte
riores hechos y acogiéndonos plenamente al concepto del Consejo de Estado, 
Sala de Consulta y Servicio Civil y a la ponencia del doctor Jaime Betancur 
Cuartas, de referencia Radicación número 2278 con fecha de 31 de octubre 
de 1985 y enviada al señor Ministro de la Defensa, Gener;.¡J Miguel Vega 
Uribe, de fecha 19 de diciembre de 1985 con el número 2519, firmada por 
el Ministro de Justicia, doctor Enrique Parejo González, en la cual el Con
sejo de Estado es completamente claro en cuanto a que se debe dar aplica
bilidad a la favoraYilidad de la ley y que se debe procurar una unidad 
jurídica y ele beneficio social y que en virtud a la consulta se deben aplicar 
las normas generales del Código de Procedimiento Penal. Por lo anterior 
y por la disparidad de criterios reinantes en cuanto al caso que nos ocupa 
tanto el ponente, el honorable 1\'Iagistrado Gabriel Alfonso González Reyes 
y E'l Capitán de .1'\avío, Magistrado Julio César Torres Mendoza, han des
conocido y no han querido dar aplicación al concepto jurídico y obligatorio 
emanado por la Sala de Consulta del Consejo de Estado, la cual anexamos 
con la presente de~1uncia ". 

4. T.1a denuncia finaliza diciendo que, el Tribunal, no tuvo en cuenta 
un memorial presentado por el actual apoderado, en donde se reitera la 
solicitud de excarcelación. Al respecto, desde ya importa significar que no 
era necesario su expresa mención, pues es evidente que suJundamentación 
es la misma que realizó el anterior apoderado y, así las cosas, estaba 
sobreentendido que, al desechar la una, se desechaba la otra. 

Se ordenaron diligencias previas. Entre ellas solicitar, al Juzgado 26 
de Instrucción Penal Militar, copia auténtica de toda la actuación de pri
mera y segunda instancia relativa al incidente de excarcelación. Dicho 
Juzgado motivó su decisión de la siguiente manera: 

''Los decretos que se dictaron a raíz del estado de sitio que regulan 
esta clase de ilícitos como son el 1066 y 1058 de 1984, son especiales y por 
lo tanto suspenden todas las disposiciones· que les sean contrarias, son tan 
amplios que no determinan el momento en que el sujeto activo de la infrac
ción adquirió el arma, sino el simple hecho de tenerla, conservarla, guar
darla, se hace acreedor a las sanciones estatuidas por la lPy. 

"En el caso sub judice no es aplicable el principio de favorabilidad 
por ser únicas las normas dictadas por el Presidente de la República, con 
base en las facultades legales que le confiere la Constitución Nacional, de 
acuerdo al artículo 121. 
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''Aduce el apoderado que sus defendidos 'no requieren tratamiento 
penitenciario', pero es de anotar que esta clase de ilícitos representan un 
peligro para la sociedad. 

''El Decreto 1056 y 1058 de 1984, concede facultades especiales a la 
Justicia Penal Militar para conocer de estas infracciones, y fija el proce
dimiento a seguir por medio del artículo 590 del Código de JustiCia Penal 
Militar. 

"Este Juzgado no considera viable la petición del apoderado señor 
doctor Eduardo Arturo Afanador, por 8er el procedimiento a seguir el 
fijado en el artículo 590 del Código de Justicia Penal Militar, que no admite 
excarcelación y no se puede dar aplicación a las leyes ordinarias''. 

Contra el auto que· negó la excarcelación 8e interpuso recurso de repo-
sición, el cual se sustentó así: ~ 

"El artículo 453 del Código de Proc:edimiento Penal, modificado por 
el artículo 44 de la Ley 2:¡¡ de 1984, dispone que el inculpado tendrá derecho 
a excarcelación ca1tcionacla para asegurar su eventual comparecencia en el 
proceso y. a la ejecución de la sentencia, si hubiere lugar a ella: '' ... l. 
Cuando se proceda por delito distinto de los relacionados en los incisos 1 y 2 
del artículo 426 del presente Código ... 3. Cuando en cualquier estado del 
proceso estén demostrados los requisitos establecidos para suspender con
dicionalmente la ejecución de la sentencia ... ''. · 

' 
''Las infracciones penales imputadas a Raúl y Gerardo Vargas no se 

encuentran excluidas .del beneficio ele excarcelación y, siendo las normas 
invocadas de orden público, deb2 darse aplicación al principio consagrado 
en el artículo 69 del Código de ,Justicia Penal Militar, que textualmente 
señala: '' ... Favorabilidad ... La ley permisiva o favorable, aun cnando 
sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable ... ". 

"Los hérmanos Raúl y Gerardo Vargas Téllez no han. sido condenados 
por delito alguno, su conducta anterior ha sido siempre buena y su perso
nalidad, naturaleza y modalidades ·del hecho imputado, si resulta ~ípico, 
demuestra que no requieren tratamiento penitenciario ... ". 

El Juzgado no aécedió a reponer su auto y concedió el recurso de 
apelación que había sido interpuésto de manera s,nbsidiaria. 

El Fiscal Cuarto del Tribunal cita al Fiscal Permanente del Juzgado 
de instancia, en el siguiente aparte: 

''Sobra advertir con todo respeto al señor defensor que estos hechos 
están cobijados plenamente por los decretos emitidos durante la vigencia 
del estado de sitio, es decir el 1056 y 1058 de 1984, por wanto en esta 
clase de ilícitos se está generando un peligro común, existe una respon
sabilidad objetiva, el solo hecho de encontrárselo en su poder da pie para 
iniciar la acción penal. La norma no nos ·remite para poder configurar el 
momento en que el sujeto activo de la acción penal ha caído dentro del 
ámbito del derecho penal a aquel tiempo en que se adquirió u obtuvo el 
'arma. Los decretos de estado de siti.o son especiales, y con ellos se suspenden 
todas las disposiciones que le sean contrarias, entonces erradamente consi-
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dera el señor apoderado que hay que aplicar el principio de la favorabi
lidad ... ". 

Tal criterio es plenamente compartido por el Ministerio Público del 
Tribunal, quien finaliza diciendo que él refleja ''la realidad iriterpreta
tiva que debemos darle a las disposiciones de emergencia de orden público 
expedidas por el Gobierno Nacional a la luz del estado de sitio vigente en 
todo el territorio nacional, pues de otra manera se desfiguraría en su 
fondo, en su concepto y en sus fines, las medidas de emergencia dictadas 
para contrarrestar la subversión y el tráfico de alucinógenos, motivos y 
razones fundamentales que tuvo el gobierno para decretar e>;te estado de 
sitio existente". 

El Capitán de X avío Julio César Torres Mendoza, quien fuera sor
teado para dirimir el empate presentado en el seno del Tribunal Superior 
Militar, precisó así su pensamiento: 

''El suscrito Magistrado comparte y <woge lo expuesto en la pone.ncia, 
por cucmto la Ley 2~ de 1984 dejó vigente lo relativo a disposiciones espe
ciales y el artículo 299 del Estatuto Castrense sólo permite recurrir a la 
legislación ordinaria cuando existen vacíos en la castrense, eu donde por 
otra parte está plenamente regulado lo relativo a la excarcelación según 
las voces de los artículos 529 y 532 del respectivo estatuto ... 

"En resumen participo de la ponencia por cuanto no .se le puede con
ceder la libertad provisional a los sindicados particulares Gerardo Vargas 
Téllez y Raúl Vargas Téllez, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 453 
del Código de Procedimiento Penal, reformado por el artículo 40 de la 
Ley 2:;t de 1984, en razón de que no hay vacío alguno en el instituto de la 
libertad provisional contemplado en el Código de Justicia Penal Militar, 
que permita acudir a la ley penal coniún, ya que la incompatibilidad que 
pudiera existir entre la ley especial y la ley de carácter general se resuelve 
sin lugar a eludas leyendo detenidamente el artículo 59 de lct I..1ey 57 de 
1887 que a la. letnt dice: 'I..1a disposición relativa a un asunto especial 
prefiere CL la que tenga carácter general' ... ". 

El Tribunal Superior Militar comparte lo expuesto por el Ministerio 
Público en ambas instancias, a la vez que lo manifestado por el Juzgado y 
en ello y en lo siguiente fundamenta su determinación: 

''El Tribunal Superior Militar, esta Sala de Decisión, confirmará la 
providencia del Juzgado dt? Instrucción Penal Militar, porque las normas 
de procedimiento penal, la Ley 2:;t de 1984, han dejado vigente lo dicho en 
disposiciones especiales y el artículo 299 del Código de ,Justicia Penal 
Militar sólo permite recurrir a lct legislación ordinaria cuando hay vacíos 
en la legislación penal militar y bien sabido es que eu ella está suficiente
mente regulada la materia de la excarcelación, artículos 529 y :532. 

"1\o nos podemos explicar por qué se requiere recurrir a la legislación 
proce'S.al ordinaria, y no se aplica la penal militar, cuando el Presidente de 
la República al declarar turbado el orden público, al- dictar el Decreto 
legislcttivo 1038 de 1984 dijo: 'Que ha utilizado para el cumplimiento de 
sus obligaciones constitucionales los medios que le atribuye ·la legislación 
ordinaria, sin que haya bastado su efecto para recobrar la normalidad' " 
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"Se dice que si el Gobierno hubiere querido prohibir la excarcelación 
a los sindicados de violar el artículo 202 del Código Penal lo habría dicho 
en el Decreto legislativo 1058 de 1984 como lo hizo en el 1042 en relación 
con los sindicados del tr-áfico de estupefacientes. Es cierto que el Presidente 
en el Decreto 1042 prohibió la excarcelación de los sindicados de violar el 
estatuto de estupefacientes, pero esto no quiere decir que se debe conceder 
en el caso del Decreto 1058. J_,o estipulado y deseado es que a los infractores 
del estatuto de estupefacientes a quienes se les dicta auto de detención, ni 
siquiera se les pueda conceder la libertad provisional en los casos previstos 
en el artículo 532 del Código de Justicia Penal Militar. Vale decir que en 
un caso como el citado, el funcionario de instrucción y el Juez de primera 
instancia, en los términos del artículo 532, no podrán conceder la excar
celación si se les cesa procedimiento o absuelvCii o el detenido lleva en 
detención un tiempo igual al de lá pena a imponer sino que esta libertad 
sólo la concederá el A-qnem en la segunda instancia" (sic). 

CoNCEPTO DEL CoNSEJO DE EsTADO 

"Sala de Consulta y Servicio Civil 

''Consejero ponente: doctor J aúne Betancnr Cnar-tas. 

"Bogotá, D. E., 31 de octubre de 1985. 

"El señor Ministro de Justicia eleva a la Sala !a siguiente consulta: 

''Se han presentado a consideración del Ministerio de Justicia inquie
tudes planteadas por abogados litigantes, con el fin de clarificar la situa
ción que se presenta frente a la interpretación y aplicación de las últimas 
disposiciones sobre reforma a la justicia. La Ley 2~ de 1984, la Ley 52 de 
1984 y el Decreto 1853 de 1985 introdujeron modificaciones al procedi
miento penal, medidas que en una u otra forma han producido consecuencias 
jurídicas que implican determinados beneficios para los sindicados y la agi
lización de los procedimientos, sin embargo, nada. dicen sobre la posibilidad 
de aplicar sus normas a procesos de jurisdicción especial, como son los 
militares y aduaneros. Esta situación ha originado diversidad de criterios 
y opiniones antagónicas, tanto en el gremio de los abogados litigantes como 
en los mismos estados judicialés. · 

''En este sentido y para propender por una unidad jurídica de inter
pretación sobre la inquietud planteada, solicito a esa honorable Sala emitir 
concepto con el fin de determinar si la aplicación de estas últimas disposi
ciones· tiene únicamente como destinatario aquella población vinculada a 
procesos penales que se adelanten ante la jurisdicción ordinaria, o si debe 
cobijar también a aquella vinculada a procesos penales que se adelanten 
ante las jurisdicciones especiales, como la militar y la aduanera. 

''Por vía de ejemplo, nos permitimos citar lo que ha ocurrido en la 
práctica con la aplicación de algunas disposiciones del Código Penal que 
entró en vigencia en 1981: Este Código suprimió la pena principal de pre-
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sidio y la accesoria· de pérdida ele la patria potestad. Tales penas se hallan 
aún cons¡:~gradas en los Códigos Penal Militar y Penal Aduanero, pero no 
son ya aplicadas en una y otra jurisdicción especiales porque se ha enten
dido, con muy buen criterio, que el Código Penal ordinario consagra los 
principios generales a los cuales se deben sujetar los restantes ordenamientos 
de índole penal y que, por ende, quédaroll derogadas las disposiciones 
pertinentes. 

''Cabe entonces, preguntarse, si igual cosa debe ocurrir con las normas 
generales del Código de Procedimiento Penal que tienen que ver con aspec
tos tan esenciales como los que se refieren a la detención preventiva, la 
captura y la libertad provisional, ftente a lo que al respecto prevén los 
Códigos de Justicia Penal Militar y Penal Aduanero. 

''Es, pues muy importante el concepto de esa honorable Sala en asunto 
de tanta trascendencia como el planteado. 

"La S a.la considem y r·esponde: 

''l. La interpretación de la ley busca fijar su sentid0 y alcance, no 
siempre por imperfección sino también por su naturaleza. Existen varias 
clases de interpretación: a) La que se hace con autoridad, para fijar el 
sentido de una ley oscura, ele manera general, que sólo le conesponde al 
Legislador (Código Civil, artículo 25). Es auténtica y obligatoria para 
todos, la ley interpretativa forma una sola con la ley inte.rpretada; b) I1os 
jueces y funcionarios públicos, en la aplicación ele las leyes a los casós 
particulares y en los negocios, administrativos, las interpretan por vía de 
doctrina, con carácter jurisprudencia!. (Código Civil, artículo 26 ss.). Se 
trata del alcance en un caso determinado que se halle sometido a la decisión; 
e)· La de los autores, hecha por los particulares, los jurisconsultos, que 
emplean sus propios criterios para acomodar las determinaciones generales 
de la ley a sus hechos e intereses particulares. (Código Civil, artículo 26). 
El valor de esta interpretación depende de la autoridad del intérprete. 

"2. Vale la pena como recordación complementaria la existencia de la 
doctrina legal probable en nuestra legislación. Tres decisiones uniformes 
dadas por la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal de Casación, sobre 
un mismo punto de derecho, constituyen doctrina legal probable, y los jueces 
podrán aplicarla en casos análogos, lo cual no obsta para que, la Corte varíe 
la doctrina en caso de que juzgue erróneas las decisiones anteriores. (Ley 
169 de 1896, artículo 49). 

''En cuanto al Consejo de Estado el artículo 13 de su reglamento 
preceptúa que para los efectos del artículo 24 del Decreto-ley 528 de 1964, 
se entiende por jurisprudencia dos decisiones uniformes sobre un mismo 
punto de derecho proferida por cualquiera dé las salas o secciones. Todo 
cambio de jurisprudencia corresponde hacerlo a la Sala Plena de lo conten
cioso, previa revocatoria hecha por la Sala o sección que conozca del asunto. 

"3. El artículo 141 de la Constitución Nacional dice que entre las 
atribuciones del Consejo de Estado está actuar como cuerpo supremo consul
tivo del Gobierno en asuntos de administración, debiendo ser necesariamente 
oído en todos aquellos que ]a Constitución y las leyes determinen. 
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"4. A su vez, el Decreto-ley 01 de 1984 N nevo Código Contencioso 
Administrativo al fijar las atribuciones de la Sala de Consulta y Servicio 
Civil expresa que tendrá que absolver las consultas jurídicas, de orden 
administrativo, ·generales o particulares, que le someta el gobierno a través 
de la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República. (artículo 98). · 

'' 5. En la situación planteada, aunque el fondo de la consulta es una 
materia penal, de alcance de normas de esa naturaleza y de especiales 
efectos, entiende también la Sala que al respecto se le han creado al Minis
terio de Justicia, en el ejercicio de sus funciones administrativas, situa
ciones de dl"idas y confusiones, plante.adas por diversos orígenes y desea 
un concepto de esta Sala 'para propender por una unidad jurídica de inter
pretación sobre la inquietud planteada'. Así las cosas, es procedente que 
la Sala, como órgano administrativo y en razón de su carácter de asesor, 
emita criterio de interpretación, en relación con lo consultado, en procura 
de colaboración para la búsqueda de acierto por el Gobierno. 

'' 6. Al respecto es importante recordarse: 

'
1 A. La ·Constitución Nacional dice que en materia criminal, la ley 

permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia 
a la restrictiva o desfavorable (artículo 26). · 

"B. La Ley 153 de 1887, artículo 44, establece que en materia penal 
la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa o restrictiva, 
aun cuando aquélla sea posterior al tiempo en que se cometió el delito. 
Esta regla ·favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena. 
Artículos siguientes traen explicaciones pero el 45 dice que . 'los casos 
dudosos se resolverán por interpretación benigna'. 

''C. El Código P~nal en su artículo 69 trata la favorabilidad. La ley 
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia 
a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para los que 
estén condenados. 

'' D: El Código de Procedimiento Penal, artículo 69 contiene también 
el principio de favorabilidad. En todas las materias relacionadas con el 
procedimiento penal y con las personas vinculadas al proceso, la ley permi
siva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la 
restrictiva o desfavorable, pero la que fije la jurisdicción y competencia o 
determine lo concerniente a la sustanciación y ritualidad del proceso, se 
aplicará desde que entre a regir. 

''E. Por su parte el Código Penal Militar también consigna que ·la ley 
permisiva o favorable, aun cuar:do sea posterior, se aplicará de preferencia 
a la restrictiva o desfavorable. 

"F. A su vez, el artículo 89 del Estatuto Penal Aduanero, respecto 
de aplicación de otros códigos, preceptúa que 'las normas contenidas en los 
Códigos Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil serán apli
cables a las situaciones reguladas por el presente estatuto, en cuanto le 
sean pertinentes'. 

'' 7. De lo expuesto aparece que los principios de permisibilidad y 
favorabilidad están constitucional y legalmente consagrados como esenciales 
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en nuestro orden jurídico penal su:stantivo y procesal, como criterios de 
interpretación para desatar dudas, vacíos y contradicciones de normas, en 
busca de especial garantía y protección ele la libertad individual y de los 
deberes sociales del Estado. 

'' 8. De consiguiente, resultaría discriminación inaceptable que la be
nignidad expresada por cllegislador en las normas citadas en la consulta y 
demás vigentes respecto del procedimiento para. resolver la libertad de las 
personas, tuviera aplicación parcial, con exclusión de efectos para sindi
cados y agilización de los procedimientos en los Códigos de Justicia Penal 
Militar y Penal Aduanero en aspectos tan sustanciales como la detención 
preventiva, la captura y la libertad provisional. Hay una nueva y favorable 
apreciación de situaciones del legislador en aspectos penales que se deben 
armonizar, conciliar. 

"La búsqueda y práctica de la unidad jurídica en materias como las 
a estudio resulta de mayor beneficio social y se adecua más a los nuevos 
propósitos y a la equidad natural en especial, como en el ca,so, con la 
aplicación de las normas generales del Código de Procedimiento Penal". 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l. El Decreto 1058 de 1984 fue dictado por el Presidente de la 
República, en ejercicio de las facultades que le confiere el artículD 121 de 
la Constitución Nacional y en desarrollo del Decreto legislativo número 
1038 de 1984. En él se dispone: 

Artículo 19 Mientras se halle turbado el orden público y en estado ele 
sitio el territorio nacional, los Comandantes de Brigada, Fuerza Naval o 
Base Aérea, conocerán de las infracciones previstas en el artículo 202 del 
Código Penal, modificado por el artículo 79 de la Ley 35 de 1982. 

Artículo 29 El procedimiento para la investigación y fallo de las in
fracciones previstas en el artículo anterior, será el previsto por el artículo 
590 del Código ele Justicia Penal Militar. 

En estos casos tendrá lugar el grado de consulta. 

Artículo 39 Inexequible. 

Artículo 49 Este decreto rige desde la fecha ele su expedición y sus
pende las normas que le sean contrarias. 

2. S e afirma por los aquí denunciantes que las disposiciones de la 
Ley .2'! de 1984 y el Decreto 1853 de 1985, corno quiera qtte consagra-n nor
mas de procedimiento más benéficas para el sindicado, son también de 
aplicación a procesos de j11risdicción especial, y por lo tanto, quienes tenían 
aquella calidad en el proceso que adelantó o adelanta la Justicia Penal 
Militar y que motivara la denuncia razón ele ser de estas diligencias pre
liminares, tenían derecho a su libertad provisional. Que esa favorabilid(td 
debe opemr por ser los sindicados partict~lares. 

3. A la jttsticia pena,l militar no pttede negársele su je·rarquía consti
tucional, lo cual afirma s1t necesidad y permanente vigencia. Las remtlacio-
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nes ele la Carta, srobre el particular, demuestran este aserto y niegan la 
secnnclm·ia condición q1te se le ha pr-etendido r-econocer, más q1te todo para 
hacerla sen;ir- a intereses q1te la Const-itución no consideró. 

4. Pero c1wnclo se hace este r·ecorwcimiento ele su trascendente origen 
y destacada intportancia, también deben cleterminar·se, así sea· en forma 
incompleta, los factores q1te más influyen en su decaecimiento: 1. No se le 
ha dotado de nna estructura qne r·evele y haga posible sn capacidad y su 
independencia, r·elncionada. esta última camcterística con el estamento ca-s
trense dentro del cnal actúa j 2. La desvirtuación del concepto "militar", 
ampliado más aüá de lo que rigur·osamente sei'íala la Cronstitución Nacional 
(sólo para los integrantes del Ejército, Marina y Fuerza Aérea y única
mente por razón del ejercicio de esta actividad) j 3. El sometimiento de 
los c·iviles a .ms úreas de juzgamiento y la adscripción ele este c1wrpo armado 
a faenas extrañas al cometido que la Carta le señala, órb·ita cada día más 
ampliada y qne da pm· resnltaclo, obviamente un mayor enfrentnmiento 
con sectores sociales que merecen ser tratados en forma diferente j y, 4. La 
infecunda proliferación legislativa que genera un peregrinar de procesados 
de la justicia onlinar·ia a la militar y de ésta, mwvamente, hacia aquélla, 
para contimtar este incesante ciclo. 

Sobre este último a.specto la, Sala. quiere recalcar sus nocivas conse
cuencias: los preceptos dictaclros para regir durante el estado de sitio, se 
ven inter'fer·idos por sucesivas modificaciones de nm·mas de igual índole y, 
lo qtte es más grave, por; las que le son extrañas, al p1tnto que estas últimas 
las sustihtyen parcial o totalmente, a.ntes de alcanzar aquéllas sus objetivos, 
qú.e fueron su razón de ser. Así se pr·oc1wa, eficazmente, que ni ttna ni otra 
f1mción de justicia, logre sus p,.,opios cometidos, ni se sepa, a ciencia cierta, 
la bondad de sus dictados, el ca.bal sentido de sus disposiciones,· hasta el 
punto de no poderse precisar en múltiples circunstancias, ·el funcionar··io 
competente y la. norrnativiclad aplicable. 

5. Acontece, entonces, que tanto el juzgador, corno las per·sonas Srome
tidas a s1t juicio y los llamados a prestar la asistencia j1wíclica, se sienten 
por igual perplejos y confwndidos. N o se encuentra razo1Jable, pero así es, 
q1te 1tn sistema legal castrense sea sustit1ticlo precipitada.mente sin obtener· 
los efectros previstos y menos qtte pueda darse una combinación de proce
dimientos, al punto que la inicial clrasticiclacl de éstos, se vea menguada por 
la apan'ción de 1tn beneficio de excarcelación, para no alndir sino a stt caso 
más saliente y al cual se contraen estas diligencias. Se duda respecto de si 
se trata de un conflicto de leyes, o más bien de la coeústencia independiente 
de normas, o por el cor~¡trario ele ttna stwesión de precentros. El intér·prete 
aviva .m ang1tsfia y en ocasiones no consigue nna definición exacta de la 
cuestión, snscitándose distintas aplicaciones de la ley y permitiendo la fácil 
acusación por prevar·icato, abuso de atdo1'idad, etc. 

6. Se trata, en el caso examinado, de determinar si la Ley 2"' de 1984 
y el Decreto 1853 de 1985, qtte ampliaron las posibilidades de la excarce
lación, debier·on aplicarse a los civiles qtw esta.ban. sometidos a la jnsticia 
penal militar y que soportaban un distinto régimen procedimental en esta 
materia. · 

Las sentencias de 24 de ma1'zo, 12 de mayo y 5 ele agosto de 1981; y, 
últimamente, la del 2 ele septiembre del a·iio en cnrso, r·elacionada con la Ley 
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30 de 1986 (M. P. Lisandro Madínez ZúAi1:ga; expediente número 4.90; 
casación de Gracian•o Ramírez Maldonado), ofrecen suficientes m·gumentos 
para demostrar cómo 1t11a ley ordinaria afecta las normaciones del estado 
de sitio, cuando se trata de estatntos generales que se ocupan de una deter
minada materia en forma integr-al y que no contiene ·una expresa salvedad 
sobre esta sMíalada. 1:ncidencia. Y no qniere decir lo antet·iot· que las faC1tl
tades del Gobierno apar·ezcan descon•ocidas o mermadas, p·1ws, como se ha 
dicho, el legislador puede excepcionm· su aplicación en el sentido indicado 
o, el propio Gobierno, disponer con base en el art·ículo 121 de la Constitu,
ción Nacional, su inrnedia.ta suspensión. La. ausencia de ejercicio de esta 
atribución, significa que tales nuevos estabd•os no se consideran incompa
tibles con los esfuerzos q·ue el Gobierno realiza para recnperm· el orden 
público, afectado por la conmoción 1:nterior o la guerra. 

La inmediata vigencia de los· estatutos que se juzgan más favorables 
al procesado y que proyectan su eficacia, si n•o media una salvedad expt·esa 
de aplicación, a los procesos coritra civiles de: que conoce la jnsticia penal 
militar, acent{¿a esta caracter·ística cuando se trata de temas relacionados 
con la libertad. No debe pet·derse de vista, por fuera de lo anotado prece
dentemente, que ese jnzgamiento de los civ-iles por las cortes marciales, es 
esencialmente transitm·io, pt·ecario y q1te el régimen favorable a la libertad, 
cuando se trata de reglamentación integral de la cuestión, no debe encontrar 
la cortapisa de la especialidad del juzgamiento. Es la propia Constitución 
la que ex·ige este preferente 11¡,iramiento, llegando a tanto s1t propósito en 
este punto que también se d·ice que un beneficio de liberta.d, una vez el 
procesado tenga derecho a la misma, no debe cancelarse sino por las prem·
siones propias del estatuto a que está sometido, sin que su revocación pueda 
hacerse a expensas de alteraciones legislativas posteriores, que sóbo regirán 
para el futuro y para q1tienes ine1wrieron en 1fm hecho presuntamente delic
tnoso después de iniciada sn vigencia. Esto es lo que se ha denominado el 
"segment•o de libertad", por referencia a la interrupü'ión, así sea de ins
tantes, de un estado de privación de la misma, sobre la cual ya 110 1:nciden 
las variaciones posteriores de la legislación. 

No vacila. la Sala en entender, entonces, que las más permisivas reg?tla
ciones del Decreto 1853 de 1.985, en c1tanto a la libertad de las persona.s, 
tuvieron que aplicarse a los procesados civiles sometidos a. la justicia penal 
militar. 

7. Conviene no silenciar la siguiente observación: el concepto rendido 
por el Consejo de Estado en su Sala de Consulta, no obstante coincidir con 
la apreciación consignada en este proveído, resulta poco ortodoxo, en 
cuanto a la debida aplicación de sus funciones, como quiera que éstas no le 
otorgan la atribución de fijar el sentido de las leyes, en todas sus órbitas, 
para que Jueces, Tribunales y Corte, ajusten a ese criterio sus propios 
cometidos, competencias y decisiones. Aparece como extraño a. nuestros 
ordenamientos legales el comportamiento del Gobierno, al buscar una inter
pretación de esta índole, y, otro tanto debe anotarse de la respuesta del 
Consejo de Estado. Como lo dice el artículo 141 de la Constitución Nacional, 
la atribución de éste al respecto, es la de actuar como cuerpo consultivo del 
Gobierno, pero en asuntos de administración, o, como lo dispone el artículo 
98 del Código Contencioso Administrativo, al fijar las atribuciones de la 
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Sala de Consulta y Servicio Civil: ''Absolver las consultas jurídicas, de 
orden administrativo, generales o particulares, que les someta el Gobierno 
al través de la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República". Y 
tan no se trataba de una cuestión administrativa que en el propio concepto 
se dice que ''el fondo de la consulta es una materia penal, de alcance de 
normas de esa naturaleza y de especiales efectos ... ". · 

En los anales del Consejo de Estado, segundo semestre de 1981, se 
encuentra el siguiente salvamento de voto, de quien fuera precisamente 
Consejero ponente en la consulta de marras, que, en uno de sus apartes, 
dice: "Lamentable decirlo, pero al Gobierno hay que enseñarle a consultar, 
no por capricho, sino por el mandato de la ley, y para evitar desbordes, des
viacionGs, equívocos o confusiones. Sobre ello hay reiteradas decisiones 
doctrinarias de la Sala, y el suscrito sigue consecuente con ellas, porque 
en verdad estas corporaciones son para adoctrinar ... ". 

8. Lo dicho permite aseverar que no es dado hallar en la conducta 
asumida por los doctores Gabriel Alfonso González Reyes y Julio César 
Torres Mendoza, tipicidad delictiva alguna, precisamente por la perplejidad 
y confusión que arrojaba el asunto sometido a su decisión. 

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

RESUELVE: 

No es el caso de abrir sumario contra los doctores Gabriel Alfonso 
González Reyes y Julio César Torres Mendoza, por ausencia de tipicidad 
ilícita en los hechos denunciados por los Vargas Téllez. · 

Notifíquese, cúmplase y archívese. 

Edgar Saavedra Rojas, Jaime Giralda Angel, Jorge Carrei'ío Luengas, 
Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo D1tque Ruiz, Gustavo Gómez V elásqnez, 
Lisandro Martínez Zúñiga, Rodolfo Mantilla Jácome. 

· Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



IMPUTABKUDAD 

Responsabilidad. 

En el Código Penal de 1936 a los inimputables se les imponían medidas 
de seguridad cuando realizaban conducta típica, antijurídica y no 
ooncUllr:ría causal de exclusión de. culpabilidad y en el Código. Penan de 
1980, igualmemte se predica su responsabilidad penal, en su¡¡mestcs 
semejantes. 

RMPQTABRUDAD 

lLa Corte plantea una solución diferente a la posición jurisp:rm:lencial 
anterior, cuando el jurado de concienda reconoce una situación de 
inñmputabñ!idad que carezca de apoyo en la realidad. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobado: Acta número 104. 

Bogotá, D. E., 28 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Resue~ve la Corte el recurso de casación interpuesto contra la senten
cia proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, que confirmó integral
mentr la que había dictado el Juez 26 Superior de esta ciudad, en virtud 
ele la cual se condenó al procesado Luis Alejandro Gómez Buitrago a la 
pena de diez años de prisión y las accesorias correspondientes, por el de
lito de homicidio. 

HECHOS 

Se procesó a Luis Alejandro Gómez Buitrago por haber dado muerte 
a Telésforo Laverde, mediante el empleo de arma cortopunzante. Los he-
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chos ocurrieron el 19 de junio ele 1983 en la calle 42 D sur con carrera 
75. de esta ciudad. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

La pertinente investigación se inició en el Juzgado 40 de Instrucción 
Criminal. Dentro de eHa recibió la indagatoria del sindicado quien dijo 
que por hallarse en estado de embriaguez, nada recordaba en relación con 
los hechos que se le atribuyeron. 

El 30 de junio ele 1983 el Juzgado de Instrucción dictó auto de 
detención en contra del sindicado y en esa misma providencia dispuso que 
se le practicara el correspondiente examen psiquiátrico. . 

Los expertos del Instituto ele Medicina Legal emitieron el siguiente 
dictamen. 

'' 19 El señor Luis Alejandro Gómez Buitrago presenta una persona
lídacl esquizoide. 

'' 2"9 Su forma típica ele personalidad no constituye trastorno mental, 
ni inmadurez psicológica, ni grave anomalía psíquica. 

'' 39 Al tiempo ele cometer los hechos a los cuales se refieren las pre
sentes diligencias no presentó estado ele enajenación mental. 

"49 No presenta signos ni síntomas de intoxicación crónica por el 
alcohol u otra sustancia~ 

'' 5. En el momento del ilícito ·presentó una embriaguez simple. 

"69 En el momento del hecho legalmente descrito no presentó tras
torno mental ni inmadurez psicológica". 

El 28 ele marzo de 1984 el Juzgado 26 Superior ele Bogotá abrió 
causa criminal, con intervención del jurado ele conciencia, contra Luis Ale
jandro -Gómez Buitrago, por el delito de homicidio voluntario. 

'l'ramitada la causa, el 11 de julio de 1985 se verificó la diligencia de 
<tncliencia pública. Se propuso a los miembros del jurado popular el si
g·uiente cuestionario: 

"El procesado: Luis Alejandro Gómez Buitrago, de condiciones per
sonales y civiles conocidas en autos, es responsable sí o no, de haber oca
s~onado la muerte a Telésforo Laverde, con intención de matar, empleando 
para ello arma cortopunzante según hechos ocurridos en las horas de la 
mañana, del diecinueve ( 19) de junio de mil novecientos ochenta y tres 
(1983), en· la calle 42 D sur con carrera 75, barrio palenque de esta ciudad, 
comprensión territorial de este Distrito Judicial". 

El jurado respondió por unanimidad: ''Sí es responsable, pero en esta
do de enajenación mental transitoria". 

El juzgado del conocimiento puso fin a la primera instancia cuando 
profirió la sentencia del 13 de agosto de 1985 mediante la cual condenó al 
procesado Gómez Buitrago a la pena ele diez (10) años de prisión. Para 
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llegar a r~ta conclusión estimó que como al jurado de conciencia le está 
vedado pronunciarse sobre la inimputabilidad de los procesados, habida 
wenta de que ese tema está reservado al juez de derecho con el auxilio de 
peritos, psiquiatra, bien podría prescindirse de la parte de la veredicción 
que a ese ten¡.a hiciera referencia. 

El Tribunal Superior de Bogotá en sentencia del 12 de noviembre de 
1985, confirmó integralmente el fallo de primera instancia. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

El defensor del procesado acusa la sentencia in1pugnada con apoyo en 
las causales primera y segunda de casación. En relación con el primer car
go estima que se violó la forma directa del artículo 33 del Código Penal, 
por cuanto esta disposición señala que a la persona que realiza comporta
miento punible dentro de un trastorno mental transitorio, se le debe apli
car medida de seguridad y no pena de prisión como ocurrió en el caso que 
se estudia. 

Formula el recunente el segundo cargo con base en el numeral se
gundo del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, pues en su opi
nión la sentencia se dictó en desacuerdo con el veredicto del jurado. Ase
vera que el dictamen pericial, de acuerdo con lo preceptuado por el artículo 
278 del Código de Procedimiento Penal, está sometido a la crítica del fa
llador, que fue justamente lo que hizo el jurado con relación al experticio 
que afirmaba la imputabilidad del procesado. Destaca, además, que a su 
poderdante se le condenó como autor de un homicidio voluntario cuando el 
jurado desechó el dol9 al afirmar la anormalidad transitoria del agente. · 
No encuentra razonable que el jurado pueda hacer referencia a aspectos de 
culpabilidad y aun negar la responsabilidad del procesado y en cambio no 
pueda hacer referencia a la inimputwbilidad, que apenas da lugar a la 
aplicación de una diversa consecuencia jurídico-penal. 

Encuentra, en consecuencia, que el juzgado debió acoger integralmen
te la respuesta o, en caso contrario, reconocer que el veredicto era con
trario a la evidencia de los hechos. Solicita que se case el fallo y se dicte 
la sentencia que procede. 

RESPUESTA DEL MINIS'l'ERIO PÚBLICO 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal no se ocupa en 
contrario de los cargos formulados habida cuenta de que estima que en el 
proceso se incurrió en eausal de núlidad supralegal que oficiosamente debe 
ser deelarada. Para sustentar su pedimento razona de la siguiente maneTa: 

"Cuando en el auto de proceder por homicidio se formula el cargo 
convocando el debate para que se rija por la disciplina propia del juicio, 
y en tanto esa situación· permanezca inmutable, no se hace otra cosa que 
declarar, implícita o explícitamente, que el hecho no se cometió en ninguna. 
de las circunstancias del artículo 29 del Código Penal (hoy artículo 31). 
A ello conduce el numeral 5<:> del segundo inciso del artículo 34 del Código 
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de Procedimiento Penal e implica que el juri no tenga competencia para 
declarar que el reo se hallaba en dicha situación". 

''Cuando el Tribunal popular rebasa esa expresa limitación legal, para 
cuya declaratoria adolece de competencia, está produciendo un acto jurí
dico inválido (210 C. P. P.), que por constituir un presupuesto procesal 
de otros actos respecto de los cuales es su condición, no es susceptible de 
ser revocado, ni en todo ni en parte, sino anulado. Y la prosecución del 
trámite, desatándose el proceso con fallas de primera y segunda instancia, 
envuelve su propia invalidez por carecer del requisto de legalidad de los 
actos que los causan''. 

''El veredicto emitido ·en este proceso es nulo, por esa razón. Pero 
'lesde el punto de vista estrictamente formal es contradictorio. Suscribirlo, 
significaba tanto como .aceptar la competencia, para después negarla con 
el agregado toda vez que se decidió sobre ·la responsabilidad del reo por 
una forma de responsabilidad que le niega la atribución para conocer del 
asunto. La simpleza del ·acto procesal llamado veredicto impide que so 
pretexto de interpretar su tenor se le fragmente para hacerlo decir lo que 
el j1¿ri expresamente negaba; la sentencia, tar como fue concebida. 
hizo decir al juri que Gómez Buitrago era culpable, a título de dolo, 
cuando de manera categórica el veredicto estaba negando su capaciilad de 
culpabilidad y, por ende, la concurrencia de algunas de las formas 'de cul
pabilidad previstas en nuestro Código Penal (Art. 35). Y negaba, de con
tera, la capacidad funcional del tribunal popular para llevar a cabo tal 
declaratoria''. · 

''Para esta oficina el asunto va más allá de la interpretación del con
cepto de circunstancias a que alude el artículo 535 del Código de Procedi
miento Penal. La norma responde a una terminología utilizada en 
tiempos· en que la estructura del hecho punible no se había traído a la 
legislación a partir de categorías propias de la dogmática. Por ese motivo 
no se puede encontrar ahí la fórmula para zanjar el debate sobre la com
petencia del jurado ·para declarar el estado de inimputabilidad de un reo. 
Pensamos que el asunto es aún más trascendente y obedece a la falta de 
previsión del legislador por lo que el vacío debe ser llenado a través de la 
interpretación del sistema, que no de la de conceptos aislados". 

''Desde ese punto de vista, y partiendo del sentido y orientación del 
derecho procesal como conjunto de disposiciones que tiendan a hacer efec
tiva la ley sustancial y los principios constitucionales básicos, vemos que 
sería un contrasentido para con la función de la medida de seguridad per
mitir que jueces de hecho, y en consecuencia, decidan así de fácil sobre la 
normalidad psíquica de un individuo respecto de cuya conducta no se reali
zan juicios de valor (propios de la culpabilidad) sino constataciones re
gidas por la ciencia médica (propias de la responsabilidad en condiciones 
de inimputabilidad, o <fe la necesidad de tutela, de protección,. o, como lo 
enuncia la Corte, de asistencia pública) ". 

''Políticamente y en un Estado de derecho, constituiría la mayor 
inseguridad jurídica para el ciudadano verse abocado a esa sola posibilidad. 
La aplicación de una medida de aseguramiento, con mínimos fijos e inmu-
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tables y max1mos indeterminados, como pr.oducto de la verdad sabida y 
de la buena fe guardada, es sencillamente espantoso. Lo grave es que tanto 
defensor y tanto tratadista se detengan más en el inciso o en el parágrafo 
que en la monstruosidad del engendro. Y que en Colombia los mismos pro
cesados prefieran que se les declare enajenados a que se les declare culpa
bles, pero normales y dueños de su libertad''. 

''Como consecuencia del defecto del acto procesal, deben anularse el 
veredicto y los fallos. Y como la ley no previó solución expresa para este 
tipo de eventos, se acude a la norma que regula materias semejantes, la del 
veredicto contradictorio ( 580. 2), ordenándose nuevo sorteo de jurados y 
preservando el principio de imparcialidad para que no sean los ciudadanos 
que ya erraron y se pronunciaron sobre el hecho, aquéll.os a quienes la ley 
otorgue de nuevo la facultad de juzgar en conciencia a Gómez Buitrago" 

CoNsiDERACIONEs DE LA CoRTE 

El tema que han propuesto el señor defensor y el señor Procurador 
Delegado en lo Penal, ha dado lugar a diversos pronunciamientos de ca
rácter jurisprudencia!, de modo que para resolver el caso que ahora se 
examina podría ser· suficiente la reproducción de alguno de los plantea
mientos mayoritariamente aceptados en oportunidad precedente. No obs
tante la Sala estima pertinente hacer algunas precisiones habida cuenta de 
la importancia del problema planteado. 

1 Q La respuesta tradicional. En reiteradas ocasiones esta Corporación 
ha dicho que el jurado de conciencia no está facultado legalmente para 
referirse a la inimputabilidad de los procesados cuyo juzgamiento se les ha 
encomendado y, por lo tanto, el juez de derecho puede prescindir de aque
lla parte del veredicto que aluda a ese punto en concreto. Los fundamentos 
de esta decisión quedaron consignados, entre otras, en la sentencia del- 14 
de octubre de 1980, cuando la Sala, con ponencia del honorable Magistrado, 
doctor Alfonso Reyes Echandía, dijo : 

''Pues bien, el artículo 535 del Código de Procedimiento Penal auto
riza a los jurados para agregar a su respuesta afirmativa la responsabili
dad del procesado 'circunstancias diversas a las expresadas en el respectivo 
cuestionario', &la adición hecha por el jurado en el caso sub judice consti
tuirá una de tales ,circunstancias~ Veámoslo : '' 

"Lato sensu entiéndese por circunstancia cualquier accidente de modo, 
tiempo o lugar ep. que está unido a la sustancia de algún hecho; en el 
plano jurídico-penal es circ.unstauc.ia aquel aspecto modal, temporal, es
pacial o personal que contribuye a la descripción de un tipo legal; si él se 
integra a la conducta legalmente descrita, dará lugar a un tipo circunstan
ciado de naturaleza básica o especial, como las maniobras engañosas en la 
estafa o la violencia en la violación sexual; y si se menciona separadamen
te para atenuar o agravar la sanción imponible, no afecta· la estructura del 
tipo al cual se refiere, sólo tendrá efectos punitivos y se conforma figuras 
accesorias o subordinadas porque carecen de vida jurídica autón.oma. En 
este St'gundo sentido, las circunstancias pueden ser agravantes o atenuan
tes, genéricas o específicas; las primeras acarrean aumento en la dosimetría 
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punitiva; las segundas, disminución de la misma; las terceras están previs
tas en la parte general del Código y se predican, por lo mismo, de aquellas 
figuras de la parte especial con las que sean compatibles (tales las seña
ladas en los artículos 37 y 38 del Código Penal de 1936, y 64 y 66 del 
Código Penal de 1980) y las últimas aparecen en la parte especial del Có
digo y afectan exclusivamente al tipo penal al cual se refieren, como las 
que enuncia el artículo 363 como formas agravadas de homicidio (Art. 
324 del C. P. de 1980) ". · 

''Ahora bien, como las circunstancias genéricas de agravación o ate
nuación de la pena sólo pueden ser deducidas por el juez de derecho con
forme a lo dispuesto por el artículo 534 del Código de Procedimiento Pe
nal, aquellas a las que se refiere el artículo 535 ibidem y que el jurado 
tiene la facultad de reconocer cuando no se mencionan en el cuestionario, 
son las específicas -atenuantes o agravantes- aunque .se hallen reitera
das como genéricas, y las que se integran a elementos del tipo -lato senstt 
entendido- por el cual se llamó a juicio''. 

''Si observamos la adición hecha por el jurado en su .respuesta, se 
hallará que ella se refiere al reconocimiento de grave anomalía psíquica, en 
los procesados al momento de cometer el homicidio por el que fueron lla
mados a responder y se encontrará, igualmente,. que tal fenómeno aparece 
en el artículo 29 del Código Penal como factor de inimputabilidad ". 

''Sin entrar en disquisiciones sobre el sitio que ha de ocupar la impu
tabilidad dentro de la estructura del delito, pero considerándola como ca
pacidad de comprensión de la antijuridicidad de la propia conducta y de 
autodeterminación con fundamento en dicha comprensión y reconociendo 
consecuencialmente, que es inimputable la persona que habiendo realizado 
comportamiento tí:pico y antijurídico no es capaz de comprender su ilicitud 
ni de determinarse conforme a tal comprensión por. causas jurídicamente 
reconocidas, síguese que este fenómeno es por tal modo trascendente en la 
teoría del delito que sil~ él no es posible predicar culpabilidad en el agente 
y que, por lo mismo, constituyendo aspecto esencial del hecho punible, no 
se le puede tener como mera circunstancia". 

·'El recurrente fundamenta esta parte de su alegato sobre el supuesto 
de que el jurado sí tiene facultad para pronunciarse sobre la inimputabi
lidad del ·procesado; pero olvida que el artículo 498 de la codificación 
original del C. de Procedimiento Penal que le concedía tal atribuo fue 
derogado por el artículo 19 del Decreto 334 7 de 1950 y que el actual esta
tuto, como ya se indicó, no le permite tal pronunciamiento. Así lo reconoció 
esta Corporación en providencia del 8 de julio de 1966 (G. J. CXVII 2282, 
p. 358) en la que expuso: 'Si de acuerdo con el Decreto 3347 de 1950 
(Art. 19, ordinal 69), la intervención de los jueces de conciencia quedó 
suprimida «en todos los casos en que el agente haya cometido el hecho en 
estado de enajenación mental o padeciere ele grave anomalía psíquica>>, es 
obvio que esa particular situación mental del acusado debe ser materia del 
Juzgador en derecho, quien, con fundamento en la prueba pericial corres
pondiente, determinará la forma de seguir el juicio, al calificar el mérito 
del sumario' ". ' 

"Dice el recurrente que si el juzgador no compartía la respuesta del 
jurado ha debido declarar contraevidente el veredicto pero no desechar la 
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referencia a la inimputabilidad de los pro.cesados. Respóndese a este p~an
teamiento con la siguiente consideración: la declaración sobre inimputabi
lidad hecha por el jurado nada tiene que ver con la materialidad de la 
conducta de los enjuiciados y con la imputación que de ella surge proba
toriamente en forma incuestionable, tanto que el propio jurado la recono
eió al responder afirmativamente la pregunta sobre su responsabilidad, por 
donde no había lugar a declarar contraevidencia alguna". 

"La incompetencia del jurado para decidir sobre la inimputabiiidad del 
procesado tiene, además, expreso fundamento en el numeral 59 del artículo 
34 del Código de Procedimiento Penal en el que se indica que los jueces 
superiores tienen competencia para conocer en primera instancia, sin in
tervención del jurado, entre otros, el delito de homicidio 'cuando el impu
tado se hallare en las circunstancias del artículo 29 del Código Penal' ". 
(C. S. de J. Casación de octubre 14 de 1980. M. P. doctor Alfonso Reyes 
Echandía). · 

En aquella oportunidad salvó su voto el honorable Magistrado, doctor 
. Gustavo Gómez Velásquez con los siguientes razonamientos: 

"l. No existe una definición legal que zanje la controversia sobre la 
locución circunstancia y si es lo mismo circunstancia del hecho, como dice 
el artículo 535 del Código de Procedimiento Penal, que circunstancia del 
delito. Ge-neralmente se la toma como aquello que está en torno del delito 
( circumstat), de donde suele estimarse- como -algo accesorio, secundario, 
siendo lo principal el delito. 'Mientras la falta de un elemento esencial 
hace que un hecho no pueda considerarse· delito, la ausencia de una ciT
cunstancia no influye sobre la existencia del delito o de· un determinarlo 
delito. La circunstancia puede existir o no, sin que el delito desaparezca en 
su forma normal, teniendo p.or ello carácter eventual ( accidenta.lia delict1). 
Pero lo que caracteriza a la circunstancia en sentido técnico es el hecho de 
que determina normalmente una mayor o menor gravedad del delito, y, 
en todo caso, una modificación de la pena (agravación o atenuación)'". 

''Pero hasta dónde penetra una circunstancia, hasta dónde puede 
entenderse como tal, es el aspecto que la ponencia no cuestiona y que re
suelve en forma unilateral adscribiéndose a un concepto _general que no 
suele ser unánime ni en la doctrina ni en la legislación. Pero la complejidad 
acrece cuando se trata de fijarle rigor científico a una expresión legal que 
carece de él y ha sido objeto de fluctuaciones legales que no han conside
rado el sistema, para introducir modificaciones acordes, y que a la postre 
no pueden tener una interpretación tan armoniosa y exacta como se quiere 
en la sentencia, siguiendó para ello un individual modo de pensar". 

''Acogiendo el rigor de esta tesis, así sea en gracia de discusión, puede 
razonarse así : Si lo que caracteriza a la 'circunstancia' en su 'accidenta
lidad' o 'accesoriedad', dejando inmune lo 'principal' o 'esencial', o sea 
el delito, la. agregación que hace el jurado de conciencia sobre la anorma
lidad del agente activo del hecho, no puede dejarse de estimar como cJr
cunstancia, ya que este reconocimiento suyo no hace desaparecer al delito, 
no hace perder al hecho esta naturaleza jurídica. Y si se piensa en que 
tal respuesta repercute en la sanción, pues hace pasar la pena a medida de 
seguridad, el criterio no se modificará por ser una de las características de 
la 'circunstancia' incidir sobre la sanción''. 
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''Pero algo más de fondo. Cuando se insiste en que no hay una deter
minación legal rígida, absoluta, i'ncontrovertible sobre el alcance de la no
ción 'circunstancias', se dice una gran verdad. Observe cómo las circuns
tancias, dentro de la doctrina o la legislación, no se reduce en su clasifica
ción al rubro de 'agravantes y atenuantes', pues se tienen por categorías 
válidas de las 'objetivas y subjetivas', 'reales y personales', 'comunes y 
especiales', pudiéndose insertar dentro de algunas de éstas el aspecto de la 
normalidad o anormalidad del procesado''. 

''El Código Penal Italiano, con el cual nuestros estatutos penales guar
c~an tanto nexo; dice en su artículo 70: 'circunstancias objetivas y subje-
tivas'. Para los efectos de la ley penal:" _ _ 

"l. Son circunstancias objetivas las que se refieren a la naturalPza, 
la especie, los medios, el objeto, el tiempo, el lugar y toda otra modalidad 
de la acción, la gravedad del daño o del peligro, o las condiciones y cali
dades personales del ofendido ; '' · 

! 
'' 2. Son circunstancias subjetivas las que se refieren a la intensidad 

del dolo o al grado de culpa, o a las condiciones y calidades personales del 
culpado, o las relaciones entre el culpable y la persona agraviada, o las que 
son inherentes a la persona del culpable''. 

''Las circunstancias inherentes a la persona del culpable se refieren a 
la imputabilidad y a la reincidencia". -

"Guillermo Sauer, anota de la legislación alemana, que: 'La res
ponsabilidad personal debe existir sólo,· según la antigua y la moderna 
redacción del número 50 en «las especiales cualidades o .circunstancias 
persOiiales» que agravan, atenúan o excluyen la pena' ". 

'' 2. La interpretación que se da al Decreto 334 7 de Ú50 y particular
mente al artículo 34 del Procedimiento Penal, no es la que corresponde a 
su letra y finalidad. Se le hace decir cuestión bien distinta a la que esta 
norma fija y se le enlaza con hipótesis que la misma no considera. Lo que 
esa disposición señala, y léase cuantas veces se quiera su texto, es que 
cuando en el sumario está demostrada suficientemente la -insanidad mental 
del procesado y así lo entiende y determina el juez de derecho, no es dable 
su juzgamiento por el jurado de conciencia sino disponerlo con prescin
dencia de éste; pero la situación que no se indica allí y que la mayoría 
pretende advertir, es que ocurre otro tanto cuando, por ejemplo, el juez 
de derecho desconoce una pericia indicativa de anormalidad, o se inclina 
por la normalidad síquica del imputado a pesar de los elementos probatorios 
recogidos en la sumaria o en la etapa de la causa y de las controversias 
que las mismas han originado antes o durante la audiencia. En estos casos, 
la comentada norma ya no dice que se excluye e impide un pronunciamiento 
del jurado de conciencia sobre tal aspecto. Y si no lo dice, ni la prohíbe 
expresamente, quiere decir, que el jurado está facultado para reconocer 
una cualquiera de las circunstancias personales del enjuiciado, quedando 
al juez de derecho admitir la veredicción y aplicar consiguientemente me
didas de seguridad, o declarar contraevidente tal veredicto. Pero lo que 
no puede hacer es lo que patrocina la Sala en su impresionante mayoría: 
tener la respuesta por afirmativa de normalidad y de responsabilidad y 
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desechar la otra parte del veredicto (lo relacionado con la enajenación, 
anomalía psíquica o intoxicación cróni.ca) por ser cuestión vedada al ju
rado''. 

'' 3. Pero la tesis que propicia la mayoría ofrece contrasentidos insosla
yables. Cuando se descubren vacila su rigor lógico-jurídico. Nadie niega que 
el jurado pueda admitir una. causal de justificación. Las mismas no pueden 
tomarse como 'circunstancias de delito', porque si algo evidencia aquélla 
es la desaparición del delito. l\1al ·puede ser circunstancia -aspecto acceso
rio- lo que tiene la virtud de hacer desaparecer io principal -el delito-. 
Entonces, si esta cuestión, que roza con la antijuridicidad misma, es atribu
to del jurado, no siendo eircunstancia ni de agravación ni de atenuación 
específicá, ¿por qué no puede serlo la inimputabilidad? ". 

''El jurado, nadie lo discute, puede convertir un delito intencional de 
homicidio, en culposo o preterintencional. Como tesis predominante, y más 
en el sistema actual del Código Penal, se entiende que sólo los procesados 
de mente sana son susGeptibles de experimentar actividades psíquicas de 
conocimiento y voluntad, de obrar dolosa o culposamente; que los anorma
les están iinpedidos para dirigir su acción u omisión conforme a estas fuer
zas, impulsos o situaciones espirituales. Entonces, si el jurado, para poder 
afirmar aspectos de culpabilidad tiene que reconocer la normalidad men
tal del procesado, ¡,cómo se puede, en el veredicto que se analiza, aceptar 
esa perfección mental cuando el jurado expresamente dijo que se trataba 
de un anómalo psíquico? ¿De dónde puede deducirse ~l fenómeno intención, 
si el jurado lo negó explícitamente? ¡,Cómo se admite que un jurado agre
gue lo relacionado con una intención de matar, o de lesionar, o de conducta 
culposa si no se le tolera que defina la capacidad de conocer y querer del 
procesado ~ ''. 

''Si como lo dice la conmovedora mayoría de la Sala, a:l jurado sólo 
se le consiente y llama para que diga si el hecho existió y si el enjuiciado, 
físicamente, materialmente, lo cometió o no lo cometió ¡,quién es el que está 
reconociendo la responsabilidad? Dentro de este planteamiento no es el 
jurado y sí el Juez, porque con base en tan precarias funciones, aquél no 
puede penetrar tanto ni comprometerse a tanto. Cuando se entiende, y 
esta es la opinión dominante, que el jurado responde sobre la 'responsa
bilidad' es porque ha aceptado, en términos actuales, que la conducta es 
típica, antijurídica, culpable y se ha realizado por un imputable. ·Ninguno 
de estos elementos, circunstancias, presupuestos, condiciones, etc., le son ni 
pueden ser le ajenos". 

"No alcanzo a imaginarme qué clase de solución acuñará la Sala 
cuando se enfrente a un veredicto redactado en esos términos: 'Sí, pero 
la conducta es atípica'. ¡,Mantendrá o impondrá una .condena porque lo 
atinente a la tipicidad no es 'circunstancia' específica de atenuación o 
agravación? ¡,O dirá que la sola afirmación colma vacíos y elimina contra
dicciones?''. 

'' 4. La incontrastable mayoría de la Sala cree justo, técnico y correcto 
indicar que cuando un jurado de conciencia extralimita sus facultades (v. 
gr. pasar las .discutibles e inasibles fronteras de 'las circunstancias del 
hecho'), la sanción no debe ser para el jurado, sino para el procesado, así 
se elimine la garantía del debido proceso. Como el jurado admitió una 
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grave anomalía psíquica, y no podía hacerlo, lejos de c.onvocar a otro jurado 
para que realice sus funciones adecuadamente y ofrezca un completo y 
legal veredicto, se elimina esa parte, así se incurra en contrasentidos como 
los que atrás se anotaron, y se concluye que el jurado tuvo por normal y 
responsable al enjuiciado. Se produce un no deseable milagro jurídico: 
aunque no hay veredicto o éste resulta contraevidente, se apoya en él una 
sentencia condenatoria, acogiendo, sin los condicionamientos de la respues
ta, la afirmación que allí aparece. No toda afirmación implica responsabili
dad. La Corte h~ explicado que dos veredictos, uno de ellos : 'Sí, pero en 
legítima defensa', llevan a distintas conclusiones. El primero es absolutorio 
(la afirmación apenas reconoció la ocurrencia del hecho. pero no la respon
sabilidad, la. cual aparece negada con la justificante) ; el segundo es con
tradictorio, incompatible en su contexto: sí es responsable pero no es 
responsable''. . 

'' 5. El ve'redicto cuestionado también sería incompleto, confuso, incier
to, aún dentro de la tesis de la incostrasta.ble mayoría. En efecto, si la 

·parte que de él se excluye (la grave anomalía psíquica) se elimina con 
razón y válidamente, sólo queda una afirmación, pero no de responsabili
dad sino de reconocimiento del suceso material, fáctico: la muerte de una 
persona. Falta el fenómeno intencional. El jurado nada dijo al respecto, 

. porque así no se admita la adición, ésta tiene que repercutir en el aspecto 
fundamental de la culpabilidad. Hay tantas alternativas de lo que pudo 
querer el jurado si no se le aceptaba lo de la anomal:ia psíquica, tantas ex

·plicaciones para el simple hecho material, que no es posible entender, en 
estas condiciones, que exista veredicto apreciable de responsabilidad''. 

''Estos interrogantes son suficl.entes para sembrar inquietud y mirar 
al menos con desconfianza un veredicto como el que se comenta. La solu
ción estaría en su aceptación tal como está expresado. Corrigiéndose la 
desueta interpretación que se viene dando al artículo 34 del Código de 
Procedimiento Penal, o reconocer la inexistencia del veredicto, si se per
siste en la idea de enteder que el jurado invadió una órbita procesal ajena 
a sus funciones. En ambos casos el recurso de casación debió prosperar". 

29 La responsabilidad penal de los inimp1¿tables. Desde la vigencia de 
la precedente codificación penal (Ley 95 de 1936) y aún luego de la expe
dición del actual Código' Penal (Decreto 100 de 1980), se ha discutido y 
se continúa polemizando sobre la responsabilidad penal que corresponde al 
inimputable que ha realizado conducta descrita en la ley penal. El tema 
no ha sido tratado con absoluta claridad en la ley y su solución no es pa·cí
fica en la doctrina. 

Durante la vigencia del Código Penal de 1936, de corte ·marcadamente 
positiva, la responsabilidad se basaba en la a.ctividad psicofísica del agente 
.con un criterio de defensa social y con fundamento en la peligrosidad del 
procesado. Ciertamente que en aquella codificación no se empleaba el tér
mino imputabilidad, aun cuando este concepto y el de inimputabilidad se 
deducían de la interpretación lógica de algunos de sus textos. En efecto, 
en el artículo 29 se disponía qué quienes al momento de la realización del 
hecho se encontrasen en estado de enajenación mental, de grave anomalía 
psíquiéa o de intoxicación crónica producida por el alcohol u otra sustancia, 
se les aplicaría medidas de seguridad. A su vez el artículo 30, derogado por 
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la I..1ey 83 de 1946, establecía similares medidas cuando quien realizaba el 
hecho era menor de 18 años (16 años; a partir de la expedición de la Ley 
75de1968). 

Por su parte el artículo 12 de la citada codificación preceptuaba que 
las infracciones cometidas por personas no comprendidas en las previsiones 
del artículo 29 son intencionales o culposas, de donde se infiere que con 
relación a los inimputables no era dable el estudio de la culpabilidad, o más 
exactamente no procedía analizar el dolo o culpa de su actuar. A su vez el 
artículo 11 estatuía que "todo el que cometa una infracción prevista en la 
ley penal es responsable, salvo los casos expresamente exceptuados en este 
Código'', de modo que como los casos en los cuales estaban consagradas las 
excepciones de responsa·bilidad eran los artículos 23 y 25 (causas de jus
tificación y de inculpabilidad) y dichas causas eran pertinentes frente a 
todo el que realizara conducta legalmente descrita, resultaba obvio enten
der que también las personas a quienes aludía el artículo 29 podían actuar 
justificada o inculpablemente. 

Conclúyese de lo dicho que n la. lu.z de la legisla.ción penal de 1936 los 
irnputa.bles respondínn pena.lrnente y, por lo tanto, se hacían acreedores a 
una pena, cu.ando renlizaba.n condu.cta típica, antij11.rídica y culpable. 

Con relación a los inimputables, la imposición de medidas de seguri. 
da.d procedía. cuando rea.lizaba1t conducta típica, antijurídica y no concu
rría. ca.usal de exclusión de la ctdpabilidad. 

La. mwva legislación penal adopta una terminología diferente a más 
de que emplea. distinto sistema en relación con la ·imputabilidad, aun cuan
do sustancialmente la.s soluciones que ofrece son bien semejantes a las de 
la. anterior codificación. 

En efecto, en la parte general consagra un capítulo en donde trata de 
la inimptdabilidad de la cual da una noción al atribuir esta característ·ica 
a. qtúen, al momento de ejectdar el hecho legalmente descrito, no tuviere 
la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con 
esa. comprensión, por· inmadurez psicológica o trastorno mental. Destácase 
de esta concepción que la calidad de inimputable no se deriva exclusiva
mente de la presencia de 1tna inmadurez psicológica o de un trastorno 
mental, requiérese, además, que exista concomitancia temporal entre ellos 
y la r·eal1:zación del hecho legalmente descrito. y lo que es de suma impor
tancia, que no debe tratarse de ctta.lquier clase de inmad1trez o de trastorno, 
sino que ellos deben ser: de tal entidad que impidan ttn comportamiento 
adecua.do, en c1tanto amtlen la capacidad de comprensión o de correcta a1t
todetermina.ción. En otras palabras, es indispensable q'lte la situac·ión de 
inmadurez o de trastorno hayan dado lugar al comportamiento de qzte 
se trate. 

En estas condiciones es evidente que frente a los inimputables no pue
de indagarse sobre el dolo o culpa con el cual: pudieron habe1· procedido, 
pues el aspecto positivo de la cttlpabilidad exige claridad de conciencia y 
l·ibre autodeterminación. De ttna. parte porque si el dolo es la realización 
del hecho típicamente antijurídico, qtterido y sabido por el agente, M 

pnede hablarse de esta manifestación de la culpa.bilidad t·especto de qttien 
no está en condiciones de comprender o de determinarse adecuadamente, 
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y con. relación a la culpa debe hacerse similar planteamiento porque aun 
cuando en el delito cttlposo el agente no quiere la prodncción del resultado 
dañoso, debe conocer y querer la condtwta imprudente, imperita, negligente 
o violatoria de normas legales o reglamentarias de la cual se deriva el 
resultado. 

No existe ningÚn· obstáculo, sin embargo, para aceptar que un sujeto 
que padezca trastorno mental o inmadttrez psicológica, pueda actuar justi
ficadametne o que en su acción ha concurrido circunstancia de exclusión de 
la culpabilidad, sin que sea dable calificarlo sólo po1· ese padecimiento como 
inimptdable. Con refación a las cattsas de justificación por cuanto son de 
naturaleza preponderantemente objetivas y frente a las ea1~sas de inculpa
bilidad porque si ellas realmente se presentaron, la cansa determinante del 
hecho no fue ni el trastorno mental o la inmadurez, sino la presencia de 
una cualq'U;iera de las razones expresamente señaládas en el artículo 40 del 
Código Penal, esto es, porque en este supuesto no se da la necesaria relación 
causal entre la inimputabilidad y el hecho, que conduzca a destacar su in
capacidad de ser culpable, sino que fue una razón diversa como el caso for
tuito, la tuerza. rnnyor, la coacción o el error, la, que condujo a. esa persona. 
a, la reaUzación de comportamiento típicamente antijurídico. 

En estas condiciones, dentro de los Uneamientos del Código Penal de 
1980, también puede predicarse de responsabilidad penal de los inimputa
bles sobre el supt~esto de que realicen conducta típicamente antijurídica y 
siempre que no haya concurrido ca-usal de exclusión de la culpabiUdad. 

El caso planteado: A pesar de que •Con frecuencia se ha indicado que 
no es propio que el jurado de conciencia se refiera a la inimputabilidad del 
procesado, en algunas ocasiones l~s jueces de hecho suelen hacer referencia 
a este tema dando con ello lugar a algunas dificultades interpretativas que 
deben ser objeto de aclaración. 

Destácase, en primer lugar, que el fenómeno de la inimptitabilidad 
es concepto de naturaleza jurídico-penal y que, por lo tanto, su alcance 
corresponde no sólo a una realidad fáctica, sino que es necesario además, 
determinar el sentido que le da la normatividad. En este orden de ideas 
es obvio que una respuesta que no aluda al fenómeno en su integridad 
fáctico-jurídica, será incompleta y por ende insuficiente para inferir que 
el jurado se refirió de manera inequívoca al fenómeno que se estudia. En 
efecto, si por ejemplo el jurado responde: "Sí es responsable, pero padecía 
tmstorno mental" o utiliza cualquier fórmula semejante, dicha veredicción 
seTá incompleta y de ella no puede inJerirse que se concluyó sobre la 
inimputabilidad del agente, pues, como atrás se indicó, para que un st¿jeto 
sea inimputable no basta qtw tenga tra.storno mental o inmaduTez psico
lógica, req1tiérase además la concomitancia temporal con el hecho y, lo 
que es más impo?"fante, que su estado lo haya puesto en condiciones que 

_ le impedían conocer la antij1tridicidad de su conducta o de cornporta1·se 
adecttadarnente de ae1wrdo con esa comp1·ensión, esto es, qtte haya relación 
cattsal entre la personalidad abnorme y el hecho realizado. Una contes
ta.c'ión incompleta- q1w no pm·mite deduci1· clara.mente situa.ción de in
imp1c.tabilidad sólo conduce a inferir que el sujeto es 1·esponsable como 
irnputa.ble, sa1vo qne la rea.licla.d procesa.l y el deba.te ele audiencia. pennitam. 
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desentrañar el veredicto, entendiéndose que los jurados q1tisieron ubicar 
al procesado actuando en condiciones de inimpntabilidad. 

También puede ocnrn:r qne el jurado de conciencia conteste en forma 
completa e inequívoca sobre la inimputabilülad del enj1ticiado y qtte del 
estudio del proceso el Juez llegue a la conclusión de que, evidentemente, 
la realidad probatoria indica que el procesado bien podría hallarse en 
dicha sduación en el momento de la com,isión del hecho. En ·ttn caso como 
éstos lo que ocurre es que el juez omitió dar cumplimiento al mandato del 
artículo 411 del Cód1:go de Procedirhiento Penal, que le impone la obli
gación de disponer el examen del p1·ocesado po1· parte de peritos médicos o, 
en otras palabras, que no dio cumplimiento estricto a las fonnas propias 
del juicio, tal corno en forma reiterada lo ha resuelto la Sala, con la indi
cación de que la nulidad constitucional en este caso, debe ser decretada 
a partir del auto que abrió el jnicio a pmeba (.ver casaciones de jttl1'o 23 
de 1982, octubre 25 de.1983 y julio 26 de 1985, entre otras). 

Pero puede acontecer qne el jurado reconozca clara-mente una situa
ción de ·inimputabüidad que carezca de todo apoyo en la realidad p1·oba
toria. En estos casos la jurisprudencia maym·itaria. de la Corte ha se1/alado, 
como atrás quedó indicado con la. transcripct:ón correspondiente, que ha-. 
búia cuenta de que el jurado de conciencia 1:nvadió una órbita legalmente 
reservada al juez de derecho, éste ptwde válidamente hacer caso omiso 
de aquella parte del veredicto q'ue suponga intromisión en temas que la 
ley le ha vedado. Esta postura jurisprudencial reclama nuevo plantea
miento confornw a los cargos formulados en la demanda y las juiciosas 
apreciaciones del Procurador Delegado. 

Aceptm· un veredicto en estas condiciones y p1·oferir la sentencia 
tomándolo como supu,esto lógico-procesal del fallo es incurrir en una 
contradicción y en m:olación de normas de carácter procesal., En efecto, la 
contmdicción parte del S7tpu.esto de q7te los j1teces de hecho no pneden 
,juzgar inimp-utables y sin embargo, si se aceptar-a el veredicto se reco
nocería su capacidad juzgadora. en 7tn caso donde la ley veda stt interven
C'ión y, s·i se torna. en cuenta el veredicto bajo la. consideración de que no 
se contradice abiertamente a la realidad probatoria, se desconocerían las 
nonnas procesales que regulan el j7tzgamiento, porque terminaría prohiján
dose ttn fallo dado en conciencia cuando la ley impone que debe ser · 
proferido en derecho. 

Lo que resulta. incttestionable es que a pesar del mandqto legal, los 
jttrados de conciencia se ocupan, con razón o sin ella, de la. inimputabili
clad de los procesados en respuestas que casi siempre son ·inexistentes 
desde el punto de vista ju.r-íd1:co. En efecto, si se acepta la tesis tradicional 
de la Sala, se partiní del contrasentido de que la respttesta se acoge en 
forma parcial y se desestima en aquello que haga 'l'eferencia a la inirnpu
tabüida.d por falt'a de competencia. del jurado para ocuparse de este terna. 
Sin embargo, la ausencia. de competencia del j?t-rado no puede llevar al 
juez de derec,ho a fragmentar de tal modo la veredicción que te1·rnine por 
adoptar ·una que no es en manera algnna producto de la ·voluntad de los 
jurados, pues aun cuando se acepte su incompetencia para juzgar a los 
inimputables, lo q1le no puede desconocerse es qué la afirmación de la 
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responsabilidad está condicionada a dicha calidad a la cual expresamente 
se refirió la veredicción. 

Cuando se afirma la responsabilidad, pero se aclara que el sujeto es 
inimputable, de tomarse únicamente la primera pp,rte, esta devendría in
completa, pues la calificación dada lleva a situación de perplejidad sobre 
la culpabilidad del agente ya que, como se advirtió, no es dable frente a 
esta clase de sujetos estudiar el dolo o culpa con que hayan actuado, lo 
que impediría su condena por delito doloso, culposo o preterintencional, 
pues el que se suprima por razones de competencia la segunda parte del 
veredicto, no lleva a negar su existencia en la respuesta y la incidencia 
que esta parte tiene sobre el tema atinente a la responsabilidad. 

Tiénese entonces que una respuesta como la indicada no puede servir 
de sustento para sentencia de condena en la cual se afirma el proceder 
doloso del agente, porque la segunda parte de la respuesta deja insalvables 
dudas sobre el tema, que conducen necesariamente a la conclusión de que 
el veredicto es incompleto y, por lo tanto, inexistente, lo que lleva a la 
nttlidad supralegal de toda la act1wción ulterior. 

En gracia de discusión podría aceptarse que a falta de sustento pro
batorio q·zte demuestre la inimputabilidad lo procedente sería la declara
toria de contraevidencia del veredicto. Esta solución tampoco parece 
acertada porque es requisito previo de la declaratoria. de contraevidencia, 
la existencia jurídica del veredicto y como se vio, en un caso como el 
planteado tal supuesto no se da, de donde resulta improcedente esta 
respuesta procesal. 

Tomados los razonamientos precedentes para resolver el caso concreto 
que ahora oc1tpa a la Sala, se tiene que ante un cuestionario por la comisión 
de un homicidio voluntario, el jurado respondió: "Sí es responsable, pero 
en estado de enajenación mental transitoria". La primera observación 
que se insinúa ante esta respuesta, es la de que este sería un veredicto 
insuficiente para inferir que el jurado se refirió de manera inequívoca 
al fenómeno de la inimputabilidad, porque enajenación mental no es sinó
nimo de inimputabilidad, sino que se requiere como ya se ha señalado que 
dicha enajenación o trastorno, sea de tal entidad que impida al sujeto su 
capacidad de comprender o de actuar adecuadamente. 

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

Pero si esto es así y por lo tanto no puede dejarse de estimar la se
gunda parte de la respuesta, es obvio que el jurado invadió un campo 
que legalmente le está vedado, no siendo posible por ello aceptar la 
segunda parte de la veredicción, lo cual hace que el promwciamiento del 
jurado recortado en su integridad, resulte inane por cuanto carece de 
acertividad en relación con la culpabilidad del agente en atención a los 
argumentos que fueron precedentemente esbozados. Dicho de otra manera, 
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que en esas condiciones el veredicto es incompleto y consecuencialmente, 
inexistente, por cuanto destaca la responsabilidad, pero deja interrogantes 
insolutos en relación con la culpab,ilidad de donde se impone la declara
toria de nulidad de todo lo actuado, a partir del attfo que dispuso el sorteo 
de jurados, a fin de qut> se obtenga ttn nuevo pron-unciamiento de distinto 
jurado que permita poner fin al proceso. 

, Esta nulidad de carácter constitucional aparece claramente insinuada 
en-la demanda y el Ministerio Público la reclama con razones que la Sala 
prohija. 

Es evidente que la solución ahora planteada supone en alguna medida 
una pequeña correc-ción en relación con la anterior postura jurisprudencia! 
que no obstante permanece inmodificable en otros aspectos. 

Por lo expuesto, la Corte Supremá de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el concepto del Pl'ocurador Delegado en lo Penal, adminis
trando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

1 Q CASAR la sentencia recurrida. 

2Q DECLARAR la nulidad de todo lo actuado a partir del auto que 
fijó fecha para el sorteo de jurados, inclusive, para que se proceda con
forme a los términos de la motivación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Can·eiío Luengas, Guillermo Dávila 
Muñoz, Guillermo Dttque Ruiz, con salvamento parcial, Jaime Giraldo An
gel, con salvamento de voto, Gustdvo Gómez V elásqu.ez, salvedad parcial de 
voto, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Mar.tínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 

SALVAMENTO DE VOTO 

Disentimos de la decisión adoptada por la mayoría, en los siguientes 
puntos: 

l. Se dice en la ponencia que ''dentro de los lineamientos del Código 
Penal de 1980, también puede predicarse la responsabilidad penal de los 
inimputables sobre el supuesto de que realicen conducta típicamente anti
jurídica y siempre que no haya concurrido causal de exclusión de la cul-
pabilidad". ' ' 

Dentro de los lineamientos del Código Penal de 1980 no hay culpa
bilidad sin imputabilidad (Art. 36 del C. P.), no hay delito sin culpabi-
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lidad (Art .. 59 del C. P.), y no hay pena (responsabilidad) sm delito 
(Art. 29 del C. P.). 

Esto no implica, claro está, que el juez no pueda sobreseÚ definÜi
vamente a un inimputable cuando actúe dentro de algunas de las éausales 
de exculpación del hecho, pero esto es un problema muy distinto a lo 
aseverado en la ponencia. 

2. Partiendo de la misma definición que se da en la doctrina ·de la 
Corte citada en la ponencia, del concepto de ''circunstancias'' como '•·aquel 
aspecto modal, temporal, espacial o personal que contribuye a la descrip~ 
ción de un tipo legal", ya sea integrá)ldose a la ·conducta, ''como las 
maniobras engañosas en la estafa o la violencia en la violación sexual'.', 
o mencionándose separadamente para atenuar o agravar la sa,nción puni
tiva sin afectar la estructura del tipo al cual se refieren, consiCleramos 
que dl.cho término incluye tanto las circunstancias que inciden en la exis
tencia o tipo de delito cometido, y las que sólo afectan aspectos seClm
darios del mismo. Bien podría agregar el jurado en el veredicto ·circuns
tancias tales como la legítima defensa y la insuperable coacción ajena, que 
excluyen la responsabilidad penal del sindicado ; o que el hecho _lo_ realizó 
con "sevicia ", modificando la especie delictiva; o que en la conducta hubo 
"preparación ponderada del hecho punible", estableciendo una simple 
circunstancia de agravación específica de la pena. 

Hay sin embargo algunos de estos campos que le son absolutamente 
vedados al jurado, como son los relacionados con las circunstancias gené
ricas de agravación y atenuación punitiva (Art. 534 del C. de P. P.), o el 
referente a la inimputabilidad del sindicado~ ··· 

Como· el caso sub examine hace relación específicamente a ~ste último 
punto, nos referimos más ampliamente al mismo. 

Dispone el artículo 411 del Código de Procedimiento Penal que desde 
el momento mismo de la captura, y aún antes de la indagatoria si no es 
pro.cedente la captura, el funcionario de policía judicial o el instructor que 
observen en el procesado indicios de que se halla en cualquiera de las 
circunstancias del artículo 29 del Código Penal, ordenarán su· exámen por 
los peritos médicos. 

Si se encontrare que el sindicado padece de alguno de los trastornos 
mentales a que se refiere el mencionado artículo 29, deberá el funcionario 
que estuviere conociendo del proceso disponer que sea detenido, preventi
vamente en un manicomio criminal o en una colonia agrícola especial 
para anormales (Art. 444 del C. de P. P.), y dispondrá que el proceso se 
adelante sin intervención de jurado (Art. 34, _num. 5 de. la 2l:l parte). 

Como se puede observar, la ley ha reservado expresamente la decla
ratoria de in~mputabilidad y de sus· consecuencias al juez de derecho, 
exigiéndole inclusive que lo haga con base en una pericia médica. No 
puede el juez de hecho, por consiguiente, deci_dir sobre la inimputabilidad 
del sindicado, porque la ley no le ha dado atribuciones par~ ello, como no 
puede hacerlo con ninguna de las circunstancias de mayor o menor· peli
grosidad, por mandato expreso del artículo 534 del Código de Procedi
miento Penal. 
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3. No compartimos la tesis de la providencia de que por razón de la 
incompetencia del juez de hecho para decidir sobre la inimputabilidad, el 
remedio adecuado cuando ello oc.urre es la declaratoria de nulidad ''a 
partir del auto que fijó fecha para el sorteo de jurados''. 

La razón de ello es bien clara: El artí-culo 49 del Código de Procedi
miento Civil, aplicable al procedimiento pt)nal por disposición expresa del 
artículo 89 de este estatuto, dispone que "al interpretar la ley procesal, 
el juez deberá tener en cuenta que el objeto del procedimiento es la 
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial". 

Por esta razón, al decretar una nulidad se deberá tener cuidado de no 
afectar actuaciones extrañas- a ella, así formen parte de un acto pro.cesa! 
complejo. Tal ocurre por ejemplo al adelantar un proceso contra varios 
sindicados o por varios delitos, en los que la nulidad que se presente con 
relación a uno de ellos no tiene por qué afectar las decisiones tomadas 
con relación a los otros, así aparezcan consignadas en la misma providencia. 
Igual para cuando en una misma providencia se toman diferentes deci
siones con relación a un mismo sindicado, alguna de las cuales puede ser 
declarada nula, sin que esta determinación afecte las demás. 

En el caso en estudio en el que el jurado responde : ''Sí es responsable, 
pero padecía trastorno mental", se tienen dos decisiones sobre un mismo 
sindicado, la segunda de las cuales es claramente anulable por carencia 
absoluta de competencia para hacer tal declaración, debiéndose haber 
circunscrito la anulación a esta sola parte y disponiendo reponer única
mente las actuaciones que dependan directamente de la decisión afectada, 
si a ello hubiere lugar. Conviene reiterar el mandato imperativo del ar
tículo 212 del Código de Procedimiento Penal, según el cual el juez '' decre
tará la nulidad de lo actuado desde que se presentó la causal", y no desde 
etapas muy anteriores a ella. 

Hacer lo contrario es desconocer el principio de la economía procesal, 
y desconocer el derecho sustantivo deshaciendo situaciones jurídicas con
solidadas, y que no fueron afectadas por el vicio de nulidad que dio origen 
a la correspondiente declaratoria. 

Jaime Giralda Angel. 

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO 

Considero que la sentencia recurrida debió casarse, pero no con base 
en una supuesta nulidad jurisprudencia! o constitucional que a mi modo 
de ver no existe, sino .con fundamento en la causal segunda del artículo 
580 del Código de Procedimiento Penal, esto es, porque el fallo está en 
desacuerdo con el veredicto emitido por el Jurado; en consecuencia, debió 
haberse dictado la sentencia de sustitución ( Art. 583-1 ibidem), determi
nándose la medida de seguridad que habría de imponerse al procesado. 

La anterior conclusión, como es obvio deducirlo, descansa sobre la 
premisa de que el Jurado sí tiene competencia para pronunciarse sobre la 
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inimputabilidad del procesado. En relación con este tema, desde hace 
mucho tiempo debatido en forma amplia, tanto a nivel doctrinario como 
jurisprudencia!, prácticamente ya se han expuesto todos los argumentos 
en favor y en contra de la capacidad del juri para pronunciarse sobre este 
particular aspecto. Lo único novedoso, que en realidad no lo es ·tanto, 
parece ser la solución que quienes sostienen la incompetencia del Jurado, 
plantean frente 11- la realidad de una veredicción que reconoce la inimpu
tabilidad del acusado. 

_, En la decisión de la mayoría y bajo el epígrafe de "la respuesta 
tradicional", se transcribe una sentencia de la Corte ( 14 de octubre de 
1980) de la cual fue ponente el honorable Magistrado doctor Alfonso Reyes 
Echandía. En ella se exponen los principales argumentos que permiten 
sostener que el Jurado es incompetente para pronunciarse sobre la inim
putabilidad del' enjuiciado. Igualmente y a manera de réplica, se trasunta 
el salvamento· de voto del honorable Magistrado, doctor Gustavo Gómez 
Velásquez que yo -comparto integralmente. 

En efecto, no entiendo cómo ni por qué, del ordinal 5Q del artículo 34 
del Código de Procedimiento Penal se deduce una prohibición que él no 
contiene. La norma se limita a señalar que el Juez Superior conoce, sin 
intervención del Jurado, ''de los delitos señalados en los numerales 1, 2 
y 3 de la parte primera de este artículo, cuando el imputado se hallare en· 
las circunstancias del artículo 29 (hoy 31) del Código Penal". Significa 
lo anterior, que cuando la inimputabilidad del sindicado esté suficiente
mente demostrada, su juzgamiento compete al Juez de derecho, exclusi
vamente. Desde luego que si en estas condiciones, el juicio se hiciera con 
.intervención del Jurado, cualquier decisión de éste sería nula, por la 
clara incompetencia. Pero si en el auto· de proceder el Juez Superior 
considera que el procesado es imputable, su juzgamiento debe hacerse con 
intervención del Jurado, como lo dispone el mismo artículo 34. Y si de 
conformidad ·con el artículo 533 del Código de Pro~edimiento Penal, co
rresponde al juri pronunciarse sobre la responsabilidad del acusado ("el 
cuestionario que el Juez someterá al Jurado, al principiar la audiencia 
pública, se formulará así: El acusado N. N. es responsable de los he
chos ... ") y si ésta únicamente se da, en estos casos, cuando el Jurado 
llega a la convicción íntima de que el procesado realizó culpablemente 
un comportamiento típico y antijurídico, no se entiende cómo puede exi
gírsele esta ·Convicción, si de antemano se le dice que no puede negar la 
imputabilidad del enjuiciado, que es presupuesto necesario del obrar cul- · 
pable y por ende de la responsabilidad. Gon este modo de pensar, se va a 
obligar al Jurado a que niegue la culpabilidad, por falta de convicción 
sobre su presupuesto indispensable (imputabilidad) y a que en conse
cuencia, niegue también la responsabilidad del acusado. Por este obligado 
camino el procesado que según el juri sea inimputable nunca será sometido 
a pena ni a medida de seguridad, porque si el primer veredicto fuere 
declarado contraevidente (nunca desconocido ni declarado nulo, pues nadie 
desconoce la competencia del Jurado para pronunciarse sobre la inculpa
bilidad) el segundo es de obligatoria aceptación (Art. 565 del C. de P. P.). 

La tesis que hoy 'acoge la Sala, disponiendo que se convoque a un 
nuevo Jurado para que vuelva a pronunciarse sobre la responsabilidad 
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del acusado, aparenta ser más justa y técnica que la anterior, en virtud 
de la cual se aceptaba la afirmación de la responsabilidad y se desconocía 
todo lo referente a la inimpútabilidad del procesado. Pero esta apariencia 
dista mucho, en mi sentir, de obedecer a una realidad, porque en el fondo 
conduce a lo mismo aunque por un camino más dilatado y que teóricamente 
podría llevar a la prescripción de la acción penal, ya que cuantas veces 
el Jurado repita el mismo veredicto, será necesario desconocerlo y convocar· 
uno nuevo. Esto se reiterará hasta que el juri se limite en su veredicción 
a un "sí es responsable", y entonces se le impondrá la misma pena que 
desde la primera vez y sin tanto gasto procesal, se le hubiere impuesto 
con base en la doctrina ant€rior de la. Oorte que se cambia con la decisión 
mayoritaria de la cual disiento: 

Guillermo Duque Ruiz. 
Se adhirió el doctor Gustavo Gómez. 



Al?ODEIRADO 

Durante el sumario el debate probatorio no se ha abierto a Jllle8all" de 
que se conservan los principios de ¡publicidad y contradicción. de na 
prueba y pueden ser ejercidos por el procesado o poll." el aJlllodell."a«llo I!J!Ull.e 
no es abogado, ][)ero en el jUllicio es indispensable la asistencia de umm 
profesional, so pena de constituir causal de nulidad. 

Corte Snprema de J11.sticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 105. 

Bogotá, D. E., 29 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Decide la Corte el recurso de casación interpuesto por el defensor de 
oficio del procesado Leopoldino Arias Machado, contra la sentencia de fecha 
veintitrés (23) de octubre de mil novecientos ochenta y cinco (1985), 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdó, que 
confirmó la de primera instancia dictada por el Juzgado Segundo Supe
rior de la misma ciudad el día cuatro ( 4) de septiembre de mil novecientos 

·ochenta y cinco (1985) y por medio de la ·cual se impuso al procesado la 
pena principal de dieciséis (16) y veinticuatro (24) años de prisión al no 
recurrente Santiago Monsalve González, como responsables del delito de 
homicidio' en la persona de Alberto de Jesús Montoya Agudelo (alias 
Bambaleo), y lesiones personales en la persona de E y di Mosquera Ore
juela. 

El recurso fue admitido por providencia de fecha diez ( 10) de febrero 
del año en curso, y dentro del término legal el apoderado del recurrente 
presentó demanda de casación que fue declarada ajustada a las prescrip
ciones de ley mediante providencia calendada el veintisiete (27) de mayo 
del .corriente año. 
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HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Los hechos que dieron origen a esta actuación fueron relatados en el 
auto de proceder en la siguiente forma: 

"Narran los autos que Alberto de ,Jesús Montoya, conduetor de pro
fesión, salió de Quibdó, en las horas de la tarde del día nueve (9) de 
marzo del año próximo pasado, con destino a la ciudad de Medellín. En 
el retén de esta ciudad, donde funciona el Resguardo de Rentas Departa
mentales, recogió a una persona de nombre Eydi Mosquera Orejuela, y 
con ella emprendió el viaje, hasta el punto de la carretera, paraje El Diez, 
en donde encuentran un obstáculo, o sea atravesada una piedra grande. 
Como el vehículo en que viajaban (camión), no pasaba por los espacios 
que quedaban al lado y lado de la piedra, su compañera de viaje se bajó 
del camión con el fin de quitar ésta, al no poder ella sola moverla, llama 
al ·Conductor y entre los dos empezaron a mover la aludida piedra. Cuando 
escucharon un disparo que hizo blanco en Alberto de Jesús "Montoya Agu
delo y lo tumba al suelo, al ver esto Eydi corre nuevamente al carro, cuan
do se encuentra con dos sujetos, uno de ellos apuntándole con una escopeta, 
por lo cual ella se traba en lucha con él, quien al verse vencido solicita 
ayuda a su compañero, el que se hace presente en forma inmediata y pro
pina a la compañera de viaje del occiso varios machetazos en diferentes 
partes del ·Cuerpo. Esta, es decir la herida, sale corriendo en busca de 
auxilio hasta cuando cae a un fango o abismo, por lo que los atacantes 
creyeron que estaba muerta, dejan de perseguirla". 

Es preciso anotar que en esta reseña, el juzgador omitió hacer men
ción al hecho de que el hoy occiso Montoya Agudelo fue también atacado 
con arma cortocondundente (machete), luego de haber sido herido a conse
cuencia del disparo que se le hizo con arma de fuego, a más de que los 
autores de los hechos sustrajeron la suma de diez mil pesos ( $ 10.000.00), 
unas herramientas y ropa de propiedad del oc·ciso. 

El Juzgado Promiscuo Municipal de El Carmen de Atrato inició la 
correspondiente investigación penal, y luego de recoger abundante prueba 
testimonial y de practicar algunas otras diligencias como la de reconoci
miento en fila de personas, ordenó la vinculación procesal del señor Leo
poldina Arias Machado, quien a su turno hizo acusaciones de participación 
en el ilícito en contra de Santiago Monsalve González, a quien igualmente 
se recibió indagatoria. Contra ellos se decretó la detención preventiva, como 
sindicados de los delitos de homicidio y tentativa de homicidio en proveído 
de fecha ocho (8) de junio de mil novecientos ochenta y cuatro (1984). 

Ante manifestaciones en tal sentido hechas por el procesado Arias 
Machado, el Juzgado Segundo Superior de Quibdó ordenó la captura de 
Jairo Rincón como presunto partícipe del delito investigado en lugar de 
Santiago Monsalve González, a favor de quien ordenó su libertad provi
sional. Posteriormente, el mismo Arias Machado se retractó de sus afir
maciones, y acusó nuevamente a Monsalve González como partícipe del 
delito investigado, razóu por la cual le fue revocado el beneficio de excar
celación que se le había concedido. 
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Practicadas algunas otras diligencias procesales, entre ellas testimo
nios, reconstrucción de los hechos, nuevo reconocimiento en fila de presos 
y ampliaciones de indagatoria, así como confrontaciones, el Juzgado Se
gundo Superior declaró cerrada la investigación el día seis (6) de diciem
bre de, mil novecientos ochenta y cuatro. Luego de oído el alegato de la 
Fiscalía, el mismo juzgado llamó a responder en juicio criminal con la 
intervención del jurado a los pro-cesados Leopoldino Arias Machado y 
Santiago Monsalve González por los delitos de homicidió y lesiones perso-
nales. · 

Realizada la diligencia de audiencia pública, y ante la respuesta afir
mativa del jurado para la responsabilidad de los enjuiciados, el Juzgado 
Segundo Superior dictó sentencia condenatoria el día cuatro ( 4) de 
septiembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985), en contra de Leo
poldino Arias Machado, por el delito de homicidio agravado, y de Santiago 
Monsalve González, por los delitos de homicidio agrava.do y lesiones per
sonales (tentativa). 

Recurrida· en apelación esta de-cisión, el Tribunal $uperior del Distrito 
Judicial de Quibdó, confirmó la sentencia de primera instancia, con la mo
dificación de la sanción, siendo ésta de veinticinco (25) años de prisión 
para cada uno de los enjuiciados. Contra esta sentencia, se recurre en 
casación. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Al amparo de las causales primera, segunda y cuarta del artículo 580 
del Código de Procedimiento Penal, el censor formula los siguientes cargos 
contra la sentencia, así: 

Causal primera .. Cargo primero. El recurrente en casación plantea 
en este evento que la sentencia recurrida es violatoria de la ley sustancial 
por infracción· directa por falta de aplicación de los artículos 64 del Có
digo Penal y 519 del Código de Procedimiento Penal. Argumentó así sus 
alegaciones : · 

''Lo primero, por cuanto que el Tribunal, al elevar la sanción dejó· 
de tener en cuenta como causal de atenua.ción de la pena, la buena con
ducta anterior de mi defendido. En cuanto a lo segundo, se tiene que se 
violó en forma directa el artículo 519 del Código de Procedimiento Penal, 
por cuanto que esta norma ordena dictar la sentencia de acuerdo con el 
veredicto que diere el jurado respecto de los hechos sobre los cuales haya 
versado el debate. 

El jurado de conciencia al responder el cuestionario número 1 dijo que 
Leopoldino Arias Machado era responsable de haberle causado heridas 
con arma cortocontundente y de fuego (escopeta de fisto y machete) con 
intención de matar a Alberto de Jesús Montoya, consumado el delito con 
ánimo de lucro y aprovechándose de la indefensión de la víctima .. Así 
mismo dijo al responder el cuestionario número 3 de que el mismo acu
sado era responsable de haberle causado múltiples heridas en diferentes 
partes del cuerpo con arma cortocontundente (machete) con intención 
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de matar a la joven Eydi Mosquera Orejuela. En ninguno de los casos 
sotnetidos a su consideración el jurado de conciencia dijo porque entre 
otras cosas, no se le preguntó, que Leopoldina Arias Machado fuera res
ponsable de homicidio. La responsabilidad de Arias Machado en el veredicto 
quedó establecida en cuanto a heridas causadas con el propósito de matar 
en las personas de Alberto de Jesús Montoya y de Eydi Mosquera Orejuela, 
pues así se le preguntó al jurado de conciencia y así contestó éste a lo 
preguntado. El sentenciador no podía ir más allá de lo que dijo el jurado. 
No podía por consiguiente el Tribunal co.ndenar a 25 años de prisión por 
homicidio agravado y lesiones personales, con propósito de matar, cuando 
el veredicto del jurado fue simplemente por lesiones personales, con pro
pósito de matar, y no estar contemplada esta sanción en el Código Penal, 
por lo cual resulta manifiesto y notorio el desacuerdo de la sentencia con 
el veredicto del jurado, con lo que queda establecido que se violó sustan
cialmente el artículo 519 del Código de Procedimiento Penal al fallar en 
segunda instancia' '. 

Causal primera. Cargo segundo. En este punto, el censor alega vio
lación de la ley sustancial por interpretación errónea debida a apreciación 
equivocada y falta de evaluación de algunas de las pruebas recaudadas en 
el proceso. En cuanto a este cargo, sostiene que se incurrió en error de 
derecho al haberse interpretado equivocadamente el contenido de los ar
tículos 215, 216 y 217 del Código de Procedimiento Penal. La primera de 
las disposiciones resulta violada, a juicio del casacionista, por haberse to
mado como debidamente comprobada la responsabilidad penal del proce
sado, cuando en verdad los medios probatorios solamente apuntan a de
mostrar la existencia del he.cho- por el cual se llamó a juicio; empero, se 
abstuvo de hacer un análisis preciso de los argumentos que le llevarían 
a demostrar la validez del cargo formulado. 

La segunda de las normas aludidas resulta violada, dice el defensor, 
al no haberse reconocido la existencia de dudas no eliminables dentro del 
proceso penal, lo que trajo como consecuencia la no aplicación del principio 
del favor rei. · 

La violación del artículo 217 del Código de Procedimiento Penal la 
reputa unida a la infracción de la norma 264 del mismo ordenamiento, 
arguyendo al respecto que la confesión del procesado Leopoldina Arias 
Machado no puede ser considerada como plena prueba en su contra, porque 
así lo manda ·la segunda de las disposiciones citadas, a más de que tal 
confesión fue obtenida mediante el apremio del juramento que le fue re
cibido al mismo procesado. 

Finalmente, considera que en la sentencia atacada se incurrió en 
error de hecho ''al darse por aprobado lo que los medios utilizados como 
p_rueba no alcanzaron a probar. Se distorsionaron pruebas, que bien pu
dieron aclarar la responsabilidad del inculpado, como aquella afirmación 
de la ofendida Eydi Mosquera Orejuela de que había herido en la frente 
con la escopeta a quien la portaba, y habiéndose examinado a mi protegido 
no se le encontró cicatriz alguna. Se desechó este hecho como una prueba 
de su inocencia". No obstante el planteamiento, nada hizo el censor en bien 
de la demostración del cargo formulado. 
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Ca·usal segunda. Cargo único. Manifiesta el recurrente que la sentencia 
fue dictada en desacuerdo con el veredicto del jurado, y al respecto sos
tuvo: · 

''El Juzgado de Instancia sometió al jurado de conciencia en relación 
con Leopoldina Arias Machado dos cuestionarios : el número 1 y el número 
3. En el primero se le preguntó 'si el acusado Leopoldina Arias Machado 
era responsable sí o no, de haberle causado heridas con arma cortocontun
dente y dé fuego (escopeta de fisto y machete) con intención de matar a 
Alberto de Jesús Montoya ... , consumado para ocultar otro delito, con 
ánimo de lucro y aprovechándose de la indefensión de la víctima, según 
hechos ocurridos en el paraje «_El Diez», jurisdicción del Municipio de 
El Carmen de A trato, en este departamento' y en el cuestionario número 3 
se le preguntó si 'el acusado Leopoldina Arias Machado era o no responsa
ble de haberle causado múltiples heridas en diferentes partes del cuerpo 
con arma cortocontundente (machete) con intención de matar a la joven 
Eydi Mosquera Orejuela'. En ambos casos, el jurado contestó que sí era 
responsable. 

El jurado entonces, estableció responsabilidades para Leopoldina Arias 
Machado por heridas causadas con intención de matar a Alberto de Jesús 
Montoya Agudelo y a Eydi Mosquera Orejuela y a ello debió acogerse el 
sentenciador. Nunca se estableció responsabilidades, porque nunca se le 
preguntó, por muerte de alguien. Si en el veredicto no se estableció respon
sabilidad alguna por homicidio, el sentenciador no podía establecer pena 
por este delito, y el establecerla es obrar por fuera de los límites fijados por 
el jurado de conciencia. Como en este caso se establece una sentencia 
por un delito cuya responsabilidad no fue establecida en el veredicto, 
ocurre un típico desacuerdo entre el veredicto y la sentencia, motivo éste 
de la segunda causal de casación contemplada por el artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal". 

Causal cuarta. Cargo primero. Adujo el casacionista que la sentencia 
se profirió en un juicio viciado de nulidad, como quiera que durante la 
etapa del sumado el procesado Arias Machado no contó con un apode,rado 
-idóneo que lo representara, sino que fue asistido en las diferentes diligen
cias procesales por un ciudadano honorable que, no siendo· abogado titu
lado, no pudo ejercer debidamente las funciones que le fueron encomen
dadas; agregó además que en el distrito judicial en donde se produjo el 
juzgamiento existen múltiples abogados en capacidad de aceptar el cargo 
de apoderado de oficio, pese a lo cual nunca se recurrió a ellos para ade
lantar adecuadamente la ritualidad de la investigación. Trajo en su auxilio 
citas de jurisprudencia de esta misma Corpora-ción, que señalan el vicío 
de nulidad por él alegado como causal supralegal. Al efecto expuso: 

''Tampoco se cumple con la plenitud de las formas propias del. juicio 
cuando el juzgado para salir del paso se limita a designarle como apode
rado al procesado para cada diligencia a cualquier ciudadano. El apode
rado o defensor debe ser persona idónea en las actividades judiciales, debe 
estar en condiciones de asistir y representar jurídicamente al procesado 
con el mayor de los éxitos, por ello la ley exige que tales actividades sean 
desempeñadas por abogados que hayan cumplido todos los requisitos deter-
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minados por las normas establecidas por el Estado y salvo excepciones 
especiales, el apoderado, defensor o vocero del procesado debe ser abogado 
inscrito (Art. 124 del C. de P. P.) y para ser inscrito se requiere ser 
titulado. 

''De conformidad con el artículo 40 de la Constitució1~ Nacional, 'nadie 
puede litigar en ·causa propia o ajena, si no es abogado inscrito', norma 
ésta reglamentada por el artículo 24 del Decreto 196 de 1971, el cual 
dispone que: 'No se podrá ejercer la profesión ele abogado ni anunciarse 
co:n:o tal sin estar inscrito y tener vigente la inscripción'. De tal manera 
que si se designa coü1o apoderado o defensor del procesado a quien no es 
abogado inscrito o a quien siéndolo no tenga vigente su tarjeta, no se 
habrá cumplido con la garantía constitucional establecida por el artículo 
26 ele la Constitución Nacional y se originaría una nulidad, causal cuarta 
ele casación del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal''. 

Causal cuarta. Cargo segundo, Igualmente, el recurrente plantea la 
existencia de algunas otras nulidades, señalando las irregularidades pro
cesales en que se incurrió durante la etapa del sumario. Ellas son el no 
haber designado específicamente apoderado para el procesado durante una 
diligencia de re.conocimiento en fila de personas, el haber juramentado al 
procesado durante su diligencia de inquirir, sin advertir que la grave
dad del juramento lo ataba solamente con relación a los cargos por él 
formulados a ter.ceras personas, y finalmente, una relacionada con el auto 
vocatorio a juicio, que sustentó con los siguientes argumentos: 

''Por otra parte, debe hacerse notar que además, el proceso contiene 
otra nulidad ele carácter absoluta, de conformidad con lo establecido en 
el artículo 210, numeral 5 del Código ele Procedimiento Penal. Conforme 
a esta norma y su numeral, es nulo el proceso cuando en el auto de pro
ceder se haya incurrido en error relativo a la denominación jurídica ele 
la infracción o a la época o lugar en que se cometió o al nombre o apellido 
ele la persona responsable o del ofendido. A folio 248 se observa en la parte 
motiva del auto de proceder al relacionarse los hechos, que el juzgado hace 
la afirmación ele que los hechos ocurrieron el día 9 de marzo ele 1984, pues 
se afirma que en esa fecha en las horas de la tarde partió el occiso de la 
ciudad de. Quibdó, con destino a la de Medellín. Está demostrado en el 
proc'eso que dicho viaje se inició como antecedente ele los hechos en que 
perdió la vida el desafortunado conductor, el día 9 de mayo en las horas 
de la tarde, y no el 9 de marzo como erróneamente se afirma en el auto 
de proceder. Esta sola circunstancia bastaría para comprobar la nulidad 
del proceso, el cual en estas condiciones sirvió de base para la sentencia 
que impugno, del honorable Tribunal del Chocó". 

RESPUESTA DEI, MINISTERIO PÚBLICO 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en su concepto de 
fondo, analiza solamente los cargos que en la demanda se presentaron 
como fundamento de la causal cuarta de .casación, haciendo advertencia 
previa que ele prosperar alguno ele ellos, carecería de sentido entrar a 
hacer consideraciones sobre los demás ataques formulados. No separó el 
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Agente del Ministerio Público los diversos cargos que se pueden deducir 
de la demanda, porque el propio casacionista los presentó sin especifica
ción alguna, y como constitutivos todos ellos de una misma causal y un 
mismo vicio de nulidad, incurriendo en un protuberante error de técnica. 
Empero; sobre las alegaciones del recurrente se pronunció separadamente. 

Con reiación a la nulidad que en esta providencia se reseñó como 
causal cuarta cargo primero, dijo el Procurador que no está llamada a 
prosperar, toda vez que si bien el procesado no fue asistido en la etapa del 
sumario por un apoderado abogado, sí se le brindó una defensa adecuada 
en el trámite de la investigación porque un ciudadano de reconocida ho
norabilidad asumió la defensa del acusado, interviniendo la misma persona 
en la mayoría de las diligencias que debieron practicarse con presencia de 
Arias Machado. Citó algunos conceptos de esta Corporación, según los 
cuales el debate probatorio se abre realmente en la etapa del juicio, fase 
ésta en la cual el procesado sí estuvo ·asistido por un profesional del 
derecho, que es precisamente el casacionista. Por lo demás, la falta de 
abogado titulado que defendiera a Arias Machado en la etapa de recolec
ción de pruebas, en nada afe(ltó la situación procesal del enjuiciado, ni 
tuvo incidencia en la sentencia condenatoria que contra él se pronunció, 
requisito éste necesario para afirmar que se ha. incurrido ~n causal de 
nulidad supralegal. 

Restó importancia el señor Procurador, igualmente, al error que se 
cometió en el auto de proceder en torno a la fecha en que sucedieron los 
hechos, y -con buen criterio señaló que del texto del auto enjuiciatorio 
puede claramente estable~erse la época precisa en que ellos tuvieron ocu
rrencia. El simple error en uno de los apartes de la providencia, no puede 
tomarse como causal de nulidad, ya que en nada afecta la posibilidad de 
defensa del procesado quien, por los demás medios, puede establecer pre
cisamente cuando tuvo ocurrencia la conducta típica. 

Al estudiar el cargo de nulidad formulado con base en el juramento 
que se tomó al procesado durante su diligencia de indagatoria, se pronun
ció en contra de la declaración de tal nulidad, considerando al efecto que 
el juramento recibido en aquella diligencia se ajustó a los cánones legales, 
tal como se consignó en el. acta respectiva, en la cual se puede establecer 
claramente que el ··funcionario instructor hizo expresa manifesta-ción de 
que la gravedad del juramento solamente ligaba al indagado en cuanto 
su versión, espontánea en un comienzo, vinculada con los hechos a una 
tercera persona hasta ese momento ajena al proceso penal. 

Por estos aspectos, pues, el Ministerio Público solicitó a la Corte dese-
char el recurso planteado. 1 

Sin embargo; el mismo Procurador Delegado planteó otros cargos. de 
nulidad contra la sentencia recurrida. Al efecto, manifestó: 

''En efe-cto, el auto de proceder es nulo por las siguientes razones : 

"1 Q Los cargos se presentaron de manera ambigua y, en parte, con
tradictoria. Todo ello porque no se individualizó la responsabilidad de 
cada reo respecto de cada conducta antijurídica, ·ni se concretaron las 
circunstancias de tiempo, modo y lugar de cada acción típica, ni se llevó 
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a cabo un proceso de adecuación típica preciso; además se utilizó una 
denominación jurídica que el Código Penal no prevé para la conducta 
sufrida por Eydi Mosquera Orejuela. 

'' 29 No obstante existir conexidad sustancial entre los delitos contra 
la vida y un delito contra el patrimonio económico, la misma que fue 
reconocida en el llamamiento a juicio a través de la deducción de la cir
cunstancia agravante contenida en el artículo 324.2, se omitió toda consi
deración en torno al hurto calificado agravado de que fue víctima el occiso 
Montoya Agudelo. La calificación jurídica fue entonces incompleta y el 
cargo por su homicidio devenía contradictorio porque a pesar de recono
cerse e investigarse la comisión de un hurto, este delito no fue objeto de 
imp~ta.ción en el llamamiento a juicio. 

''En cuanto al primer punto debe observarse cómo el auto de proceder 
reconoció dentro de su parte motiva que las lesiones que le fueron infe
ridas a Eydi Mosquera Orejuela constituían un· medio de comisión de un 
delito de homicidio, pues que ese era el propósito que animaba a los asal
tantes. Sin embargo, al llevar a cabo la adecuación de la conducta a la 
norma, aquélla fue referida a los artículos 333 y 22 del Código Penal, 
cuando debió hacerse a los artículos 323, 324 y 22 del Código Penal. No 
sólo existió este notable yerro que creaba incertidumbre en la formulación 
del cargo porque jurídi-camente correspondería a una aberrante tentativa 
de lesiones personales, sino que al momento de presentar la nominación de 
la infracción se le llamó 'tentativa y lesiones'; y trascendió tanto esa 
ambigüedad, que al momento de elaborar los cuestionarios hubo más interés 
por la descripción de las lesiones que por los hechos constitutivos de la 
tentativa de homicidio (Cfr. Fls. 273 y 274). 

''No es sólo el derecho de defensa aquel principio tutelado en los for
malismos que rigen el proceso penal ; otros bienes jurídicos son protegidos 
por este conjunto de reglas, tales como la seguridad jurídica, la integridad 
del orden jurídico, en fin, la posibilidad real de aplicar el derecho en la 
sentencia. De ahí que cuando la ambigüedad en la formulación de los 
cargos, producida por la vaguedad de conceptos o por las contradicciones 
del raciocinio constitutivo de la motivación del llamamiento a juicio, con
duzcan a desconocer cualquiera de estos postulados generales del derecho, 
se produce quebranto del artículo 26 de la Carta, porque se vi-olentan las 
formas propias del juicio; éstas, entonces, no tienen como función la 
garantía pro reo de modo exclusivo, sino que también cubren la integridad 
del principio pro societates como quiera que en nuestro sistema· penal los 
cargos, los delitos, la imputación, no están mareados por poderes de dis
posición en favor del Estado, sino ceñidas a su obligatoria deducción". 

Con relación a este mismo cargo, argumenta el Ministerio Público que 
en el auto de pro.ceder se incurrió en varias contradicciones originadas 
en un tratamiento genérico que se dio a las conductas investigadas, sin 
individualización de sus características ni particularización de las circuns
tancias que influyeron en la calificación concreta de los hechos respecto 
de cada procesado. Estos errores, influyeron definitivamente en el juzga
miento y por tanto se impidió la correcta aplicación del derecho positivo 
en la sentencia. 
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Además, agregó el concepto del señor Procurador : 

''El otro tópico toca la violación de principios procesales y sustancia
les: trasciende al desconocimiento del debido proceso y a la ·inaplicación 
íntegra del sistema jurídico. Se desconoció el principio de unidad procesal 
en cuanto rige para la actividad juzgadora de los delitos conexos. De 
contera, propicia la violación del postulado de legalidad de la pena que 
da tratamiento ele acumulación jl~rídica al concurso material de delitos''. 

A este respecto reconoció la tradicional reacción de la Corte en acep
tar como causal de nulidad la incompleta éalificación; empero, argumentó 
que el tratamiento que se debe dar a los delitos conexos depende princi
palmente de si dicha conexidad es procesal o sustancial; en esta última, 
cuando no ha aparecido circl"Ínstancia alguna que rompa por sí misma el 
fe"nómeno -como sucede en el caso de estudio-, debe reconocerse la 
nulidad cuando el auto calificatorio no abarca la totalidad ele las con" 
dudas constitutivas de infracción. En su apoyo, trascribió reciente juris
prudencia de esta Corporación, y concluyó: 

"El nexo de conexidad existente entre ambas infracc:ones de la ley 
penal se origina- en la circunstancia agravante del homicidio y en la. coin
cidencia del elemento. violencia· que califica el hurto. Por eso se puede 
sostener que con varias acciones se infringieron v.arias disposiciones de la 
ley penal (Art. 26 C. de P. P.) y que, en consecuencia concurren efectiva
mente. 

''Esa omisión implica entonces la presencia del otro motivo de nulidad 
supralegal que propone la Procuraduría Delegada a la honorable Corpo
ración para que case el fallo impugnado . declarando oficiosamente la 
nulidad del proceso a partir del auto de proceder ... ''. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Habiéndose planteado ataques de nulidad contra la sentencia recu
rrida, débese ocupar la Corte de analizar si los mismos están llamados a 
prosperar, porque de ser así, el estudio de los demás cargos carecería de 
sentido. · 

En la demanda de casación, pese a que se argumentó que el juicio se 
encuentra vi.ciado de nulidad, el casacionista no precisó desde qué momento 
debe declararse ésta; empero, la presentación de los cargos permite estable
cer que se solicita la declaratoria de nulidad desde la etapa misma del 
sumario, como que en ella se incurrió en las irregularidades señaladas por 
el censor. Frente a los cargos allí formulados, responde la Corte: 

Es verdad q1te el principio constit1ícional del de1·echo de defensa no 
tiene limitaciones con relación a la fase del procesamiento q1w se esté 
adelantando; es garantía q1te abar·ca tanto la fase instrnctiva corno el 
adelantamiento de la cansa, y de verse en cnalq1tiera ele ellas violación 
al derecho ele defensa, sn mtlidad se debm·á declarar desde el momento 
mismo en que se viole la garantía con!)titncional. Empero, no quier·e deci1· 
ésto q1t.e cnalq1tier irregularidad pueda reputarse corno violación al derecho 
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de defensa. En el caso sometido a estudio, la instrucción del s·umario se 
adelantó dentro de los límites propios de garantía para los procesados 
porque éstos estuvieron asistidos, durante todas y cada una de las dili
gencias investigativas, de un apoderado de oficio. La condición de que tal 
apoderado no fuera abogado titulado, si bien limitó .eventualmente la 
defensa de los procesados, tal recorte de garantías no alcanza, la entidad 
de nna nulidad s1tpralegal. 

Corno bien lo sefíala el señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, 
las condiciones materiales del país, su grado de desarrollo institucional, 
hace imposible que en todo municipio existan abogados titulados y que 
éstos se encuentren en capacidad de encargarse de la defensa de todos los 
procesados que en dic.ha circunscripción ter·ritorial se. encuentren. Por ello, 
la misma ley pe1·mite que en eventos especiales el cargo de apoder·ado de 
oficio recaiga en personas honorables y conocidas de la. región, a fin 
de garantizar a través de ellas, como miembros de la comunidad, la abso
luta imparcialidad del juzgamiento, la ausencia de medios coercitivos que 
se puedan emplear en contra de los sometidos a la acción de la justicia, 
la posibilidad de asistir a la práctica de las diligencias correspondientes, 
la acción procesal encaminada a la defensa de los intereses del procesado 
y, en fin, garantizar en for·ma completa el derecho consagrado en la Cons
titución Nacional. Durante la investigación de los hechos -sumario
el debate probatorio no se ha abierto a pesar .de que se conservan los 
principios de publicidad y contradicción de la prueba; estas condiciones 
de los medios probatorios, si bien son importantes, pueden ser ejercidos 
por el procesado directamente y aún por su. apoderado que no es abogado 
tittdado; solamente en la etapa del juicio el debate probatorio nace en 
toda su intens~dad, y de ahí que dttrante esta fase sí sea indispensable 
-so pena de constitu.ir causal de nulidad-, la asistencia de letrado para 
el enjuiciado; es en este evento cttando el acusado debe enfrentarse a la 
acusación estatal, y es aquí donde procede la. infirmación real de las 
pruebas recogidas durante el sumario. 

Por lo anterior, preciso es concluir que durante la etapa investigativa 
no se lesionó el derecho de defensa de los procesados por ausencia de 
apoderado, máxime si se tiene en cttenta que en todas las diligencias actuó 
como tal una persona de reconocida honorabilidad en la región, aún en 
aquéllas que el casacionista señala como diligencias practicadas con ausen
cia total de defensor. Es verdad que el artículo 123 del Código de Proce
dimiento Penal, cuando faculta al juez a designar apoderado "a cualquier 
ciudadano honórable siempre y cttando no sea empleado público",. sola
mente hace referencia al momento de la diligencia de indagatoria; em
pero, no quiere ello decü· que se prohíba el mismo procedimiento pa.ra 
las demás diligencias judiciales en los lttgares en donde no hubiere abo
gado inscrito, porque sería tanto como limitar la instrucción de los procesos 
a la mera indagatoria del procesado, o establecer legalmente una causal 
que generaría indefectiblemente la nttlidad de todos aquellos procesos 
adelantados en los alejados municipios en donde nó ejercen habitualmente 
abogados titulados. 

La existencia de la defensa por parte del profesional del der·echo, se 
estableció como protección para los mismos abogados, y como garantía 
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de defensa técn·ica para las personas sometidas a proceso, lo qne no obsta. 
para qne, en ansencia de tales profesionales, pueda·un ciudadano honorable 
asumir la defensa de terceras personas, cnando así se lo solicite el [1mcio
nario instrnctor, obviamente, con la, limitación atrás sefíalada de qtte la. 
intervención en estas circunstancias no puede i1· más a-llá del momento 
mismo en que se a-br·e el debate pr·oba-tor·io, y se reqttiere, por ta-nto, el 
dominio de nna ciencia deter·mina-da pa.ra poder hacer efectiva- la defensa. 
de los acusados. 

Examinada la actuación sumaria, se observa que la pretendida au
sencia de apoderado no vulneró los intereses del _sindicado, quien pudo 
cuantas veces lo consideró conveniente, intervenir en el proceso, hacer 
declaraciones en el sentido que así lo quiso, e incluso tratar de desviar la · 
investigación en defensa de sus propios intereses. El cargo relativo a la au
sencia total de apoderado que presentó el censor con relación a 'la diligencia 
de . reconocimiento, y posteriores confrontaciones con la ofendida, no 
solamente carece de demostración en la demanda presentada, sino que 
además está ausente dé fundamento porque con la sola revisión de la 
actuación se observa que a todas y cada una de las diligencias en que 
interviniera el sindicado, un apoderado de oficio le fue designado, y fue 
posesionado en los -casos en que así se requería, a más de que su firma 
aparece en las actas correspondientes. 

El cargo no prospera. 

A la ca.ttsa.l Cttarta, cargo segundo: Ya se advirtió cómo la ausencia 
de apoderado en algunas de las diligencias investigativas no tiene alcance 
ni trascendencia algunos, como quiera que para todas ellas se designó y 
posesionó en debida forma al apoderado. Por lo que atañe al juramento 
recibido al sindicado dentro de su indagatoria, y que el censor -pretende 
convertir en una causal de nulidad, la Corte desestima el ataque ya que, 
como bien lo señala el señor Procurador Delegado en lo Penal, en la 
oportunidad de la indagatoria se precisó exactamente que la gravedad del 
juramento que se recibía al indagado era solamente vinculante con relación 
a los cargos por él formulados en contra de una tercera persona -Santia
go Monsalve-, lo cual se expresó claramente con la siguiente fórmula: 

''En estos momentos la suscrita juez procede a recibirle juramento al 
indagado, ya que viene formulando cargos a terceras personas; lo anterior 
conforme lo establece el artículo 385 del Código de Procedimiento Penal. 
En tal -caso, la suscrita juez, por ante la señora secretaria y conforme a los 
artículos 157 y 158 del Código de Procedimiento Penal, con imposición 
del 172 del Código Penal, le recibió al indagado el juramento de rigor 
legal, y por la gravedad del acto, prometió y manifestó qtw ha dicho la. 
verdad en los cargos que ha formulado en contra de Santiago Monsalve; 
qtte todo es cier-to. Contestó de la siguiente manera: Sí juro y me ratifico 
en lo que he dicho en contra de Santiago Monsalve". 

Con esta precisión, pues, no cabe duda alguna de que el Juzgado 
solamente juramentó al procesado con relación a los cargos por él elevados 
en contra de Santiago Monsalve, y así lo entendió el procesado, quien 
luego de esta a-ctuación continuó respondiendo el interrogatorio en la 
misma forma voluntaria y espontánea como lo venía haciendo antes del 
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juramento. En consecuencia, mal puede hablarse de una violación al de
recho de defensa, y de la existencia de una causal de nulidad. 

La otra nulidad planteada dentro de este mismo cargo, se refiere a la 
equivocación en la que incurrió el juzgador en el auto de proceder, al 
señalar como fecha de ocurrencia de los hechos el día nueve (9) de marzo 
de mil novecientos ochenta y ·Cuatro (1984), cuando éstos en verdad suce
dieron el mismo día nueve, pero del mes de mayo del citado año. No 
solamente es pobre la argumentación del censor en este sentido, sino que 
además carece de sustento dentro del proceso. Si bien es cierto que en 
algunos apartes de la providencia enjuiciatoria se incurrió en el yerro 
señalado, en otros del ·mismo auto se corrigió la equivocación al señalar 
la fecha del nueve ( 9) de mayo como aquélla en la que tuvieron ocurrencia 
los hechos investigados. Baste con examinar el cuerpo de los resultandos 
del proveído, para encontrar allí la precisión del día aludido. Por lo demás, 

· débese destacar que la causal de nulidad alegada por el casacionista se 
refiere al error en la época en que sucedieron los hechos, y no a la fecha 
precisa de ellos. La época, siendo un término más amplio que el de fecha, 
permite al juzgador hacer referencia a un período de tiempo más o menos 
largo dentro del cual ocurrieron los sucesos sometidos a su consideración; 
su necesaria precisión, hace referencia a posibilitar al procesado la ubica
ción temporal de los hechos, a fin de que se le garantice su defensa de las 
acusaciones que contra él se efectúan. En el caso en estudio, así se hubiere 
incurrido en el mismo error de señalar como fecha de los he-chos el día 
nueve (9) de marzo de mil novecientos oehenta y cuatro (1984) a lo 
largo de todo el auto enjuiciatorio, muy dudosa resultaría la causal de 
nulidad alegada, toda vez que de los autos se puede colegir la equivocación, 
y a más de ello, no se impidió con este error al procesado su ubicación 
temporal para identificar los hechos por los cuales fue llamado a responder 
en juicio criminal, al punto que el mismo acusado fue quien suministró 
los detalles de sus .comportamientos, con la fecha y hora aproximadas 
de ellos. 

El cargo no prospera. 

A las argumentaciones del Ministerio Público : 

Corresponde ahora· examinar las causales de nulidad planteadas por 
el señor Procurador Delegado en lo Penal. El primero de los cargos des
critos por el Ministerio Público, fue anotado así en su concepto: 

"1Q Los cargos se presentaron de manera· ambigua y, en parte; contra
dictoria. Todo ello porque no se individualizó la responsabilidad de cada 
reo respecto de cada conducta antijurídica, ni se concretaron las .circuns
tancias de tiempo, modo y lugar de cada acción típica, ni se llevó a cabo 
un proceso de adecuación típica preciso; además se utilizó una denomina
ción jurídica que el Código Penal no prevé para la conducta sufrida por 
E y di Mosquera Orejuela''. 

.. 
Si se examina en este aspecto el auto vocatorio a juicio, se encuentra 

que efectivamente el juzgador de primera instancia, en su auto califica
torio del mérito del sumario, en el acápite de resultandos se limitó a descri
bir una serie de pruebas practicadas y a unos breves conceptos sobre el· 
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valor que a cada medio asignó dentro del acervo probatorio. En cuanto a 
los considerandos, realmenté se incurrió en errores de técnica y lenguaje 
jurídico; se ve, por ejemplo, en su primer párrafo, lo siguiente: 

''De conformidad con el anterior acervo probatorio, la investigación 
versa de los delitos de homicidio, agotado en la persona de Alberto de 
Jesús Montoya Agudelo (a. Bambaleo) y el de tentativa y lesiones agotado 
en la humanidad de Eydi Mosquera Orejuela, hechos ocurridos en la 
noche del nueve ( 9) de mayo del año próximo pasado, en el paraje 'El 
Diez' de la carretera Quibdó-Medellín ". 

Efectivamente, esta alusión al delito de tentativa y lesiones, ha podido 
contribuir a una oscura formulación de cargos para los procesados, así 
oportunamente no hubiere el juzgador corregido la expresión, a través de 
la cita de las correspondientes normas sustanciales. Empero, resulta -claro 
de las consideraciones posteriores, que el' juzgado de primera instancia 
formuló cargos en contra de los procesados por ·el delito de homicidio, 
agravado según lo prescrito en los numerales 29, 49 y 79 del artículo 324 
del Código Penal, y por el delito de lesiones personales, descrito en el 
artículo 333 del mismo ordenamiento, delito este último que el juzgador no 
consideró agotado, sino que se quedó en el campo de la tentativa, ya que 
hizo expresa referencia a este dispositivo amplificador del tipo consagrado 
en el artículo 22 del ordenamiento penal. Esta última considera-ción, así 
resulte absurda, no permite delimitar claramente los cargos formulados en 
contra de los dos procesados, y en. consecuencia, orientar adecuadamente 
la defensa de los mismos. 

Débese sí tener en cuenta que esta misma adecuación típica del delito 
de lesiones personales al contenido del artículo 333 del Código Penal, 
resulta arbitraria frente a las pruebas recaudadas en el proceso. En efecto, 
durante la ritualidad del mismo solamente se practicó un reconocimiento 
médico legal a la ofendida Mosquera Orejuela, y dentro de él simplemente 
se describieron las heridas sufridas y la incapacidad que se elevó a dos 
meses; empero, ningún señalamiento se hizo con. relación a las consecuen
cias- de dichas lesiones, y por tanto mal puede deducir el juez que las 
mismas ocasionaron una deformidad física, menos aún delimitar si la 
misma es permanente o transitoria, o fue causada en el rostro de la víc
tima. 
Otra grave falta presenta la redacción del auto de proceder. Como ya lo 
anotara el Ministerio Público, no se o.cupó el juzgador de individualizar 
la responsabilidad penal de cada uno de los procesados, ni en el auto de 
proceder, ni en la sentencia misma. En efecto, en el vocatorio a juicio se 
llamó a los dos inculpados a responder e.n juicio, en_ forma casi genérica, 
como autores de los delitos de homicidio y tentativa de lesiones personales; 
posteriormente, en l9s cuestionarios a los jurados, se preguntó por la res-

. ponsabilidad de cada uno de los enjuiciados por el delito de homicidio 
consumado en Alberto· de Jesús Montoya Agudelo y tentativa de homicidio 
en Eydi. Mosquera Orejuela, variando de esta forma la· calificación origi
nariamente dada a los hechos, para finalmente en la sentencia de primera 
instancia, acoger el veredicto de jurado con relación a la responsabilidad 
por homicidio de los dos procesados, pero el de lesiones . personales sola
mente con respecto a uno de ellos. Este error, si bien fue corregido luego 
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por el ad quem, carece de fundamento en la sentencia de segunda instancia 
porque no se hacen allí mayores consideraciones con relación a la indivi
dualización de la responsabilidad penal de los acusados. 

Por lo demás, se omitió en el auto de proceder señalar en forma 
precisa las circunstancias que modificaron la inicial calificación de los 
hechos como homicidio voluntario, y simplemente se hizo alusión -prácti
camente que sólo a través de la ·Cita de las normas- a la presencia de unas 
circunstancias de agravación que no fueron precisadas por el juzgador. 
En efecto, se dedujo que se encontraba frente á las causales de agravación 
contempladas en los numerales 211, 411 y 711, del artículo 324 del Código 
Penal, pero no se determinaron los hechos que ellas constituían. Ni si
quiera advirtió el juzgador que las causales 2:¡t y 4:¡t, en el caso en estudio, 
se acomodan a una misma acción comportamental de los procesados. A 
más de lo anterior, tanto en el auto de pro.ceder como en las sentencias 
de primera y segunda instancia, ' se olvidó 'el funcionario de los hechos 
constitutivos del delito de hurto, los cuales fueron ignorados en todo mo
mento, salvo -como se anotó- para deducir ~una causal de ageavación 
para el delito de homicidio. 

Todas estas graves incorrecciones en el auto de proceder, llevan a Ja 
conclusión que el mismo se encuentra viciado de nulidad constitucional, 
porque no solamente limitan la ac.ción de defensa de los procesados, sino 
que atentan contra la seguridad jurídica, los intereses de la administración 
de justicia, y el interés general de la comunidad con relación a las normas 
que se deben seguir en los procesamientos penales. La importancia del 
auto vocatorio a juicio, sobra resaltarlo, está constituida por ser esta 
pieza procesal la que determinará el juzgamiento y, por tanto, debe 
tratarse de una decisión que no presente ambigüedades, contradieciones o 
incorrecciones que dificulten a tal grado la defensa de los intereses parti
culares o sociales, que hagan inaplicable correctamente el derecho, o que 
violen flagrantemente los intereses que se pretenden tutelar .con el juz
gamiento. Ya en sentencia de 28 de marzo de 1985, esta Corporación se 
pronunció al !'especto, con ponencia del doctor Luis Enrique Aldana Rozo: 

''El auto de proceder es pieza fundamental dentro del esquema pro
cesal previsto en el ordenamiento vigente, como que representa el pliego 
de cargos que formula el Estado, al procesado para que de ellos se defienda 
en el plenario. La trascendencia del citado auto que es a la vez el trasunto 
de la realidad probatoria que arroja la etapa investigativa y la base 
necesaria de la sentencia, ha llevado al legislador a rodearlo de exigencias 
sustanciales y formales cuyo desconocimiento puede entrañar señalado 
agravio a las formas propias del juzgamiento con menoscabo del derecho 
de defensa. 

''Una de las mayores deficiencias que puede ostentar un auto de 
proceder radica en la inapropiada formulación de cargos, porque no se 
concretan debidamente o porque se presentan en forma ambigua o contra
dictoria de modo que no existía certidumbre sobre la acusación, con lo que 
se impide o dificulta en grado sumo la defensa del enjuiciado, a más de 
que la sentencia carece de un presupuesto básico, ya que ella debe dictarse 
en consonancia con los cargos deducidos en el auto de pro.ceder (Art. 
580 del C. de P. P.). 
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''Es requisito de fondo para proferir auto de llamamiento a juicio 
'que en el procesó aparezca plenamente comprobado el cuerpo del delito', 
el cual a su vez da origen a una exigencia de carácter formal indispensable 
dentro de la redacción de esta pieza procesal, pues en la motivación de 
esta providencia debe hacerse 'el análisis de las pruebas, que demuestren 
el ·CUerpo del delito'. Por su ·parte el artículo 310 del Código de Procedi
miento Penal, enseña que los elementos objetivos o externos del delito 
señalados en la respectiva disposición penal, constituyen el cuerpo del 
delito, de donde se infiere que para que pueda dictarse auto de proceder 
debe aparecer la prueba completa ·de que se ralizó una conducta tipificada 
en el ordenamiento penal. 

''Ahora bien, como es perfectamente posible que dentro de un mismo 
proceso deban formularse· distintos cargos, bien por la realización de 
éliversas conductas punibles conexas entre sí, o por la presencia de diversos 
procesados .contra quienes aparezca suficiente prueba de imputación, es 
necesario que los cargos aparezcan debidamente especificados, pues cada 
hecho punible tiene independencia y sobre cada uno de ellos debe tomarse 
alguna providencia en la sentencia. En orden a garantizar la debida preci
sión y separación de los cargos, demanda el artículo 483 que en la motiva
ción debe hacerse la calificación genérica del hecho que se imputa al pro
cesado, con las circunstancias conocidas que lo especifiquen, esto es, que 
es imprescindible que el cargo tenga la necesaria concreción para garan
tizar el derecho de defensa. 

"Un auto de proceder que adolezca del grave vicio de la indefinición 
y de la ambigüedad en la formulación de los cargos que imposibilite la 
defensa e impida la aplicación del derecho en la sentencia, viola las formas 
propias del juzgamiento y, por lo tanto, será nulo". 

En el auto de proceder que sustenta la acusación dentro del presente 
caso, se encuentra que la indefinición de los cargos no solamente se refiere 
a las figuras típicas mismas, sino que abarca también el grado de respon
sabilidad individual de cada uno de los procesados. No puede establecerse 
con precisión si ambos enjuiciados han de responder al mismo nivel de 
participación en los delitos que se reputan probados, o si para cada uno 
de ellos varía el grado de responsabilidad. A tal extremo se llegó en este 
punto, que el propio juzgador de primera instancia, sin análisis alguno, 
desechó en principio la responsabilidad de Arias Machado con relación al 
delito de lesiones personales en grado de tentativa. 

Igual indefinición e imprecisión en los cargos, se aprecia en la ade
cuación típica de las conductas que serán sometidas a juzgamiento. Ob
sérvese cómo el delito de hurto quedó incluido simplemente como una 
causal de agravación para el de homicidio, sin delimitación de las con
ductas constitutivas de él, sin especificidad alguna en el vocatorio a juicio, 
y sin concreción de ninguna naturaleza . en la etapa del juicio o en la 
propia sentencia. · 

J.Ja nulidad del auto ele proceder, entonces, aparece incontrovertible 
dentro de este proceso, porque indudablemente se limitó a los procesados 
el derecho a su defensa, y aun cuando los resultados finales de la sentencia 
misma pueden serles eventualmente más favorables, no es éste el criterio 
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con el qúe se debe mirar la actuación procesal; sus resultados de simple 
favorabilidad al reo no tienen el poder de subsanar las irregularidades 
insalvables, ni pueden justificar a posteriori el atropello del derecho. 
En sentencia de fecha nueve (9) de septiembre de mil novecientos setenta 
y seis (1976), se pronunció esta Corporación al respecto, con ponencia del 
doctor Gustavo Gómez V elásquez: 

"La jurisprudencia no cesa en reiterar que es 'acto procesal de in· 
negable trascendencia y necesario para la posibilidad de la defensa, pues 
él contiene el pliego de cargos que se presenta al acusado para que ·se 
defienda, por tanto, si dicho pliego no se formula al acusado, difícilmente 
sabrá éste de qué tiene que defenderse, y en consecuencia cómo podrá 
defenderse'; 'en la parte motiva del enjuiciamiento deben ser concretados 
los cargos, con expresión de las circunstancias ·que le dan gravedad espe· 
cífica mayor al punible'; 'en la parte motiva del auto de proceder se 
consignan los elementos constitutivos del delito, los de la responsabilidad 
y las modalidades específicas que le dan al hecho punible una característica 
especial'; debe formularse un ·Cargo cláro y determinado, sin que aparezca 
algo que pueda reputars~ como vago e impreciso que diere Jugar a dificul· 
tades en el derecho de defensa. 

" 
"Recortada y perjudicial perspectiva es la de entender qne la funda· 

mentalidad del auto de proceder sólo dice relación a los derechos y pre· 
rrogativas del procesado y defensor. Con frecuencia se insiste de modo 
preferente en esta parcializada consecuencia, en razón de que las más de 
las veces, suele repercutir su deterioro pro-cesal en el derecho de defensa 
del enjuiciado. Pero esta tendencia no da margen para restringir a marco· 
tan estrecho, inarmónico y antitécnico, el ámbito de· este efecto. Ya se ha 
visto cómo los eventuales cambios que puedan sobrevenir a esta resolución, 
afectan por igual a diversos sujetos. El procesado tiene que conocer, con 
certidumbre, el cargo formulado, cuáles son sus modalidades fácticas y 
jurídicas y específicamente, la manera como quiere comprometerse su 
responsabilidad; el Ministerio Público, como organismo de equilibrio en la 
búsqueda de la justicia, debe disponer de idéntica oportunidad de conocí· 
miento, para procuríir la liberación del inocente, la represión del culpable 
y poder velar porque los derechos concedidos a las partes en lucha, no se 
desvíen, ni deterioren, ni el juez abuse de sus facultades y poderes ; la 
parte civil, porque de la orientación y perfil de esos cargos depende la 
eficacia de su actuación; y el juez, porque su conducta decisoria tiene que 
ceñirse y concordar con el pliego de cargos. Cuando el auto de proceder 
afecta, por des.conocimiento o quebranto de las normas legales que lo 
regulan de modo sustancial, a cualquiera de estas partes o sujetos, es 
necesario aplicar el remediq de la invalidación, para que retrotrayendo 
la actuación se salven los derechos del procesado, de la parte civil o de 
la sociedad". 

En consecuencia, con lo anterior, la Corte casará el fallo impugnado, 
y declarará la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de fecha vein· 
ticuatro (24) de enero de mil nove-cientos ochenta y cinco (1985), proferido 
por el Juzgado Segundo Superior de Quibdó y por medio del cual se llamó 
a responder en juicio criminal a los procesados Leopoldina .Arias Machado 
y Santiago Monsalve González, y ordenará la remisión del expediente al 
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Tribunal de orige:n, para que se proceda en la forma indicada en el 
numeral 39 del artículo 583 del Código de Procedimiento Penal. 

La nulidad que se deja analizada y que fue propuesta por el Procu
rador Tercero Delegado en lo Penal, es situación real en el proceso. Nü _ 
es dable desconocer la eficacia de su argumentación. La aceptación de esta 
causal de casación, lleva a la Sala a prescindir de las otras alegaciones. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacl.ón 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, obrandü de acuerdo con el concepto del señor Procurador 
Delegado, CASA el fallo recurrido y dispone devolver el proceso por con
ducto del Tribunal Superior de Quibdó, al Juzgado Segundo Superior de 
esa misma ciudad, para que se REPONGA el procedimiento a partir del 
auto. de fecha veinticuatro (24) de enero de mil novecientos ochenta y 
cinco ( 1985). 

Cópiese, notifíquese y devuélvanse los autos. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreña Lt¿engas, Guillermo Dávila Mu
ñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gt¿stavo Gómez V elás
quez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisandro Martínez Zúñiga. ' 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario.· 



CASACHON 

Técnica. 

No es JlliOSible hacer pronunciamiento de fondo, cuando la demanda 
adolece de protuberantes fallas de técnica en la presentación y funda
mentación de los cargos, que le impidan a la Sala desentrañar el alcance 
y contenido de la imJlllugnación. 

Corte St1.prema de Jnstie·ia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Car·l'efw Luengas. 

Aprobado: Acta número 105. 

Bogotá, D. E., 29 de octubre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, mediante sen
tencia de tres de junio de 1985 reformó la dictada por el Juzgado 17 Penal 
del Circuito de esta ciudad, condenando a los procesados Osear Alberto 
Ramírez Montoya, José Armando Pérez Pérez y J_-uis Enrique Vivas Gon
zález a la pena principa1 de seis ( 6) años, seis ( 6) meses de prisión cada 
uno, como coautores del delito de secuestro extorsivo y la revocó, absolvién
dolos del delito de hurto por el que fueron convocados a juicio, decisión 
contra la que el defensor del segundo de los nombrados interpuso recurso 
de casación que la Corte procede a resolver, agotada la correspondiente 
tramitación. 

HECHOS 

J,a noche del nueve de junio de 1982, en momentos en que el ciudadano 
Celiano Contreras Hidalgo manejaba un carro-tanque de su propiedad por 
los alrededores de la Estación de Servicio "Timiza" de esta ciudad, fue 
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interceptado por tres individuos que viajaban en un campero rojo: dos ele 
ellos vestidos con uniformes de la Policía y el tercero de civil, quienes des
pués de requisarlo e intimidarlo lo despojaron de la suma de cien mil pesos 
en efectivo que nevaba consigo, conduciéndolo a un hotel del centro de la 
ciudad donde lo tuvieron como rehén hasta el día siguiente, en que acompa- · 
ñado por uno de ellos regresó a la misma gasolinera cambiando un cheque 
de doscientos mil pesos por dinero en efectivo el que entregó a sus secues
tradores no sin antes recibir amenazas de muerte en caso de que los denun
ciara a las autoridades. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Con base en denuncia formulada por el ofendido, el servicio de contra
inteligencia del Departamento. Administrativo de Seguridad, DIPEC, ade
lantó las averiguaciones pertinentes dentro de las que Contreras Hidalgo 
logró reconocer sobre un álbum fotográfico que le fue puesto de presente a 
Luis Enrique Vivas González com9 la persona que vestía de civil, manejaba. 
el campero y con quien le tocó pernoctar en un hotel de la ciudad y a Osear 
Alberto Ramírez Montoya quien se hacía pasar por Teniente de la Policía 
y le hizo una llamada telefónica a su casa para reclamarle por haber denun
ciado el hecho a las autoridades (Fls. 11, .12, 35 y 36 del Cuacl. principal). 

El mismo querellante en diligencia de reconocimieiüo en fila de per
sonas señaló a los ya nombrados y a José Armando Pérez como los autores 
del delito, éste último era la persona que !ucía uniforme de Sargento de 
Policía (Fl. 14 ibidem). 

Los tres incriminados, para la época de los hechos investigados, pres
taban sus servicios a la Policía Nacional: Vivas González y Ramírez· Montoya 
en su .carácter de agentes y Pérez Pérez como Sargento de la misma insti
tución, adscritos todos a la Subestació1Í de Policía ele Fontibón. 

El perito en comparación de voces del DAS, reconoció la voz del agente 
Osear Alberto Ramírez Montoya como la persona que según grabación mag
netofónica, cuya transcripción obra a folios 22 y 23, llamó por teléfono al 
denunciante para reclamarle por haber formulado denuncia sugiriéndole 

· arreglar el asunto. 

Los sindicados a través de sus intervenciones en el proceso negaron 
cualquier participación en 10s hechos denunciados dando diferentes ver
siones sobre las actividades por ellos desarrolladas la noche de nueve de 
junio y las primeras horas del día diez. · 

El sargento José Armando Pérez, manifestó que la noche de autos, en 
su condición de segundo Comandante de la Subestación de Policía de Fon
tibón puso en ejecución un plan denominado "Retén" sin salir a "ninguna 
parte, ni de día ni de noche". Advertido luego, por el funcionario instruc
tor respecto a la contradicción en que incurría con Io relatado sobre el 
particular ante la. DIPEC, explicó que salió a las siete de la noche en 
compañía de ].In Suboficial y varios agentes a poner en ejecución el citado 
plan, regresando a las once de la noche para salir nuevamente a las cuatro 
de la mañana en cumplimiento al plan llamado "Rueda", hasta las seis 
de la mañana, hora en la que regresó a la Subestación. Admite el indagado 
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ser propietario de un vehículo "Carpa ti" color rojo, de placas UI -7019 
. ( Fls. 59 y s. ibidem). 

El Juzgado 40 de Instrucción Criminal practicó inspección judicial a 
los libros de entradas y salidas del personal adscrito a la Subestación de 
Policía de Fontibón estableciendo que la noche del nueve de junio de 1982 . 
el Sargento Armando Pérez Pérez, en cumplimiento al plan ''Retén'' salió 
a las siete y cuarto regresando a las once y veinticinco minutos de esa 
misma noche y que a las cuatro de la mañana del día siguiente (10 de junio), 
salió nuevamente en desarrollo del plan "Rueda 0-1-9 AG", regresando a 
las seis de la mañana (Fls. 121 y 124 ibidem). 

El denunciante Contreras Hidalgo fue confrontado con c:ada uno de los 
sindicados, oportunidades en las que categóricamente les sostuvo los cargos 
formulados (FJs. 352, 377 y 464). 

A petición del sindicado José Armando Pérez Pérez, el Juzgado 40 de 
Instrucción Criminal revocó el auto de detención dictado en su contra, 
pronunciamiento apelado por el Agente del Ministerio Público y revocado 
a su turno por el Tribunal Superior ( Fls. 161 ibidem). 

Clausurada la etap-a investigativa, el Juzgado 17 Penal del Circuito 
de Bogotá, por auto de 18 de abril de 1983, calificó el mérito del sumario 
con llamamiento a juicio de los procesados por el delito de secuestro extor
sivo en concurso con el de hurto, decisión ape-lada por la defensa y con
firmada por el Tribunal Superior mediante la suya del 16 de diciembre del 
mismo año ( Fls. 528 y 638). 

Rituado el juicio y celebrada audiencia pública sin la presencia del 
ex Sargento Armando Pérez Pérez, declarado réo ausente, y del agente 
Luis Enrique Vivas González que se fugó del lugar de reclusión (Fl.· 688), 
el Juzgado del conocimiento puso fin al proceso condenando a los acusados 
a la pena principal de nueve años de prisión cada uno, fallo consultado con 
el Tribunal Superior de Bogotá y por éste confirmado, con algunas refor
mas, mediante ·el que es objeto del recurso de casación. 

DEMANDA DE CASACIÓN 

En el marco de la causal primera de casación se acusa la sentencia de 
ser violatoria, en forma indirecta, de la ley sustancial y se formulan en su 
orden, seis cargos a saber : 

l. Error de hecho manifiesto ''al darle validez de cargo al reconocí- ' 
miento hecho por el ofendido, en la persona de mi representado, pues los 
datos que dio Contreras Hidalgo sobre la fisonomía y demás detalles físicos 
del señor Pérez Pérez, no corresponden· a éste" con lo que se desconoció el 
artículo 407 del Código de Procedimiento Penal, en la parte que exige a 
quien incrimina a persona determinada la previa descripción física a fin de 
que no pueda dudarse sobre su identidad, quebrantándose en tal forma, por 
la vía indirecta, el precepto que reprime el delito de secuestro. 

2. Error de derecho por dársele ''validez probatoria'' a la misma dili
gencia d_e reconocimiento en fila de personas, llevada a cabo en las depen-
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dencias de la Policía Judicial, a pesar de haberse practicado sin que el 
inculpado estuviera asistido de apoderado, incumpliéndose así uno de los 
requisitos exigidos por el artículo 407 ibídem. 

3. Error de hecho manifiesto que condujo a la aplicación indebida de 
la ley sustantiva que define y sanciona el delito de secuestro consistente en 
habérsele reconocido ''crédito probatorio al reconocimiento en rueda de 
personas de mi mandante, no obstante que el reconocedor no identificó a 
Pérez Pérez en las fotografías que le fueron presentadas, a pesar de que en 
ellas estaba la de mi asistido recurrente". 

4. Error de hecho manifiesto, por falta de apreciación de la inspec
ción judicial a los libros de Minuta de Guardia de Vigilancia que se llevan 
en la Subestación de Policía de Fontibón, conforme a la cual, el Sargento 
Pérez Pérez estuvo prestando servicios la noche de autos en dichas depen
dencias por lo que ''no podía participar en acontecimientos realizados en 
otro distinto lugar de la ciudad de Bogotá, pues no puede aceptarse esa 
posibilidad de ubicuidad de mi asistido para estar, a un mismo tiempo en 
lugares diferentes''. 

5. Error de hecho manifiesto '·al dar credibilidad al señor· Celiano 
Contreras, cuando imputa a mi representado la participación en el secuestro 
de que aquél fue víctima, no obstante las fallas en el reconocimiento foto
gráfico y la prueba de inocencia que arroja la diligencia de inspección judi
cial ya mencionada, ausencia de crédito que le negaron al señor Contreras 
tanto el Juez 40 de Instrucción Criminal, como el Fiscal del Tribunal 
Superior, al ocuparse de la situación jurídica de mi asistido, yerro mani
fiesto que ... llevó a infringir el artículo 215 del Código de Procedimiento 
Penal". 

6. Error, al parecer de hecho, por falta de apreciación de los testi
monios rendidos por los agentes de la Policía Nacional Manuel Antonio 
Castro Salguero y Migqel Hernández Lancheros, quienes dan cuenta que el 
procesado recurrente estuvo ocupado en labores de patrullajc y de servicios 
especiales, con otros compañeros, para la fecha y hora en que el denun
ciante se encontraba bajo la acción delictiva de sus secuestradores, pruebas 
tenidas en cuenta por el Juzgado Cuarenta de Instrucción Criminal ''para 
declarar la inocencia de mi asistido''. 

Termina~ solicitando invalidar el fallo recurrido a fin de que se profiera 
uno de absolución a favor del .recurrente, "por no existir prueba de su 
coparticipación en el delito de secuestro que se averiguó". 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El Ministerio Público, representado por el Procurador Primero Dele
gado en lo Penal, pide desestimar el recurso interpuesto ''porque en suma 
ningún error de hecho o de derecho aparece manifiesto en los autos". 

Opina que los tres primeros cargos no están llamados a prosperar 
''porque el pleno conocimiento efectuado por el ofendido en la diligencia 
de careo sostenido con Pérez Pérez, con manifestaciones de seguridad abso
luta, o sin titubeos, subsana toda informalidad o falla que haya podido 
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presentarse e11 los reconocimientos fotográficos y en fila de personas, dada 
la mayor fuerza probatoria y de convicción que arroja un careo, donde el 
ofendido cuenta con mejores condiciones o circunstancias para identificar 
fácilmente a su agresor ... De suerte que los errores señalados por el censor 
resultan verdaderamente inocuos, carentes ele toda incidencia en rl fallo 
atacado, porque no quedó la menor duela sobre el pleno reconocimiento o 
señalamiento del agresor y su identidad física''. 

Expresa qur el cuarto cargo resulta igualmente inocuo pues no obstante 
que el Tribunal Superior omitió referirse a la inspección judicial (sic), 
sin embargo, esa misma Corporación al dejar sin efectos la providencia que 
revocó la medida ca.utelar que pesaba sobre el Suboficial de la Poli.cía 
"dejó dilucidado que dicha inspección en manera tliguna demostraba la 
inocencia de éste, ya que contradecía su planteamiento exculpativo de que 
no se había retirado de allí, cuando la misma ponía de presente que la 
noche de autos, se ausentó en dos ocasiones y por varias horas, amén de la 
cercanía existente entre Fontibón y Timiza ". 

Ningún error de hecho se presentó en la apreciación del testimonio 
rendido por el denunciante, toda vez que ''el juzgador sopesó correctamente 
tal testimonio a la luz de las normas de la sana crítica testimouial y conforme 
al sistema de la persuasión racional, más no de la tarifa legal, para otorgar 
absoluta credibilidad a la misma y descartar la buen fe (sic) que acompañó 
al acusador''. 

Y refiriéndose al último cargo, razona que a pesar de haberse hecho caso 
omiso en la sentencia, de las declaraciones de los agentes Castro y Hernández 
tal yerro es inocuo, porque desde el enjuiciamiento fueron desestimadas las 
manifestaciones de los deponentes "por su vaguedad e imprecisión". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

La demanda presentada a nombre del procesado José Armando Pérez 
Pérez, adolece de protuberantes fallas de técnica en la presentación y funda
mentación de los cargos formulados a la sentencia bajo el ámbito de la 
causa,l primera de casa,ción por errores de hecho y de derechr0 en la apre
ciación de los medios de convicción, ad1widos al proceso, qtle impiden a la 
Sala desentrañar el alcance y contenido de la impugnación, haciendo impo
sible 1m pronunciamiento de fondo sobre la pretensión del actor. 

\ 

En efecto: 

La misrna diligencia probato1·ia ( t·econocimiento en fila de personas), 
llevada a cabo por la Policía Judicial en el marco de las atribuciones seña
la,das a este cuerpo auxiliar de la justicia por el artículo 289, literal e), 
numeml12, del Código de Procedúm:ento Penal, es simultáneamente atacada 
por erTm·es ele hecho y de derecho, planteamiento qtle implica un desatino 
técnico insuperable, pues las dos clases de e?Tor nr0 p1teden alegarse respecto 
a la, misma prueba, porque el error ele hecho hace referencia a u.n falso 
.inicio de ex·istencia o identidad del medio probatorio, ora po1·que se da por 
existente una prueba. qne no existe, o se ignora o desoonoce la que existe, 
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o porqtw se falseó o distor·sionó el conten·ido del hecho que revela la prueba, 
mientras que el errar de derecho alttde a ttn falso juicio de legalidad o de 
convicción ya porqtte se negó validez a una prueba legalmente prodtteida <O 

se le otorgó mérito probatorio a la que no reúne los reqttisitos formales, legal
mente obligatorios, es decir, que los postttlados en qtte se apoyan estrOs yetTOS 
probatorios resultan exclttyentes e inconciliables. 

El error de hecho, versa sobre la existencia rnaterial de la prueba en 
el proceso, al paso que el error de. derecho r·ecae sobre la legalidad de la 
pnwba •O stt valor de convicción. 

En manera algttna el demandante precisó o determinó las disposiciones 
instrttmentales regttladoras de la producción de las pnwbas que en S1t 
opinión fne?·on eq1tivocadamente apreciadas o valoradas por los talladores 
de instancia, ni mencionó la norma o normas s·ustanciales que p1tdieron 
resttltar qneb?"antadas con los errores q1.w plantea y en ctwnto al concepto 
de violación de las mismas se limita a decir que ftte aplicada en forma 
indebida. la. qu.e describe y sanciona el delito de sec·uestro olvidando que, 
conforme a re·iteradas enseñasdas jurisprudenciales, ·la violación indirecta 
implica necesariamente· un doble planteamiento de la. cens~tra: la enuncia
ción y demostración de la violación medio o violación de las normas proba
torias y la plena comprobación de la violación fin o qttebmnto de la ley 
sustancial por inaplicación o aplicación indebida, vacíos que no pueden ser 
llenados oficiosamente por la Cm·te en sede de casac·ión. 

Y en aquello, que se relaciona con la incidencia que los errores aducidos 
pudieron tener en las conclusiones de la sentencia de condena, es aspecto del 
cual se ocupó el Procurador Delegado para manifestar que resultaban ino
cuos e intrascendentes a dicho fin por no revestir las características de 
manifiestos u ostensibles. Al respecto, la Sala, se permite hacer las siguientes 
observaciones. 

En orden a la identificación de los inculpados, los funcionarios de 
Policía Judicial que conocieron de la denuncia y adelantaron las primeras 
averiguaciones, interrogaron previamente al ofendido sobre la identidad de 
los agresores y del vehículo en que se movilizaban la noche de autos, sumi
nistrando datos tan concluyentes sobre el particular, tales como que el 
individuo que se hacía pasar por 'l'eniente presentaba una cicatriz en la 
frente, el que vestía uniforme de Sargento era de acento boyacense y Ia placa 
del automotor tenía la letra J y el número 19, informaciones que tuvieron 
cabal comprobación en la diligencia de reconocimiento en fila de personas 
( Fl. 14) y con las explicaciones rendidas por los propios sindicados en sus 
respectivas indagatorias (Fls. 1v. 6v. y 10). 

Si a ello se agrega, que el denunciante valerosamente les sostuvo los 
cargos en su presencia, que uno de ellos fue identificado como la persona que 
lo llamó por teléfono para intimidarlo, que los tres prestaban servicio en la 
Subestación de Policía de Fontibón, que conforme resulta de la inspección 
judicial practicada a· los libros de control que allí se llevan, el Sargento 
Pérez Pérez salió en dos oportunidades a la calle por razones del servicio 
y que el condueño de la bomba de gasolina le cambió a Contreras Hidalgo 
un cheque de doscientos mil pesos por dinero en efectivo, conclúyese sin 
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mayor esfuerzo que estos hechos indicadores valorados en su conjunto y 
concordancia constituyen graves indicios que hacen plena prueba de la 
infracción por la que fueron llamados a juicio y de la culpabilidad que en 
ella les cabe a los acusados según las voces del artículo 218 del Código de 
Procedimiento Penal. 

A estos presupuestos fácticos tenidos como soporte de la sentencia 
impugnada, antepone el censor su p;;rsonal criterio al del fallador respecto 
a la valoración probatoria de dichos elementos de convicción, sin lograr 
demostrar el error mismo, ni la fuerza incontrastable que pudo tener en las 
conclusiones del fallo cuya remoción se pretende. 

Volviendo sobre las fallas de orden técnioo qtte ostenta la demanda, a 
través de sus múltiples reproches, cabe advertir, que el pretendido erro-r 
de hecho manifiesto por falta de apreciación de la inspección judicial, no 
se vislumbra en absoluto porqtte los sentenciadores se ocuparon de examinar 
s11. contenido dánibole nn alcance p1·obatm·io dist1:nto al pretendido por· el 
demandante, sin distors·ionar·la o ter·giversarla. 

La circunstanc·ia de asignarle credibil·idad al dicho del ofendido, si· 
guiendo en ello las reglas de la persuasión personal y dentro del arbitrio 
de que goza el Juez· en la valoración del testimonio, no constii1tye error de 
hechra ni de derecho, según claras doctrinas sobre la male1·ia. 

La falta de apreciación de los testimonios rendidos por los agentes 
de la Policía Nacional, Castro Salguero y Hernández Lancheros quienes 
dan cuenta que el ex Sargento Pérez Pérez estuvo ocupado la noche de 
autos, en labores propias de patrullaje y vigilancia tampoco resulta mani
fiesta o trascendente, puesto que tales afirmaciones aparecen desvirtuadas 
por otros medios probatorios y porque la sentencia de primera instancia 
confirmada por el Tribunal Superior conforma una unidad jurídica ines
cinclible que debió ser cuestionada por el impugnador, y en ella dichas 
probanzas fueron analizadas descontándoseles el valor exculpatorio que 
se les atribuye. 

J_.as razones ofrecidas por el Juzgado ele Instrucción Criminal para. 
revocar la medida cautelar que pesaba contra el incriminado y las expuestas 
por el Fiscal del Jribunal Superior, como fundamento de su petición abso
lutoria, fueron examinadas y desestimadas en su oportunidad procesal por 
dicha Corporación. 

Así pues, las fallas de técnica en la presentación y sustentación de los 
cargos formulados a la sentencia, hacen inepta la demanda impidiendo que 
prospere. 

DECISIÓN 

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

DESECHAR el recurso de casación, interpuesto por el defensor del proce
sado José Armando Pérez Pérez contra la sentencia de fecha y origen 
consignados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Eojas, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mu
ñoz, Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, 
Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. . 



JHIUJRro 

lEI apoderamiento e1m el hurto requiere la voluntad qune se caracteriza 
]J)or qunerer la cosa con disponibilidad, por manera que si el fin ]J)lt'O]J)uesto 
es tlliverso, Ia adecuación tí]J)ica se des]llllaza. · 

Cor-te Suprema de Justicia 

S ala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 104. 

Bogotá, D. E., 29 de octubre de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a decidir el recurso extraordinario de casación, in
terpuesto contra la sentencia de 15 de agosto de 1984, del Tribunal Supe
rior de Buga, por la cual se confirmó adicionando la de primera instancia 
proveniente del Juzgado Primero Penal del Circuito de Roldanillo y 
condenó a Aquileo Valdés Posso, a la pena principal de.18 meses de prisión 
por e 1 delito de extorsión en el grado de tentativa. 

HECHOS 

El 8 de febrero de 1984, sujetos· desconocidos ·irrumpieron en ·el 
campamento de Santa Rita, Municipio de Roldanillo, quienes ejerciendo 
violencia sobre el celador Fernando· Osario, procedieron a desvalijar un 
buldozer sustrayéndose la bomba hidráulica, el dínamo y el aparato que 
permite el paso del combustible que hace funcionar el automotor. 

En ese mismo momento los asaltantes dejaron con el vigilante una 
carta dirigida a los directivos de la firma "Eléctricas Medellín ", propie
tarios del campamento, por medio de la cual exigían $ 500.000 por la 
devolución de dichos implementos. 

Con posterioridad fueron enviadas con el señor Antonio Flórez Galvis, 
trabajador de esa empresa, distintas comunicaciones manuscritas en las 
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que se continuó con las exigencias económicas para entregar los objetos 
sustraídos, hasta rebajar a la suma de $ 80.000, dinero que convino Carlos 
Arturo Rivera Saldarriaga en representación de la empresa afectada, en 
conversación directa con Aquileo Valdés Posso, con quien determinó las 
condiciones en que se iba a entregar el dinero en cambio de los aparatos 
quitados al buldozer. 

Fue así como el 19 de marzo del mismo año, en las inmediaciones del 
Municipio del Toro, con intervención de miembros de la Policía del Dis
trito de Cartago, se obtuvo la recuperación de los referidos objetos, los 
cuales fueron encontrados en poder de Aq!Üleo Valdés Posso, quien fue 
capturado cuando se le hizo creer que se le iba a entregar el dinero exigido 
al camuflar papeles recortados de igual tamaño que el de los billetes. 

En esa oportunidad también fue capturado_ Antonio Flórez Galvis, 
quien acompañaba a la Policía y específicamente al agente que hizo las 
veces de enterante de la exigencia económica a que aludían las cartas. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Iniciada la cor:respondiente investigación -por el Juzgado Penal Mu
nicipal de Roldanillo fue enviada la actuación al Juzgado Primero Penal 
del Circuito de la misma localidad, a quien le correspondió en reparto y 
decretó nulidad de todo lo actuado a partir del auto cabeza de proceso al 
considerar que el procedimiento aplicado no era el pertinente, pues por 
tratarse de un delito ele extorsión era aplicable la tramitación especial 
consagrada en la Ley 2lil ele 1984 y por ende, así lo dispuso. 

Vinculados mediante indagatoria los capturados, éstos se mostraron 
como inocentes de los hechos que se les imputaban: Mientras Flórez Galvis 
explicó que las misivas las había entregado ignorando su contenido y en 
cumplimieüto de sus funciones cuando para tal fin se las dio Valdés Posso, 
y que si concurrió al lugar donde se recuperaron los referidos objetos, fue 
por mandato de sus superiores. Entre tanto, Valdés Posso, refirió que por , 
su mala situación económica, pero de todas formas desconociendo los 
hechos, se hizo presente, en el sitio donde fue capturado, a entregar un 
paquete que dos individuos desconocidos le ha:bían dado, órdenándole, a su 
turno, que debía recibir el dinero que le entregarían y· que por esa labor 
le pagaban $ 15.000. 

Recepcionados varios testimonios y practicada la diligencia de ins
pección judicial al aparato desvalijado al igual que el avalúo de los im
plementos sustraídos, el cual fijó su valor en suma inferior a los $ 300.000, 
el Juzgado de conocimiento declaró cerrada la investigación mediante auto 
de fecha 3 de mayo de 1984. 

El 26 de mayo del Ínismo año, se citó a audiencia a .Aquileo Valdés 
Posso por el delito de extorsión en el grado de tentativa, de acuerdo con 

· los artículos 355 y 22 del Código Penal, entre tanto, que se abstuvo de 
tomar igual determinación para .Antonio Flórez Galvis. 

No se practicaron pruebas en la etapa respectiva y se señaló fecha 
para la celebración de la audiencia pública, la cual se llevó a efecto el 
6 de julio de 1984. 

SALA PENAL- 2o. Semestre/86 - 30 
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El 11 de julio del año citado, se profirió la consiguiente sentencia de 
primera instancia, condenando a Aquilea Valdés Posso a la pena de 14 
meses de prisión por el delito por el cual fue citado a audiencia. En el 
mismo fallo se decidió tener como pena cumplida el tiempo que V aldés 
Posso llevaba privado de su libertad. 

Surtido el grado de consulta, el Tribunal Superior de Buga, mediante 
decisión de 15 de agosto de 1984, confirmó la sentencia del Juzgado Pri
mero Penal del Circuito de esa ciudad, adicionándola únicamente en cuanto 
a la pena principal, imponiendo 18 meses de prisión en lugar de 14 que 
fijó el a qtw. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

El actor, Fiscal Segundo del Tribunal Superior de Buga, dentro del 
término legal interpuso recurso extrae>rdinario de casación, contra la sen
tencia de segunda instancia proferida por dicho Tribunal, en el proceso 
seguido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rolclanillo contra 
Aquilea Valdés Posso, en virtud de la cual se le condenó a la pena aludida 
en acápites anteriores. 

El censor sustenta el recurso invocando la causal cuarta de casación, 
por cuanto la sentencia se dictó en un juicio viciado de nulidad, que 
califica de legal. · 

. Así el demandante se refiera al "cargo único contra la sentencia", se 
comprende claramente de su contenido, que son dos cargos en los que 
fundamenta la nulidad incoada. 

El primero lo hace consistir en haberse dictado la sentencia recurrida 
en un juicio viciado de nulidad, ''porque la infracción fue calificada erró
neamente en el auto de citación ·para audiencia", lo que hace aplicable la 
causal de nulidad absoluta prevista en el numeral 59 del artículo 210 del 
Código de Procedimiento Penal. 

Afirma el casacionista, que el fallador de segunda instancia adecuó 
la conducta investigada en el tipo penal de extorsión desechando el delito 
de hurto "mediante simples apreciaciones subjetivas", pues "al señalar 
que el propósito de los delincuentes que materializaron la apropiación no 
er_a otro que ejecutar seguidamente la coacción para que la empresa co
mercial afectada les entregara el dinero exigido por medio de las misivas 
manuscritas que hicieron llegar en forma poco menos que ingenua, se está 
confundiendo ostensiblemente los elementos t.ipificadores de una y otra 
delincuencia ... ", concluyendo así, que en este caso existió hurto calificado, 
pues '' ... tal hecho puni·ble se consumó en el mismo momento en que los 
implementos del tractor de oruga salieron de la vigilancia del trabajador 
colocado para tal fin por la empresa propietaria de dicho aparato", y 
''las actividades que con posterioridad a la susodicha apropiación idearon 
y ejecutaron los delincuentes, deben considerarse solamente como ·las ten
dientes a la obteúción adecuada del provecho del hurto ... ''. 

El segundo cargo, lo remite a la competencia por cuanto al haberse 
avaluado los referidos objetos en suma inferior a los $ 300.000, el cono-
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cimiento del proceso radica en los juzgados penales municipales; por taf 
motivo al haberlo hecho el Juzgado Primero Penal del Circuito, se incurrió 
en la nulidad legal consagrada en el numeral 1 Q del artículo 210 del 
Código de Procedimiento Penal. 

CoNCEPTO DE LA PROCURADURÍA 

El señor Procurador 'rercero Delegado en lo Penal, con :fundamento 
en el artículo 571 del Código de Procedimiento Penal, consideró no nece
sario ampliar la demanda; aclaró sí, que de los autos '' ... aparece, que el 
propósito :fue efectivamente el de exigir a través del medio indicado, sus
tracción o apoderamiento de la parte . . . de la máquina, que la entidad 
nerjudicada pagara determinada cantidad de dinero ... '' 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

l. Se ha alegado la causal cuarta de casación, ·sosteniéndose la exis
tencia de dos nulidades legales, razón por la cual carecería de validez la 
sentencia impugnada, debiendo casarse para retrotraer la actuación hasta 
el auto que declaró cerrada la investigación, inclusive, por cuanto ade
más de haberse calificado erróneamente el delito, el proceso :fue conocido 
por un juez que carecía de competencia. 

2. En estas .condiciones, la decisión que se tome respecto al primer 
cargo, determinará la del· segundo, ·ya que al concluir que se trata de un 
delito de extorsión, es incuestionable que la competencia para conocer de 
este proceso radicaba en el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rol
danillo aplicando el trámite de la Ley 2:¡¡ de 1984, pues no admite duda 
el artículo 30 de dicho estatuto cuando dispone que: ''Cuando por cual
quier circunstancia no interve:t;tga el juez especial a que se refiere este 
capítulo será competente para instruir el juez de instrucción y para :fallar 
el juez del circuito quienes aplicarán el procedimiento aquí señalado". 

3. Primer car.go: Todo error en la d~nominación jurídica de la in
fracción supone la existencia de un delito distinto al que determinó el auto 
de pr.oceder, que para los efectos de la Ley 2:¡¡ de 1984, es su equivalente 
el auto de citación para audieiieia, y la sentencia cuestionada. 

De ahí que, como lo ha sostenido la Sala, cuando se aduce esta clase 
de nulidad, sea necesario probar dos extremos: primero, que el delito por 
el cual se llamó a juicio no se tipifica; y, segundo, que es otro muy dis
tinto el que de manera inequívoca se cometió según las pruebas recaudadas. 
(Casación de octubre 5 de 1982). 

Corresponde, entonces,· establecer si en este caso, con :fmidamento en 
la prueba, la conducta que se le imputa a Valdés Posso es. constitutiva 
del delito de extorsión o de hurto, como lo alega el censor. En efecto: 

A. Afirma el demandante que no existe delito de extorsión porque el 
de hurto ''se consumó en el mismo momento en que los implementos del 
tractor de oruga salieron de la vigilancia del trabajador colocado para 
tal fin por la empi·esa propietaria de dicho aparato", ~on lo cual está 
implicaildo que para la tipificación de este delito bastaría tener en cuenta 
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la objetividad de la conducta, dejando de lado la voluntad de su autor, 
lo que no es posible porque además de . desconocerse con tal forma de 
pensar la esencia y estructura propia de la conducta, se estaría haciendo 
lo mismo con la descripción del artículo 349 del Código Penal, pudiendo 
llegarse a una responsabilidad objetiva proscrita por el artículo 26 ele la 
Constitución Nacional cuando consagra un derecho penal ele acto, y legal
mente por el artículo 5Q del Código Penal, que como se sabe, corresponde 
a uno de los principios rectores de la ley penal. 

B. La descripóón típica del delito de h1trto en la modaMdad básica 
del artículo 349 del Código Penal, hace consistú· la conducta prohibida 
en el apoderamiento de nna cosa ajena, con el propósito de obtener pro
vecho para sí o par-a otro, con lo que no deja duda que para sn consuma
ción no basta sacar el bien de la esfera de vigilancia de su propietar·io, 
poseedor o tenedor, sino que es imperativo tener en cuenta la voluntad 
de apoderamienfo. 

Como ya lo sostuvo esta Sala: "El verbo 1·ector empleado por el 
artículo 349 del Código Penal, apoderar, tiene un mayor valor descriptivo 
que stts similares 'toma1·' o 'sustraer'; y suele entenderse en el sentido de 
despojar de 1tna cosa para someterla al propio poder y llegar a disponer 
de ella, así sea por breve término de tiempo". Y agregó: "La acción e:t
presa una nítida correspondencia entre tomar la cosa ajena, la cttal sttpone 
potenciales atributos de dttMío o poseedor, y quitársela a qttien la tenía, lo 
que equivale a pérdida de esas atribuciones, o sea, ttn apoderamiento y un 
desapodera-miento". (llf.P. Dr. G1tstavo Gómez Velásqttez. Julio 18 de 
1984). 

Pero corno no es suficiente la objetividad de la conducta, pttes ésta no 
puede existir sin vol1tntad, ya nadie cuestiona que la voluntad siempre 
tiende a un fin dete1·múwdo. Causalistas y finalistas así lo reconocen y sus 
diferencias radican es en su análisis frente al campo conceptual en la teo
ría del delito; de ahí que tenga pl'ena vigencia la consideración de W elzel 
respecto a que "la vol1mtad consciente deb fin" es "la colur11na verteb1·al 
de la acción", pues, "ella es el factor de dirección que sobredetermina 
el acontecer causal exter·ior y en virtud de esto lo convierte en 1ma acción 
dirigida finalmente", y ag1·ega: "Sin ella, l'a acción quedaría destruida 
en su estructura material y rebajada a un proceso ciego. La voluntad final 
pertenece, por ello, a la acción como factor integrante, ya que, y en la 
medida en que, configura objetivamente el acontecer exterior". (Derecho 
Penal Alemán. Edit. Jurídica de Chile. Pag. 54). 

C. El apoderamiento en el hurto, en consec1tencia, además de su nw
terialidad, requiere la volmttad de hacerlo; por esto en la decisión ya cita
da., expresó esta Sala.: 

''De sobra está indicar que la voluntad del autor del punible debe 
caracterizarse como querer ese apoderaJn,iento y lo que ésta implica, vale 
decú·, atrib1tción de disponibilidad, o lo que el artículo prevé como ingre
diente sttbjetivo ('con el propósito de obtener provecho para sí o para 
otro')". 

Se ve, entonces, que a pesar de que del análisis del verbo "apode
rarse", la conducta requiere lo subjetivo y lo objet·ivo, la descripción nor-
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rnativn 7·ecn1-re n los denominados "elementos s~~bjetivos del tipo" para 
enfatiza1· sobre dicha. exigencia, qt~e con el preciso alcance ya referido, 
únicamente sirve para enriquecer la descripción del comportamiento, pnes 
eL dolo debe· estar dirigido a "despojar de una cosa para someterla al 
p1·opio poder y llegar a disponer de ella., así sea por breve término de 
tiempo", y si. el fin propt.testo es diverso, la condtwta se desplaza a otra 
a.dccuación típica conforme sucede en este caso. 

D. N o corresponde a la realidad procesal la afirmación del casacio
nista, cuando expresa que ·tma vez "const~mado el hurto" se procedió por 
parte de los delinmwntes a hacer la exigencia del dinero. El proceso de
muestra lo contrario. Una vez los sujetos irrumpieron en el campamento y 
desvalijaron el buldozer hicieron entrega al celador de la carta por medio 
de la cual ~xigían a las directivas de la empresa la entrega de $ 500.000 
para devolver los aparatos sustraídos y acto seguido, ~n forma continua 
siguieron enviando las misivas, inclusive, hasta en form¡¡, personal cuando 
se llegó al convenio de rebajar hasta quedar en la suma de $ 80.000. Pero 
además, cuando llegó la fecha fijada, efectivamente Aquilea Valdés Posso 
concurrió con los citados implementos para devolverlos y reclamar el dinero 
pactado. 

En estas condiciones, aparece clm·o cómo, mmca existió en esos sujetos 
la volnntad de apoderarse de los implementos sustraídos: Y a la carta la 
ilevaban hecha y manttwieron sn voltmtad inicial, qt~e no era otra qtw la 
de qtátm· esos aparatos para tomarlos como medio para llevar a cabo 
la exigencia económica. · 

La condncta realizada, por tanto, se adecua en el artíc·ulo 355 del 
Cód·igo Penal como extorsión, pt~es de otra par·te, tampoco cabe duda qtte 
e! rncclio tüilizado f~¡.e idóneo para constrefíir y prueba de ello es qt~e se 

. vieron obligados, los dú·ectivos de la citada empresa, a negociar la devolt~
c·ión de tales ·implementos. 

E. Aspecto diverso, ahora, es el de establecer si se consumó o no la 
extorsión. Ya esta Sala ha fijado sn criterio al respecto, al concluir que 
este delito admite la tentativa. Así se pronunció en aquella oportunidad, 
en lo pertinente: 

''Para la mayoría de la Sala debe tenerse presente .un imprescindible 
punto de partida: la extoTsión es un delito pluriofensivo, ya que menos
caba principalmente dos bienes jurídicos, la libertad de autodeterminación 
y el patrimonio económico. 

"En otros términos, lo que diferencia este delito del constrMiimiento 
·ilegal (Art. 276) es precisamente la finalidad económica. Bien sabido es 
que este· ilícito se asemeja notablemente a la extorsión, ya que se describe 

· mediante la fórmula 'constreñir a otro, a hacer, tolerar u omitir alguna 
cosa' sin darle una .connotación específica., ni añadir ningún ingrediente 
subjetivo. 

"Pero el solo hecho ele amenazar a alguien para que haga o tolere 
alguna cosa, no significa que el delito se consume, si no se obtiene tal. 
coodu~. · 
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''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'. r~a. referencia subjetiva traslada. la. misma con
ducta del campo de la autonomía personal, además al del patrimonio 
económico. Así pues, este elemento subjetivo del tipo, tiene co,1no finalidad 
simplemente diferenciar la extorsión, del constreñimiento ilegal". 

Y se agregó en ese pronunciamiento: ''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", y se concluyó: "Si solo se atenta 
contra la libertad de determinación fulminando una. amenaza. y no se logre 
el hacer, omitir o tolerar, nos encontraríamos cuando hay finalidad eco
nómica, en el terreno de la tentativa". (Casación de 8 de abril de 1986. 
M.P. Dr. Lisandro Martínez Z.). 

Debe colegirse, en consectwncia, que en este caso la extorsión llegó al 
grado de tentativa de acuerdo al artículo 22 del Código Penal, dado que 
la finalidad de los delinc11entes no fue otra que la económica y el resultado 
perseguido con el constrefíirniento no se obtuvo. Por tanto si el juez de 
primera instancia así lo consideró y bajo esa decisión se tramitó el proceso 
hasta proferirse la correspondiente sentencia, la cual fue confirmada por 
el Tribunal Superior de Buga, obvio es qtte este cargo no prospera. 

4. Segundo cargo : Como ya se anotó, al no acogerse el primer cargo, 
el segundo~tampoco puede prosperar, debido a que por mandato expreso 
del artículo 30 de la Ley 2~ de 1984, aplicable a este caso, es clara al 
fijar la competencia para conocer del delito de extorsión a los juzgados 
penales del circuito, conforme sucedió en este proceso. 

En mérito de las consideraciones anteriores, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, administrando justicia en nombre de 
la Répública de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
recurrida de fecha 15 de agosto de 1984, proveniente del Tribunal Supe
rior de Buga:, por medio de la cual se condenó a Aquileo Valdés Posso, a 
la pena principal de 18 meses de prisión por el delito de extorsión en el 
grado de tentativa. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al tribunal de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreña Luengas, Gwillermo Dá.v·ila 
M u1'ioz, Guillermo Duque Rttiz, con salvamento de voto, Jaime Giralda .11 n
gel, G1tstavo Gómez Yelásquez, Rodolfo Mantilla J ácorne, Lisandro Mar-
tínez Z. · 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 

SALVAMENTO DE VOTO 

Por e:star completamente de acuerdo con los argumentos expuestos 
por el recurrente en su demanda, considero que la sentencia impugnada 
debió casarse, toda vez que los hechos cometidos por el procesado Aquileo 
Va:ldés P. configuran un delito de hurto, que no de extorsión como se 
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determinÓ en el fallo cuya legalidad aceptó la mayoría de la Sala, en 
decisión que no comparto por las siguientes l:'azones: 

l. Bien conocidas son las discrepancias ·históricas, doctrinarias y le
gislativas a que ha dado lugar la interpretación de la palabra '' contreqta
tio' :, utilizada por Paulo en su clásica definición del delito de hurto; esto 
ha llevado al legislador moderno a intentar precisar en qué consiste la 
acción material de tal ilícito. El Código de 1936 (Ley 95) acogió como 
verbo rector de esta figura .el de ''sustraer'', que en la codificación vi'gente 
(Decreto 100 de 1980) se cambió por Ed de "apoderar", el.cual implica 
una mayor complejidad en la conducta típica, pues sustraer una cosa 
significa únicamente hacerle perder al dueño o tenedor de ella la posibi
lidad de ejercer el derecho que tenga sobre la misma, sin que sea indispen
sable que el autor de la sustracción adquiera de hecho dicho poder, al paso 
que el apoderamiento sí exige que quien sustrae el bien ajeno consiga de 
hecho el poder cjue perdió el sujeto despojado. Por ello escribe Fontan 
Batestra en su Tratado de Derecho Penal, que "la. idea de apoderarse 
importa adquirir el poder ele hecho sobre la cosa y al mismo tiempo, privar 
de él a quien lo tenía" (Ediciones Glem S. A., Buenos Aires, 1969; Tomo 
V. pg. 434). 

Acorde con la anterior concepción, que es igual a la acogida por la 
mayoría de la Sala para llegar a la .conclusión que no comparto, no cabe 
duda de que el procesado Valclés Posso sí se apoderó de varias cosas mue
bles y ajenas. La misma Corte, en su sentencia, al narrar los hechos, 
expresamente acepta que Valdés y sus acompañantes ''ejerciendo violencia 
sobre el celador Fernando Osorio, procedieron a desvalijar un buldozer 
sustrayéndose la bomba hidráulica, el dínamo y el aparato que permite el 
paso del combustible que hace funcionar el automotor". Si ésta s1~stracción 
se produjo el 8 de febrero de 1984 y los bienes sustraídos· sólo se recupe
raron por las autoridades de po'licía el 19 de marzo subsiguiente, cuando 
"fueron encontrados en poder de Aquilea Valdés Posso ", es forzoso ad
niitir que durante un término aproximado de cuarenta ( 40) días éste 
adquirió de hecho el poder que sobre las cosas sustraídas no pudieron ejer
ce·r en ese lapso los propietarios de las mismas. 

2. Algunas legislaciones exigen para que el apoderamiento de cosa 
mueble ajena tipifique el delito de hurto, la presencia de un elemento o 
ingrediente (como otros prefieren llamarlo) subjetivo. El Código Penal 
Alemán, por ejemplo, requiere que el sujeto agente obre con "intención 
de apropia1·se" del bien ( animus re m sibi habendi), mientras que otras 
codificaciones, como la colombiana, la vigente y la inmediatamenfe ante
rior a ésta, se limitan al simple ''propósito de obtener provecho para sí 
o para otro" ( anirnus lucrand'i). Es evidente que cuando la ley reclama 
el ánimo de "apropiarse" de la cosa, e'l autor debe apoderarse del bien 
con el propó.sito de hacerse dueño d·el mismo, de apropiárselo, en cambio 
cuando basta el ánimo de lucro, el hurto se tipifica a pesar de que el 
agente no busque adueñarse del objeto material, sino únicamente servirse 
de él, aprovecharlo o disfrutarlo en cualquier sentido, con la intención de 
devolverlo a su propietario. 

Ana:lizando el delito de robo que describía el artículo 402 del derogado 
Código Penal de 1936, en el cual se utilizaba el mismo verbo rector que 
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define el hurto en la legislación hoy vigente, dijo la Corte Suprema de 
Justicia de Colombia: "El apoderamiento no tiene el al canee de apropia .. 
ción. Y bien puede darse el ánimo de lucro, a lós fines del delito de robo, 
cuando el sujeto activo bus-ca sólo usar la cosa para luego restituirla o 
dejarla bajo el poder de quien fue desposeído, si con ello obtiene una 
ventaja económica, como sería la de servirse del bien mueble ajeno sin que 
tenga que hacer erogación alguna ... y dentro de ese ánimo de provecho 
cabe comprender la sustracción y d apoderamiento de cosas, para buscar 
con ellas, inclusive, una satisfacción intelectual o moral, si se evita una 
erogación económica al obtenerlas. Tal el caso de quien hurta o roba un 
libro para leerlo, así se proponga devolverlo más tarde a su propietario o 
poseedor" (casación del 18 de abtil de 1970). 

Y más recientemente ( 19 de octubre de 1978), al abstenerse de casar 
Ja sentencia que condenó -por el delito de hurto al empleado de un par
queadero de Bogotá, que retiró uno de los vehículos automotores allí deja
dos con el único propósito de utilizarlo en el perímetro de la capital, la 
Corte reiteró la anterior doctrina: '' ... no es cliscntible que el <aprovecha
miento' comprende lo mismo el 1lso que la apropiación de la. cosa mueble 
ajena, sustraída sin el consentimiento d.e su dueño. El hurto atribuido por 
el sentenciador al sindicado, se consumó no cabe duda, así el propósito del 
agente no hubiese sido apropia.rse del vehículo, sino aprovecharse de él, 
propósito que, agregado a sus restantes caracteres compositivos, es sufi
ciente para la consumación del hurto, al tenor del artículo 397 del Código 
Penal, no mal interpretado por el fallador ". 

En otros términos, frente a la ley colombiana se tipifica el delito de 
hurto cuando el apoderamiento de cosa mueble ajena va acompañado del 
propósito de obtener provecho (para sí o para otro). Este ánimo de apro
vechamiento puede consistir en querer hacerse dueño del bien, para con· 
servar~o, consumirlo, enajenarlo o realizar cualquier otro verdadero acto 
de disposición, o en el simple propósito de servirse o disfrutar momentá
neamente de la cosa, inclusive buscando una mera satisfacción intelectuál 
o moral; -para restituirla posteriormente a su dueño. En todas estas hipó
tesis se estructura el delito de hurto. 

Y para que no quede la más mínima duda sobre la exactitud de la 
tesis que se viene exponiendo, es el mismo legislador quien dentro del 
capítulo que trata del delito de hurto y con la denominación de "hurto 
de uso'', previó la posibilidad de que ''el apoderamiento se cometiere con 
el fin de hacer uso de la cosa y se restituyere en término no mayor de 
veinticuatro horas", para consagrar una rebaja de pena (art. 352). 

3. En este orden de ideas, no puedo aceptar como verdadero y sufi
ciente argumento para rechazar la existencia del delito de hurto, el único 
que se brinda por la mayoría de la Sa'la: Que nunca existió en Valdés 
Posso y sus compinches "la voluntad de apoderarse de los implementos 
sustraídos", porque "su voluntad inicial" que siempre "mantuvieron ... 
no era otra que la de quitar esos aparatos para tomarlos como medio para 
llevar a cabo la exigencia económica". 

Considero, y esto lo digo respetuosamente, que en forma equivocada 
se equipararon los términos "apoderamiento" y "apropiación", o que, 
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equivocadamente también, se confundió el dolo del sujeto activo ( conoci
miento del hecho punible y voluntad de realizarlo) con el ingrediente 
subjetivo requerido por el tipo penal (propósito de aprovechamiento). 

Por todas estas razones, sigo convencido de que el hecho protagonizado 
·por Valdés Posso y sus acompañantes y al cual se contrae este proceso, ti
pifica, incuestionablemente, un delito de hurto calificado ( art. 350). Jamás 
una extorsión. Sobre este último aspecto podría extenderme mucho mas, 
demostrando cómo no es posible hablar de ''constreñimiento'' cuando la 
oferta (no exigencia) que se hace es favorable. al supuesto compelido. En 
el caso snb examine, los bienes objeto del apoderamiento ·fueron a valuados 
en suma que no sobrepasaba los trescientos mil pesos($ 300.000.00), por 
supuesto que esta cifra no incluye el valor de los perjuicios de todo orden 
que este hecho produciría, y por devolverlos, poniendo así fin al lucro 
cesante, sólo se pedía en cambio la cantidad de ochenta mil pesos ($ 80.000). 
I..1o que se ofrecía no era un mal que doblegara la voluntad, sino un buení
simo negocio que la inclinaba a aceptarlo. Se proponía, simplemente, la 
restitución del objeto material del hurto, pidiendo como contraprestación 
por ello una. suma muy inferior a su valor. Esta fue la manera ideada por 
los autores del ilícito, para materializar o hacer efectivo el lucro que desde 
m1 principio buscaron con el apoderamiento. 

Son estas las razones de mi disentimiento. 

Guillermo Dttqtte Rttiz. 

Fecha, ut supra. 



NUUDAD 

La nmllidad de una decisión únicamente afecta las actuaciones que 
de]l}endan de ella, por manera que si la validez de ésta no era requisito 
para la existencia de las pruebas practicadas, éstas conservan todo 
su valor. 

Corte S7~prenw ele Justicia 

Sala ele Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor (Jnille·rmo Duqne Rwiz. 

Aprobado: Acta número 107. 

Bogotá, D. E., 5 de noviembre de 198ti. 

VISTOS 

Procede la Corte a resolver el re.curso de casacwn interpuesto por el 
defensor de Alfonso Agustín Bernal Reyes, contra la sentencia dictada 
po_r el Tribunal Superior de Aduanas el 17 de septiembre de 1985, me
diante la ~mal condenó a éste a las penas principales de diez (lO) meses 
de prisión y multa por valor de doscientos mil pesos ($ 200.000.00), al 
hallarlo penalmente responsable del delito de contrabando de segundo 
grado. 

HECHOS 

Los relata así el señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal: 

''En comprensión territorial del Departamento de Antioqu ia, retén 
del Municipio de Valdivia, miembros del Resguardo de Aduanas aprehen
dieron 4.362 pantalones de corduroy y 424 pantalones de gabardina, con
feccionados con tela extranjera, que de Barranquilla habían sido despa
chados para los señores Luis Leal y Gerardo Quiceno, vecinos de Bogotá, 
y Hely 'l'essone, residente en Medellín, los remitía la fábrica de confec
ciones Baretta, cuyo propietario resultó ser Alfonso Agustín Bernal Reyes, 
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sujeto que a través del proceso admitió siempre que sns productos eran 
elaborados con telas no nacionales y que adquirió en remates de Aduana 
o de e11tidades que las importaban legalmente. El valor ele las mercaderías 
fue cuantificado así: Los pantalones ele corduroy costaban $ 1.308.600, 
y los de gabardina $,127.200 ". 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Al proceso fueron vinculados mediante indagatoria, Hely Tessone, 
Gerardo Quiceno y Alfonso Agustín Bernal Reyes, no así JJuis Leal, de 
CJ,Uien únicamente se conocía una supuesta dirección suya, que aparecw 
en uno de los comprobantes de la empresa transportadora de las mercan
cías, pero en la cual nunca dieron información sobre su persona. Cuando 
el J nzgado ele conocimiento, Primero Superior ele Aduanas de Medellín, 
negó la aplicación del artículo 163 del Código ele Procedimiento Penal 
solicitada por el procurador judicial de los· procesados, éste apeló, y el 
Tribunal Superior de Aduanas, al resolver el recurso, or"denó la cesación 
de procedimiento pero únicamente en relación con Hely 'l'essone, por con
cturir en él la circunstancia prevista en el artículo 59 de la Ley 22 de 1980 
(Fl:>. 3 a 7. del cuaderno del Tribunal). 

Pos"teriormente, el 14 de febrero de 1983, el Juzgado del conocimiento 
decidió sobreseer en forma definitiva a los otros dos sindicados que aún 
continuaban vinculados al proceso, ma-s el Tribunal, al conocer por consulta 
de estas determinaciones, declaró la nulidad de lo actuado desde el proveído 
feehado el 5 de noviembre de 1980, por considerar que no podía solicitarse 
concepto fiscal sobre el mérito del sumario, mientras todos los implicados 
no hubieran sido legalmente vinculados al proceso en calidad de sindicados. 
Para llegar a esta conclusión, tuvo en cuenta la falta de indagatoria o de 
emplazamiento de Luis Leal, que se había dispuesto. 

Reanudada la actuación después del decreto de nulidad, el Juzgado 
instructor que fue comisionado para este efecto, obtuvo que los peritos 
Jorge Eduardo Vargas Báez, Darío Calle Jaramillo y Eduardo Holguín 
Rueda, ratificaran los dictámenes que antes habían rendido dentro de 
este mismo proceso. También consiguió del aforador Abelardo Francis 

· vValters, un peritazgo sobre la posición arancelarja de las telas que sirvie
ron para confeccionar los pantalones, experticio éste que fue cuestionado 

-por el apoderado, quien solicitó su ampliación (Fls. 482 y 485). Más tarde 
se envió el· proceso al Fiscal para concepto, y éste solicitó el archivo del 
expediente con base en el artículo 53 del Estatuto de Aduanas. No aceptó 
el Juzgado esta petición y ordenó Ja ampliación prevista por el artículo 46 
del mismo Estatuto. Practicadas algunas diligencias se corrió nuevamente 
traslado a la Fiscalía, que reiteró su anterior concepto. El Juzgado, 
entonces, apartándose del criterio de su colaboradora Fiscal sobreseyó 
definitivamente a los sindicados Berna! Reyes y Quiceno Gómez, ordenó 
la entrega d,e la mercancía y dispuso que se compulsara lo ne·cesario para 
identificar a Luis Leal e investigar su posible relación con los hechos. 

Al revisar por consulta el Tribunal Superior la decisión que acaba 
de reseñarse, la confirmó en relación con Gerardo Antonio Quiceno Gómez, 
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pero la revocó respecto de. Alfonso Agustín Bernal Reyes, a quien en su 
lugar llamó a responder en juicio. por los delitos de contrabando de se
gundo grado y falsedad en documento privado. Así mismo revocó la entrega 
de la mer.cancía-y dispuso que quedaría vinculada a la causa abierta contra 
Bernal Reyes. 

Rituada la etapa del juicio sin ninguna modificación probatoria, el 
Juzgado Primero Superior de Aduanas de Medellín absolvió a Berna] Re
yes, pero el Tribunal Superior al revisar la sentencia por consulta, la 
confirmó en lo referentE\ a la absolución por e~ delito contra la fe pública, 
pero la revocó en relación con el delito de contrabando de segundo grado, 
por el cual lo condenó, imponiéndole las penas principales de diez (10) 
meses de prisión y multa por valor de doscientos mil pesos ($ 200.000.00). 

DE LA DE:i\JANDA 

Al amparo de las causales pnmera y cuarta del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal, dos son los cargos que se formulan a la 
sentencia. 

En primer lugar y como es lógico hacerlo, se pide la nulidad del fallo 
impugnado, porque en sentir. del censor el auto de proceder emitido por el 
Tribunal Superior de Aduanas es impreciso y falto de claridad, lo cual va 
en detrimento de los derechos del procesado e implica "una clara violación 
de sus derechos constitucionales a ser sometido a un proceso con el lleno 
a plenitud de las formas legales, artículo 26 de la Constitución Nacional, 
que así resulta flagrantemente. vulnerado en detrimento del acusado". 

Para demostrar este cargo, el casacionista destaca ·que en el auto de 
llamamiento a juicio el Tribunal, en su parte motiva, había determinado 
que el acusado debía responder.por "poseer mercancías introducida<; al país 
sin los requisitos legales o reglamentarios (numeral 19, Art. 69, de la Ley 
21 de 1977) ",mientras que en la parte resolutiva del mismo precisó que 
el hecho imputado era el definido en el artículo 49 de la I""'ey 21 de 1977. 
''La imprecisión que se resalta -dice el memorialista-, no es cuestión 
meramente circunstancial o intrascendente. Jamás podría hacerse tal 
afirmación ya que una y otra norma legal precisan dos tipos totalmente 
diferentes de infracción sancionables. En el uno, el artículo 49, se sancionan 
las ilicitudes que se cometen en el comercio internacional, importación o 
exportación, al paso que en el artículo 69 se sancionan otras conductas 
totalmente diferentes como la simple posesión de mercaderías introducidas 
al país sin el lleno de los requisitos exigidos para su importación''. 

El segundo cargo se formula a la sentencia, por ser ésta, en sentir 
del recurrente, violatoria, en forma indirecta, de la ley sustancial, como 
consecuencia de los siguientes errores de hecho y de derecho en qne in
currió el fallador: 

a) "Estimar válidamente reproducidos los peritazgos de folios 235, 
175, 176, 280, 281 y 395 ... mediante los testimonios jurados de folios 523, 
526 y 527 ", correspondientes a los autores de tales dictámenes, dándole 
así a la prueba tesümonial el valor correspondiente a la pericial. 
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b) Como quiera que c-on base en la prueba anterior, mal valorada 
según el casacionista, se ''desechó el mérito probatorio que se deducía de la 
confesión del procesado'', se incurrió en ''un manifiesto- error de derecho 
al no darle a tal confesión el mérito probat-orio que le confiere el artículo 
264 del Código de Procedimiento Penal, que así resulta violado clara
mente''. 

Concluye el recurrente afirmando que ''de no haberse incurrido en 
los errores anteriormente precisados, si el Tribunal hubiere tenido por 
inválidos dichos peritazgos por falta de las formalidades propias para la 
formación de los mismos conforme a la ley procesal, habría tenido que 
reconocer que no se probó ni la responsabilidad penal del acusado ni que 
el material de que se -confeccionó los pantalones fuera indebidamente 
importado al país, lo cual lo habría conducido a una conclusión totalmente 
contraria a la que adoptó en la sentencia acusada en casación''. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal conceptúa que 
los dos cargos deben desecharse, porque ninguno de ellos se configura. 
Sobre el primero afirma que "la imputación que se formuló a Bernal 
Reyes fue- precisa; de manera expresa se produjo la adecuación típica de 
su comportamient-o al tipo penal que describe el contrabando de segundo 
grado. Se dijo que se le incriminaba por la posesión consciente y volun
taria de mercancías introducidas al país sin los requisitos legales o regla
mentarios. Y se dijo qué medios prol:Jatori-os permitían deducir la a!3u
sación". Agrega que "tanta precisión y claridad hubo en el auto de 
proceder y en el concepto fiscal que lo precedió, que durante la audiencia 
pública, acta parcial_de la que hay fotocopia entre folios 600 y 602, varias 
veces el defensor -que es el mismo casacionista- hizo referencia al con
trabando de segundo grado, que no al de primero". 

En relación con el 'otro cargo, violación indirecta de la ley por errores 
de hecho y. de derecho, manifiesta que tampoco se presenta, porque la 
nulidad decretada, equivocadamente en su concepto, no tenía por qué 
afectar la validez de las pruebas practicadas, citando al efecto doctrinas 
en tal sentido ele esta Corporación. Además, .agrega, aun en el supuesto ele 
que la prueba pericial hubiera ·quedado sin valor, bien podía el Tribunal, 
ante la libertad probatoria prevista por el artículo 336 del Código ele 
Procedimiento Penal, acudir a los testiinonios de Jorge Eduardo Vargas· 
Báez, Eduardo Holguín Rueda y Da río Calle J aramillo, quienes "decla
raron bajo juramento que las e~plicaciones, mensuras y conclusiones que 
existían procesalmeilte en unas actas que documentaban la prueba pericial, 
eran corre-ctas y conservaban vigencia''. 

En cuanto al otro error dentro de este mismo cargo planteado, expresa 
el delegado que es contradictorio, pnrque "pretende que a la indagatoria 
de su asistido se otorgue valor probatorio ele confesión no desvirtuada, o 
sea de presunción de veracidad, a sabiendas que viene negando que en el 
proceso esté comprobado el cuerpo del delito", lo cual es indispensable 
para que a la confesión se le dé el valor previsto en el artículo 264 del 
Código ele Procedimiento Penal. 
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CONSIDERACIONES !;>E LA CORTE 

• Primer cargo. Afirma el recurrente, como ya se anotó, que el auto de 
proceder fue impreciso y carente de -claridad, lo cual en su sentir, violó la 
garantía constitucional del debido proceso, incurriéndose así en una nuli
dad supralegal 6 jurispruden.cial. 

Indudablemente, como en forma reiterada lo ha sostenido esta Sala,. 
el auto de proceder es un acto fundamental cuyo contenido ha sido espe
cíficamente reglamentado por el Código de Procedimiento Penal ( Aet. 

· 483). Es indispensable que la acusación hecha· al sindicado "esté debida
mente delimitada, como mecanismo instrumental para que el hecho im
putado y su significación sean conocidas y, por lo tanto, garantizado el 
punto de partida del derecho ele defensa. De manera que la necesidad de 
que los cargos sean claros y precisos no se satisface con la simple denomi
nación genérica ele la infracción, ya que la propia ley demanda que en la 
motivación se determinen las circunstancias cono-cidas que especifiquen el 
hecho, es decir, aquéllas que, acreditadas en el sumario, tienen la posibi
lidad de incidir en el plano ele la punibilidad'' (7 ele junio de 1983, 
Magistrado ponente : doctor Aldana Rozo). 

De ahí que cuando este trascendental acto procesal sea ambiguo y no 
permita delimitar con claridad el cargo formulado, entorpeciendo así la 
defensa y comprometiendo por ende los intereses del acusado, la Sala ha 
admitido que se ·Configura una nulidad jurisprudencial: ''La Corte ha 
reconocido como causal supralegal o de origen constitucional, por quebran
tamiento del debido proceso y del derecho de defensa, la formulación 
anfibológica ele los cargos imputados al procesado en el auto ele proceder, 
de manera que no .le resulte posible a la defensa, en tales circunstancias, 
determinar con precisión los medios adecuados tendientes a desvirtuar la 
acusación, ni saber, a ·ciencia cierta, cuál ele las varias posibles interpre
taciones ha de acogerse en la sentencia, con el riesgo de que la actividad 
profesional del defensor se haya encaminado hacia la demostraeión de la 
ino.cencia del procesado por una de tales interpretaciones y este resultar 
condenado, a la postre, a causa de una diferente, de origen judicial" 
(Casación de 13 de noviembre de 1980; Magistrado ponente: doctor Dante 
L. Fiorillo Porras). · 

Pero sucede que en el caso sub .indice el auto de proceder no produce 
perplejidad alguna; basta con leer su texto para entender con claridad rn 
qué consistió el cargo formulado, el cual aparece descrito de manera 
precisa y categórica en la parte motiva de dicha providencia: ''De consi
guiente, es incuestionable la materialidad del reato de. contrabando, sin 
que al incriminado Berna! Reyes quepa atribuirle modalidad distinta a la 
de segundo grado como lo pJ:edica el .concepto de la F'iscalía Asistente, pues 
en verdad sólo puede atribuírsele la conducta de poseer mercanC'Ía ·intro
ducida al país sin los requisitos legales o reglamentarios (numeral 19, 
artículo 69, Ley 21 de 1977) ". Y "el artículo 69 de la citada ley, en su 
numeral 19, dispone que " ... Incurrirá en prisión de seis ( 6) meses a cinco 
( 5) años y multa hasta por el precio de la mercancía, quien: 19 Trans
pol'te, ·almacene, posea, enajene, oculte, dé o reciba en depósito, destruya 
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o transforme mercancía introducida. al país sin los 1·eqwisitos legales o re-: 
glamentarios . .. ". Mayor claridad y precisión son imposibles. 

En tales circunstancias, no puede aceptarse que un simple error del 
Tribunal al citar una norma equivocada (Art. 49 de la Ley 21 de 1977) 
en la parte resolutiva del auto de proceder, impidiera comprender los 

· alcances del cargo tan nítidamente formulado, máxime cuando el Tfibunal 
acogía los planteamientos de su Fiscal, quien de manera inequívoca y 
expresa había hecho alusión a un contrabando de segundo grado: ''Se 
reúnen, pues, los requisitos exigidos por el articulo 48 del E: P. A. para 
dictar auto de proceder contra el sindicado Alfonso Agustín Bernal Reyes, 
por el delito de contrabando de segundo grado, tipificado en el artículo 
69 de la Ley 21 de 19'77' '. Por lo demás, no sobra agregar la observación 
del Procurador Del'egado, en el sentido de que durante ·la audiencia, el 
defensor de Bernal Reyes, que es el mismo casacionista, siempre se refirió 
al contrabando de segundo grado, que no al de primero -Fls. 600 .1 602-. 
(Subraya la Sala). 

Como consecuencia de lo anterior, este cargo se desechará. 

Segundo cargo. Mediante providencia del 14 de febrero de 1983, el 
Juzgado Primero Superior de Aduanas de Medellín sobreseyó definitiva
mente a las únicas dos personas vinculadas a este proceso en calidad de 
sindicados : Alfonso Agustín Bernal Reyes y Gerardo Antonio Quiceno 
Gómez. Cuando. el Tribunal Superior de Aduarias revisó por consulta 
esta decisión, declaró la nulidad del proceso porque no se había vinculado 
a él a un sujeto conocido únicamente con el nombre de Luis I.1eal y de 
quien se ignoraban tanto sus datos personales como su paradero. La actua
ción se declaró nula "desde el proveído de 5 de noviembre de 1980 ". 

Es conveniente anotar, como lo destaca el señor Procurador Delegado, 
que no había ninguna razón legal para decretar la precitada nulidad, pues 
la identidad física de Luis Leal era por completo desconocida, y en estas 
circunstancias no es procedente el emplazamiento previsto por el artículo 
382 del Código de Procedimiento Penal, ya que ninguna persona en par
ticular se afectaría con cualquier decisión que se tomara. 

Consideró el Tribunal que la remisión del expediente al Fiscal que 
prevé el artículo 43 del Decreto-ley 955 de 1970 era equivalente al ~ierre 
de la investigación reglado por el artículo 472 del Código de Pro.cedimiento 
Penal, y por ello decidió anular lo actuado a partir del día en que se 
pidió el concepto fiscal, que fue el 5 de noviembre de 1980. 

Pero es obvio que la nulidad de una decisión únicamente afecta a las 
actuaciones que dependan de ella, porque requieran de sn validez para 
poder existir. Pero cuando el acto declarado nttlo no es requisito indis
pensable para la existencia de otros posteriores qne tienen vida propia e 
independiente del anttlado, no hay ningtma mzón para que su invalidez los 
afecte. "Si el defecto no se conwnica a todos los actos del proceso, o a un 
conjunto de. ellos, o a ·un acto en sí mismo completo, como sucededa, valga 
el ejemplo, con los realizados por 1tn jtlez incompetente, no se ve la nece
sidad de amtlar la totalidad de la actuación cmnplida . .. La reposición 
del. proceso, o la 1·enovación del acto procesal, procede entonces Ctlando 
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todos los actos qtte lo integran o un conjttnto de ellos o un acto en sí m·ismo 
completo, se encttentran afectados por la nulidad", ha dicho esta Sala 
(Gas. de 13 de noviembre de 1980). 

· En este orden de ideas, para la Corte resulta claro que la mtlidad de
C1·etada por el Tribunal afectaba· el auto del 5 de noviembre de 1980, al 
igual que el fechado el 14 de febrero de 1983, en vi?'lud del cual los p1·o
cesados fueron sobreseídos definitivamente, pttes la providencia expre
samente invalidada era requisito indispensable para la existencia del a·uto 
calificador del sumario. Mas las pruebas qne habían sido válidamente 
practicadas, po1· el juez competente y con la plenitud de las formalidades 
legales, conservaron todo su valor, pues para su existencia y validez no 
requerían de la vigencia del auto anulado. N o era entonces necesario, 
como eqttivocadarnente lo consideraron Juzgado y Tribunal, repetir o 
convalidar las pruebas que habían sido válidamente practicadas con pos
terioridad al 5 de noviembre de 1980. En este mismo sentido se había 
pronunciado esta Sala, como lo 1·ecuerda el Procurador Delegado, cuando · 
decidió al declararse una nulidad por en·or en la denominact'ón jurídica 
del delito hecha en el auto de proceder: "Las diligencias probatorias rea
lizadas en la fase instructiva del proceso y aun aquéllas que se practicaron 
en el plenario conse1·van su valor intrínseco aun después de decretada esta 
clase de nulidades, como que el reconocimiento de ttna eq·nivocación res
pecto de la denominación del delito que se imputa al procesado no afecta 
la validez de tales diligencias cuando ninguna tacha de ilegalidad pueda 
caber les en particular" (Auto del 18 de febrero de 1983). 

De tal suerte que los dictámenes rendidos por Jorge Ed nardo Vargas 
Báez, Eduardo Holguín Rueda y Darío Calle Jaramillo, nunca han perdido 
su valor y conservan su vigencia, a pesar de la nulidad decretada el 18 
de abril de 1983, por el Tribunal Superior de Aduanas. Para su validez 
no era necesario que los citados peritos los ratificaran bajo la gravedad del 
juramento, pero si ello sucedió, bien podía el fallador para sustentar la 
condena, valorarlos como pruebas periciales (Art. 278 del C. dP P. P.) 
o estimarlos en su carácter testimonial (Art. 236 del C. de P. P.), toda 
vez que conforme a lo prescrito en el artículo 336 ibídem, ''los elementos 
constitutivos de la infrac.ción, cualquiera que ésta sea, podrán demostrarse 
con los medios ordinarios de prueba". Téngase en cuenta, además, que 
en el auto de proceder el Tribunal se había referido expresamente a esta 
prueba en su carácter de pericial, y que en la sentencia impugnada de 
manera explícita acogió de nuevo tal planteamiento: ''De manera que no 
existe razón valedera para suponer siquiera la ausencia de la plena prueba 
de la materialidad del reato de contrabando, admitida, como ya quedó 
visto, en el pliego de cargos". 

No se presentó, pues, el error que aduce el casacionista. 

Y como quiera que el segundo error planteado, no haberle dado a la 
confesión el valor que le otorga el artículo 264 del Código de Pro.cedimiento 
Penal, dependía de la existencia del aducido en primer término, al no 
haberse configurado éste la argumentación pierde todo su valor, porque 
con base en los dictámenes cuya validez ya se dijo por qué se conservó a 
pesar de la declaración de nulidad, bien podía el juzgador, sin incurrir en 
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yerro alguno, dar por desvirtuada la presunción de veracidad que acom
paña a la confesión. 

El cargo, en consecuencia, también será desechado. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Pe
nal-, de acuerdo con el Procurador Tercero Delegado, administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

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

Jorge Carrmio Luengas, G~tillermo Dávila Muñoz, Gttillermo Duq~w 
Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

SALA PENAL - 2o. Semestre/ 86 - 31 

L~tis Gttillermo Salazar Otero 
Secretario. 



SAJBO'fAJE 

Daiúo. 

Es nuítida la distinución entre los delitos de sabotaje y daño. Este tienue 
uma connotación rígidamente privada que hace compatibles el delito 
y la composición pecuniaria, mientras que el sabotaje involucra valores 
superiores, como na libertad de trabajo y asociación, que no permñteJtn 
esos acuerdos y transacciones. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásq1tez. 

Aprobado: Acta número 107. 

Bogotá, D. E., 10 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, en sen
tencia de 25 de septiembre del año próximo pasado, impuso a Jaime Cas
tilla Barón, Germán Humberto Rojas Chinchilla y Ezequiel Mora Ortiz, 
por el delito de "sabotaje", cometido en perjuicio de Ecopetro1, dieciocho 
(18) meses de prisión y quince mil pesos ($·15.000.00) de multa, así como 
las accesorias de ley. A los procesados se les concedió el beneficio de la 
condena de ejecución condicional. 

En debida oportunidad se interpuso recurso de casación, admitido en 
auto de diez de febrero del año ·en curso. Lueg~), en proveído de dos de 
julio del citado año, se declararon ajustadas a las formalidades del artículo 
576 del Código de Procedimiento Penal, las 3 demandas presentadas en 
favor de los sentenciados, las cuales, conviene anotar como explicación de 
la respuesta conjunta que se da a las mismas, fueron presentadas por el 
mismo apoderado y contienen una común e idéntica formulación de cargos. 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 483 

La versión que de los hechos ha venido figurando en este proceso, es 
la siguiente : 

''De autos se desprende que el día 18 de marzo del año pasado a eso 
de las once y treinta de la mañana, se presentaron algunos miembros del 
sindicato Unión Sindical Obrera de Ecopetrol, a la bodega de Facilidades, 
ubicada en el corregimiento de El Centro de esta localidad y allí se dedi
caron a pinchar con lezna algunas llantas de equipos propios para la ex
plotación de petróleo. Hechos los anteriores que motivaron la paralización 
ele la maquinaria afectada así como también el cese de las actividades de 
los obreros encargados de su manejo, lo que originó para la empresa estatal 
ofendida perjuicios de orden material y económico. 

''Como posibles autores del suceso descrito se vincularon desde un 
principio a estas sumarias los señores Jaime Castilla Barón, Germán Hum
berto Rojas Chinchilla y Ezequiel Mora Ortiz, todos ellos al momento de 
los hechos miembros del sindicato atrás mencionado (fl. 164) ". 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Esta a grandes rasgos. Se compendia de este, modo : 

La denuncia la formuló el señor Gustavo Adolfo Ortiz Nieto, em
pleado oficial al servicio de la Empresa Industrial y Comercial del Estado 
denominada Empresa Colombiana de Petróleos (Ecopetrol), el 23 de marzo 
de 1983 y a ella se agregó el informe levantado por este mismo funcionario 
conforme a las noticias de los hechos, comunicadas por el celador Alirio 
Castro Osma, trabajador ocasional y quien presenciara de manera directa 
y personal las acciones cumplidas por Castilla, Rojas y Mora, dirigentes 
sindicales (USO). La investigación la adelantó el Juzgado Seg.undo Penal 
del Circuito de Barrancabermeja, sumario que fue calificado mediante 
resolución de 9 de febrero de 1984, con un vocatorio a juicio para respon
der del mencionado delito contra la libertad de trabajo y asociación. Sur
tido el trámite de audiencia se profirió sentencia absolutoria el dos de 
agosto del mismo año, providencia que fue revocada, en la forma preindi-

. cada, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga. 

LA OPINIÓN DEL PROCURADOR TERCERO DELEGADO 
EN LO PENAL 

No afronta las censuras del casacionista porque entiende que el pro
ceso adolece de ''un vicio de nulidad a raíz de la equivocada adecuación 
típica con que el fallador valoró el hecho. punible", el cual invoca "a 
través de 'la causal por incompetencia (Art. 210.1 C. de P.P.) y no por 
yerro en la denominación jurídica de la infracción (210. 5 C. de P.P.)". 

Al efecto señala que la conducta delictiva ["se inutilizó equipo des
tiilado a la producción de crudo, con el fin de suspender o paralizar el 
trabajo, y como consecuencia de ello sobrevino la paralización parcial de 
la empresa -fl. 59-... los tres condenados eran directivos de la Unión 
Sindical Obrera y cüando esa entidad discutía '!}n pliego de peticiones con 
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la Empresa Industrial y Comercial del Estado para la cual laboraban, 
pincharon los neumáticos de unos camiones ( 4) que estaban destinados a 
la actividad productiva -fls. 57/58-. . . fueron un total de diecinueve, 
los que quedaron inservibles'' -fl. 68-], puede mirarse inicialmente en 
la forma como lo hizo el fallador de la segunda instancia -art. 291 C.P.-, 
pero también, y es la adecuación típica que prefiere y encuentra acertada, 
conforme al artículo 370 ibídem. 

La Delegada vbserva que el Tribunal, no obstante estar ante un con
curso aparente de tipos o colisión de normas penales, omitió dilucidar el 
problema. Luego intenta señalar las posibles soluciones, con base en los 
principios de consunción, subsidiariedad, alternatividad, especialidad y 
de mayor gravedad punitiva, inicialmente explicados en los folios 60, 61 
y 62. Comenta la renuencia del legislador a regular expresamente los con
cursos aparentes de normas penales, llegando apenas a enunciar algunos 
criterios, con las fórmulas ''cuando el hecho no constituya otro delito ... 
cuando el hecho no esté sancionado con pena mayor ... en cuanto no hayan 
sido previstas (las circunstancias) de otra manera". 

Incursiona en los trabajos preparatorios del Código Penal y censura 
a quienes magnifican la interpretación histórica o espíritu del iegislador 
(historia de su establecimiento), al punto de convertirla en único factor, 
dejando de lado aspectos tan importantes como el tenor literal, la valora
ción sistemática, la doctrina constitucional y su base política. 

Al confrontar los artículos 291 y 370 afirma que ambos son tipos 
subsidiarios o de reserva respecto de disposiciones más graves. ''Su apli
cación está diferida a que el hecho juzgado no se subsuma dentro de una 
norma que lo contiene pero lo penaliza más drásticamente". No obstante 
reconocer la especificidad de los elementos constitutivos del delito de "sa
botaje", afirma, por la mayor pena del delito de "daño", que aquél es de 
reserva en relación a éste y por tanto este último prevalece, conclusión que 
asume pues la reconocida gravedad no desaparece por obra del benigno 
tratamiento de poderse prescindir de la pena, pues esta posibilidad es cir-
cunstancia extraña a su objetividad. · 

Antes había anotado que, por la mayor pena dispuesta para el delito 
de "daño", resultaban intrascendentes los elementos especializan tes del 

. delito de "sabotaje", aspectos "que son los que llevan al fallador, de 
entrada, a preferir este tipo penal respecto de su genérico desde el punto 
de vista naturalístico, el daño en bien ajeno''. 

Y sobre el punto de la especialidad recalca: ''Podría objetarse a lo 
expuesto que la existencia de elementos especializantes en el delito de 
sabotaje permita inferir un determinado querer del legislador para que el 
tipo penal del 291 fuese reserva de cualquier otro delito de mayor gravedad 
objetiva, salvo del de daño en bien ajeno que es su género. Sin embargo, 
a ese querer del legislador se ·pueden oponer otras intenciones del mismo 
que también pueden deducirse del sistema. Una de ellas, la del absurdo que 
comportaría consagrar una pena menos grave para un delito pluriofensivo, 
como el de la libertad de trabajo; y en cambio consagrar una pena más 
severa para el hecho que sólo produce daño al bien jurídico del patrimonio, 
es decir, el ilícito monofensivo. O desconocer, finalmente, la aplicación de 
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una norma más favorable por circunstancias ajenas a la consideración del 
hecho mismo (la indemnización), querer que no es sólo del legis·lador sino 
además del constituyente, cuya voluntad es punto de partida no sólo de 
la elaboración de la ley sino también de la valoración e interpretación del 
sistema''. 

Por último expone que ''el sistema de consunción no puede servir 
para pred~car que el artículo 291 del Código Penal prima sobre el 370 
porque la sola consideración de la pena del hecho impide predicar que la 
función punitiva o el disvalor del primero excluye los del segundo. La 
relación entre uno y otro no es entonces de mayor gravedad y por ende 
el fundamento sustancial del delito complejo no está presente. Tanto el 
daño en bien ajeno como el sabotaje prevén su inaplicabilidad en caso de 
que exista otra figura que sancione el hecho con mayor intensidad; ambos 
son tipos de reserva o subsidiarios respecto de disposiciones más graves .. 
Pero pese a la especificidad de los elementos constitutivos del sabotaje, por 
la mayor gravedad del delito de daños, de la pena del hecho, aquél es de 
reserva respecto de éste, que prevalece. Y ello independientemente de la 
inconsistencia relativa a que estando conminado con pena más severa el 
hecho típico de daños, resulte a la postre con régimen punitivo más benigno 
aunque por circunstancias extrañas a su objetividad. 

"Entre ambas conductas no hay relación de alternatividad, ante la 
ausencia de valoración penal igual o semejante, pues que hay divergencias 
entre las dos, no resultando intrascendente la escogencia de una cualquiera 
de ellas, luego el principio de alternatividad no rige el asunto. En cuanto 
a la relación de especialidad, a la que ya aludimos en parte en otros párra
fos de este concepto, debe destacarse que la circunstancia de no· proteger 
ambos tipos penales el mismo bien jurídico, y la subsiguiente ausencia de 
relación género-especie entre Jos artículos 370 y 291 del Código Penal 
impide que e1 aparente conflicto sea solucionado por esta vía. Finalmente, 
el principio de mayor gravedad punitiva sería también impredicable en el 
sub lite ante la ausencia de igual descripción fáJctica que es lo que consti
tuye el supuesto de este medio de solución del concurso aparente. Queda 
pues, como dijimos atrás, la relación de subsidiariedad con fundamento en 
la expresa remisión que hizo el legislador en la parte final del artículo 291, 
incluso contra lo que podría ser su querer originario~ 

''Sobre los anteriores supuestos se concluye que la adecuación típica 
de la conducta de los procesados es la que corresponde al delito contra el 
patrimonio denominado daño en bien ajeno, cuya competencia estaría re
gida ante todo por el factor cuantía que, para 'la época del cierre de 
investigación, se desconocía''; sin que sirva el avalúo. de folio 63 vuelto, 
porque esta pericia ''englobó dentro de una misma suma los valores del 
daño propiamente dicho, de la inactividad de los equipos complementarios 
y de la actividad dejada de realizar por los operarios cuya lwbor se 
paralizó ' '. 

LA DEMANDA 

Con base en la causal primera, cuerpo segundo, numeral primero del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, se formula un único cargo : 
''error de derecho en la apreciación de las pruebas que puntualizaré luego, 
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individualizándolas, y de las normas pertinentes que regulan su produc
ción y aducción al proceso, y las normas sustanciales que fueron violadas 
por el sentenciador, y el concepto específico de su violación así: 

"a) N" o podía el sentenciador conceder valoración alguna a los 
siguientes medios probatorios: 

'' I. Al informe que rinde el celador de la Empresa Colombiana de 
Petróleos, diligencia que aparece al folio cuatro ( 4) del cuaderno principal. 
[' Art. 220 y numeral once ( 11) del ordinal e'] del artículo 289 del Código 
de Procedimiento Penal. 

'' b) Tampoco podía el sentenciador valorar judicialmente, con efectos 
probatorios, los documentos que en el expediente figuran a folios 30, 31 
y 32, del cuaderno principal, donde la Empresa Colombiana de Petróleos, 
en documentos privados, no ratificados por su firmante ni autenticados 
legalmente, asegura que Alirio Castro Osma -el único testigo de cargo- sí 
cumplía funciones de celador el día y hora de los acontecimientos que 
como delictuosos se atribuyen a mi poderdante. (Art. 262 del Código de 
Procedimiento Penal). 

''e) Así mismo el sentenciador incurrió en· error de derecho en la 
apreciación del testimonio de Alirio Castro Osma -único testigo de car
go- y le dio tm alcance probatorio contrario al que ostensiblemente ofrece 
a la .consideración del juzgador, precisamente como consecuencia de haberlo 
valorado con independencia de las implicaciones que lo atan, inequívoca
mente al informe que el testigo rindió a la Empresa Colombiana de Petró
leos (folio 4 del cuaderno principal). Artículo 252 del Código de Procedi
miento Penal. 

''Las normas anteriores -reguladoras de los medios de prueba rese
ñados en los artículos que anteceden- en armonía con los artículos 215 
y 216 del Código de Procedimiento Penal, cuyos requisitos formales fueron 
omitidos en la aducción de aquéllas, hicieron incurrir al sentenciador en 
error de derecho en la apreciación de las mismas y dieron paso a la viola
ción indirecta de la norma sustancial contenida en el artículo 291 del Có
digo Penal, que se aplicó indebidamente". 

De lo relacionado en el aparte primero, afirma que este es documento 
''inauténtico, no decretado como prueba por ningún funcionario competen
te (Art. 220 C.P.P.) y que se aparta de las prescripciones del reconoci
miento fotográfico ( Art. 289, literal e, numeral 11 ibidern) ". Sin embargo, 
el sentenciador lo estimó como prueba de identidad de los sindicados, que
brantándose lo dispuesto en los artículos 21:5 (aplicación indebida) y 216 
(falta de aplicación) dando paso a la infracción indirecta del artículo 291 
del Códi~o Penal. 

De los señalados en el aparte segundo, anota similar conclusión, agre
gando que se trata de prueba no ratificada en el proceso ni autenticada 
por ningún medio probatorio de orden legal, y, destando (sic) su impo-r
tancia porque con ellos se trató de demostrar que Alirio Castro Osma ''sí 
era celador de la empresa y que sí estuvo en ejer.cicio ele sus funciones el día 
y hora de los acontecimientos". 
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También anota que el testimonio de Castro Osma ( Fl. 21 vto.) no 
puede sobrevalorarse al punto de ser considerado como ratificación del 
informe rendido a Ecopetrol. Pero sí sirve para apreciar la forma cómo 
se produjo el reconocimiento de los sentenciados: exhibición de formularios 
de los dirigentes de la USO, por parte del abogado Castañeda, quien en la 
foto de Ezequiel Mora (como que es eL nombre) le requirió si tenía el 
pelo largo (en la foto lo tenía corto) ; y, en la de Germán Humberto Rojas 
Chinchilla, le dijo si tenía'barba (en la foto carecía de ella). 

Sobre este mismo tema destaca: '' 49 Decir el casacionista que dicha 
narración testimonial ante el Juez competente carece de validez como reco
nocimiento de la identidad de los sindicados, sería poco decir, y soy cons
ciente de que Alirio Castro Osma reconoció por sus nombres y apellidos a 
Jaime Castilla y a sus presuntos acompañantes, en forma progresiva, 
comenzando en la diligencia cumplida en 1as oficinas de Ecopetrol (folio 
4), cuando se afirma que se pusieron a su disposición diez fotografías de 
los directivos del sindicado de la USO, pasando por su ya comentada 
declaración (folios 21 v. y sucesivos), para, por fin, llegar a· su reconoci
miento pleno en distintas diligencias de careo con los. sindicados, que tu
vieron efecto en agosto dos de 1983, cinco meses después de la ocurrencia 
de los hechos y cuando ya el testigo de cargo había adquirido conocimiento 
pleno de sus reconocidos (folios 49 y sucesivos)". 

Todo esto, reitera el censor, constituye violación de los preceptos 220, 
289 (11-c), 252, 262, 263, 215, 216, formalidades que fueron omitidas en 
la práctica de las pruebas pertinentes, lo cual no impidió al sentenciador, 
incurriendo en notorio error de derecho, que les otorgase valor de plena 
prrueba. 

Finaliza con estos párrafos: '' 89 Toda la prueba reseñada en este ya 
largo alegato de sustentación del recurso extraordinario de casación inter
puesto por mi mandante contra la sentencia de condena, demuestra que la 
identidad de Ezequiel Enrique Mora Ortiz y la de sus presuntos acompa
ñan tes proviene del 'error de derecho' padecido por el sentenciador al 
haberlos tenido como autores de los hechos delictuosos que se les atribuye, 
con fundamento sólo en el reconocimiento fotográfico que hiciera el celador 
Alirio Castro Osma, extraproceso, en las oficinas de 'la Empresa perjudi
cada -Ecopetrol-, bajo la dirección del Jefe de Grupo de Extracción y 
R.ecolección, en las condiciones que dice el testigo de cargo, insinuado y 
guiado por el abogado de la Empresa, de apellido Castañeda. Esta com
probación o reconocimiento, viciado en su forma e intrínsecamente, tras
ciende a la declaración que posteriormente rinde el celador ante el juez 
competente ---que sí advirtió sus defectos. de formación- y luego a los 
careos, informando con sus defectos patentes la totalidad de la prueba de 
cargo contenida en las plurales versiones del testigo único. Sospechoso 
reconocimiento de los sindicados, cuyo valor preponderante en las conclu
siones de la sentencia de condena, se ofrece manifiesto. 

"99 Dejo demostrado así que con sustento en un 'error de derecho', 
que se contrae a ra valoración, por el sentenciador, de la prueba documen
tal, no autenticada ni ratificada en el proceso, cuyos vicios de fondo tras
cienden a la prueba testimonial, en sus diversas manifestaciones, la sen
tencia de condena otorga valor de plena prueba o completa a las tantas 
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veces citada diligencia de reconocimiento y haciendo pie en ella y en sus 
repercusiones ciertas y evidentes en las versiones del único testigo de cargo, 
condena a Ezequiel Enrique Mora Ortiz y a sus presuntos acompañantes 
como autores culpables del delito de sabotaje, cometido en perjuicio de ia 
Empresa Colombiana de Petróleos, previa revocatoria de la sentencia de 
primer grado, que absolvió a los sindicados, concediéndoles el béneficio de 
la duda. -La sentencia condenatoria recurrida se muestra, a ojos vista, 
en contraevidencia con la duda razonable. Error manifiesto, en el que no 
estaría incurso el sentenciador de segundo grado, si hubiera restado de la 
prueba viciada el a'lcance probatorio 'indubitable' a ella otorgado y que 
en ella brilla por su ausencia--. El discurso de la sentencia de condena ex
cluye a los sindicados del beneficio de la duda y de sus consecuencias 
-tasadas legalmente-, que no son distintas del va'lor de 'plena prueba 
pro reo', con violación evidente de las prescripciones reguladoras de la 
misma, contenidas en el artículo 216 del Código de Procedimiento Penal, 
que dejó de aplicarse, y aplicación indebida del artículo 215 del mismo 
estatuto, y, finalmente, del artículo 291 del Código Penal que violó indi
rectamente, por aplicación indebida''. (Relaciones tomadas de la demanda 
de Ezequiel Enrique Mora Ortiz). 

CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

No obstante el esfuerzo dialéctico desplegado por el Ministerio Público, 
su propuesta y demostraciones resultan improcedentes. Al respecto, sinté
ticamente, conviene indicar : 

l. Resulta obvio cuestionar el interés legítimo de la Procuraduría 
Delegada para presentar la objeción que ha explicado prolijamente. El 
Ministerio Público de instancia se conformó con la sentencia proferida y 
de ahí que acallara toda voz de disentimiento. Mal puede aceptarse, aho-ra, 
que la Delegada, a quien se le corrió el traslado de rigor para opinar sobre 
los planteamientos de los recurrentes Castilla, Rojas y Mora, se desentienda 
por completo de la argumentación presentada y, p.or su cuenta y riesgo, 
sin tener aquélla y éstos la más mínima nota de afinidad, invoque razones 
totalmente distintas y propias, las mismas que conducen eventualmente 
a agravar la situación de los sentenciados puesto que busca, con la restau
ración del proceso seguido, un llamamiento a juicio y un fallo de condena, 
de más graves características y de más señalados efectos. Esto sería admi
sible, se repite, de haber sido impugnador el Ministerio Público; pero 
ausente este supuesto, no es admisible el sesgo que pretende darle la Dele
gada a su concepto. 

2. Pero a más de ésto, que constituye una consideración definitiva 
para no ser escuchado, hay reparos a la tesis que sustenta, pudiéndose 
anotar al respecto lo siguiente: 

El criterio de la mayor punibilidad exige que las varia.s figuras delic
tivas llamadas a gobernar un determinado comportamiento, produzcan una 
fundamental comunidad en sus elementos típicos. De ahí que su ocurrencia 
más frecuente y que más se aviene con este tema del concurso aparente de 
disposiciones, se dé con normas dirigidas a la protección de un mismo 
bien jurídico, usualmente reglado en idéntico título o capítulo del corres-
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pondiente estatuto. En situación tal, resulta aconsejable la solución del 
criterio de la mayor punición. Pero desde el momento en que la norma 
va dirigida a tutelar interés distinto, ya no puede hablarse de identidad 
de tipos ni menos de comportamientos, porque éste y aquél, por las carac
terísticas que el nomen j7tris irradia sobre ellos, les da contenidos y esen
cias diferentes. Uno y otro aparecen más enriquecidos en su rea:lidad ónti
ca. Es aquí, entonces, donde suele operar con mayor énfasis, dándole al 
sistema penal coherencia y unidad, el principio de la especialidad. 

Por eso en el caso examinado, no es dable hablar del delito de ''daño'', 
como instituto propio al atentado contra el patrimonio económico, sino de 
daños en bienes muy especificados, concretámente equipos (aunque la 
figura delictiva contempla otros de análoga índole: herramientas, instala
ciones, materias primas), realizados para .causar no sólo menoscabo del 
bien afectado sino, primordialmente, para ''suspender o paralizar el 
trabajo". 

Esta es interpretación que respeta la voluntad objetiva de la ley (tan 
diferente de la voluntad particular de sus creadores) como que la primera 
es la permanente y plena eficacia que ella representa en cualquier mo
mento, y la segunda, la intención armónica o desarticulada, corta o amplia, 
etc., que pudo tener en mientes el que intervino en su redacción. No hay 
duda alguna que el legislador, tomado en e.sta forma impersonal y omni
presente, quiso la coexistencia de los delitos de "sabotaje", como resguardo 
a los atentados contra la libertad de trabajo y asociación, y de "daño", 
como amparo a'l patrimonio económico de cualquiera persona. Esta resulta 
deducción más clara y benéfica que la de suprimir del elenco de los delitos 
el de "sabotaje", sobre la hipótesis de una disminución del mínimo de
terminado para esta infracción. Ni en su origen, redacción o estructura 
se ha pensado nunca en auspiciar la absorción del delito de ''sabotaje'' por 
el de "daño". Lo deseable es que aquél representara, y €11 forma muy 
sensible, una intensificación de pena, al mirarse su naturaleza de de'lito· 
pluriofensivo y de involucrar valores .superiores a los del simple patrimo
nio material. La solá consideración de advertir marwda inconsecuencia en 
penar más severamente el reato monofensivo, no amerita la eliminación del 
"sabotaje" para dejar operante únicamente el delito de "daño", porque 
la solución resttltaría en mayor contrasentido, más plena de contradiccio
nes y censur·a. Y nwnos que por la menor sanción de un delito pluriofen
sivo, como lo es el de "sabotaje", se llegue a conclus·ión todavía más severa 
e inarmónica. 

Pero, además el c1·iterio de la mayor gravedad de~ delito, no es aspecto 
qtte resulte tan obvio como lo pretende, en parte de su concepto, el Procu
rador Delegado. Empezando porque las normaciones básicas, que son las 
que viabilizan este criterio, o al menos las agravantes que por su objetivi
dad y hasta fatalidad apa1·ezcan corno indiscut·ibles, no dan margen a la 
conclu.sión de la Delegada. Conjeturm· una mayor sanción por el event7tal 
y hasta aleatm·io jttego de un agravante, no es regla válida y segura para 
apoyar esta clase de comparaciones. Corno tampoco es el mínimo de la pena, 
sino S7t máximo, el punto ele part·icla para este contraste. De ahí qtte el 
delito de "sabotaje" tenga una nítida posibilidad de causar una sanción 
hasta de ocho años de prisión/ y, en cambio, el de "daño", en stt dosifica
ción básica, ele cinco años ele prisión, que a lo sttrno, con la notoria agra-
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vante de haberse afectado bienes del Estado, estaría a lo sumo en siete 
años y medio de prisión. 

Pero es tan incierta esa deducida mayor gravedad del delito de daño, 
que la propia Proctwaduría tiene qtle neutralizar la muy man·ifiesta benig
nidad de este delito ("Si el responsable resarciere el daiio ocasionado al 
ofendido o perjudicado, ¿podrá el Juez prescindir de la aplicación de la 
pena" -Art. 370 Inc. 29-, antes, durante y después del proceso?), por
que estima esta circnnstancia como ajena, ''a la, consideración del hecho 
mismo'', cnnndo es imposible separar conducta, sanción y posibilidad de 
sustraerse a ésta. Precisamente esto es lo qne causa una distinción nítida 
con el delito de "sabotaje". Aquél tiene una tal connotación rígidamente 
privada, que permite compatibilizar delito y composición pecuniaria; al 
legislador, en este caso, le interesa no tanto la indefectibilidad de la pena 
como sí el a.rreglo particular, la recuperación del bien dañado, el resarci
miento del mal económ1:co causado. Pero cuando se involucran valores 
superiores a los simplemente dornésticos y ele área redt(cidarnente patrirno
nial, cuando se trata de la. libertad de trabajo y asociación, no permite 
estos acuerdos y transacciones. Este aspecto, ta.n ·importante como visible, 
hace ver al delito de daño como rnás benévolamente reprirnido qtle el de 
sabotaje. 

De ot1·o lado, si se quiere advertir el verdadero influjo del caracter 
su.bsidia.r·io o de reserva de los delitos de sabotaje y daño, habría que des
tacar su bem:gnidad en cornporación con otras figuras afines que reclaman 
tmtarniento penológico más ·intenso, tales las conductas relacionadas con la 
seguridad pública ( Arts. 189 y ss.) o con el orden eoonórnico social ( Arts. 
234 y 246). Claro qne llevando las cosas al paso que le imprime la test$ 
de la Delegada, no 1·esultaría extmña la eliminación de estos gravísimos 
delitos, a expensas del delito de daño. 

Contestada esta argumentación, se pasa a analizar lo concerniente con 
la demanda: 

1 . Al informe de Alirio Castro Osma, se le adjudica un valor que la 
sentencia no· recoge en el sentido que destaca el casacionista. Estima que 
el fallo proferido tiene fundamento esencial en este documento y se ad
vierte que para poder haber representado este valor, se requiere un decreto 
de pruebas que lo ordenase y la demostración de su autenticidad. Para 
apreciar el mérito de esta crítica y más todavía 'la entidad de las conse
cuencias que sobre la misma se construyen, basta observar lo siguiente: 
Castro Osma fue contratado como trabajador ocasional de celaduría, por 
Ecopetrol, función que debía cumplir en el lugar en donde las acciones 
delictuosas tuvieron su ocurrencia. Rendir un informe, a sus superiores, 
una vez sucedidos los hechos que dijo haber presenciado, no constituía ni 
actividad caprichosa, desusada o ilícita. Y menos debía esperar para este 
cometido, a que un funcionario de investigación judicial se lo solicitase. 
Resulta apenas lógico que toda persona con una relación laboml de esta 
índole y ante eventos .como los realizados, deba y pueda rendir una infor
mación de esta clase y que luego ella espontáneamente, o los destinatarios 
de la misma, por actividad propia o mediante requerimiento, estén en con
diciones de aportar como elemento de comprobación un informe de esta 
naturaleza, sin que se requiera para su validez, como informe, esto es como 



~úmero 2424 GACETA JUDICIAL 491 

primera noticia de los sucesos que propiciara la búsqueda posterior de prue
bas testimoniales, indiciarias, periciales o documentales, etc., sobre los 
hechos. Esta atestación privada tendrá el valor que, por sí o por conco
mitantes elementos de convicción, logre adquirir. Su autenticidad deberá 
establecerse si se duda razonablemente de la misma o se la impugna. Y ni 
uno ni otro es el caso de autos. Tanto valor representa, en esta li:fi?.itada 
esfera, que el propio censor se apoya en su contenido para deducir defi
ciencias testifica:les en su autor (Castro Osma), en el declarante Ortiz, 
y, para censurar el reconocimiento efectuado sobre las fotografías mos
tradas. 

Pero se reitera que esta probanza no es la única, ni siquiera la más 
significativa como apoyo jurídico de la sentencia, ni tampoco para evaluar 
la credibilidad del testimonio de Castro Osma. Cabe advertir que éste, en 
declaración rendida bajo juramento -Fl. 23- alude a que informó ini
cialmente a Pedro Castro, quien lo confirma a folio 14 y agrega que aquél 
lo dio "más detaHado al jefe de grupo", y éste, Gustavo Ortiz Nieto, como 
informado, aparece firmándolo, junto con su secretaria y el propio infor
mante. Conviene advertir que Ortiz y la señorita Herrera, son empleados 
oficiales, lo cual como se demostrará enseguida, establece la autenticidad 
del documento. De otro lado, con el testimonio citado, así como con las 
diligencias de confrontación de folios 49, 51 y 53, bien podría prescindirse 
de este informe para conocer en debida forma el sentido y mérito de la 
acusación que a lo largo de este proceso hizo Castro Osma. 

2. Como se discutiera, como medio defensivo, la existencia de Castro 
Osma y más todavía que hubiera estado presente, como celador, en el 
lugar de los hechos, por eso se produjo ·la documentación de folios 30, 31 
y 32. Como a estos .elementos de juicio se les hace la misma tacha, debe 
decirs2: · 

a) : Que ellos se enviaron como respuesta al oficio número 148 de 27 
ele mayo ele 1983 -Fl. 30-, apareciendo a folio 23 vuelto, la siguiente 
constancia del Secretario del Juzgado 29 Penal del Circuito de Barranca
bermeja: 

"En la fecha se libró el oficio número 148, al señor Gerente del Dis
trito de Producción de Ecopetrol, El Centro, en solicitud del nombre de. 
las personas que se encontraban en el sitio o bodega La Cira, ell8 de marzo 
de 1983, entre las 10% y las 12 del mismo día. Barrancabermeja, mayo 27 
de 1!)83'' ; 

b) No sólo estos documentos sino prueba testimonial abundante, de
muestran que Castro Osma sí se desempeñaba como celador en el lugar, 
hora, día y mes mencionados; 

e) Que la exigencia del casacionista, sobre la autenticación echada ele 
menos en cuanto a estos documentos y también al de folio 4 resulta legal
mente improcedente y debe darse por establecida en forma fehaciente. No 
só;o por lo dicho sino por lo preceptuado por el Decreto 1024 de 1982. En 
efecto, nadie niega la condición de ente estatal que tiene Ecopetrol, ni la 
calidad de funcionarios públicos de su Gerente, interventores, jefes de 
departamento y de grupo. Pues bien, éstos, que aparecen suscribiendo tales 
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documentos, por cierto aportados en original al expediente, lo que afirma 
más su bondad, tenían derecho a suscribirlos y denotan suma eficacia en 
el sentido mencionado. El aludido decreto, en su artículo 1 Q señala que 
''ningún documento suscrito por un funcionario público en ejercicio de 
sus funciones requiere autenticación". (Sentencia de 23 de julio de 1986. 
M.P. Dr. Edgar Saavedra Rojas). 

3. Si lo anterior es cierto, como se deja demostrado, los demás aspectos 
críticos montados sobre este supuesto corren su misma suerte y es mani
fiesta su improcedencia. 

Pero la Sala quiere agregar las siguientes reflexiones: 

a) Lo que en el fondo se cuestiona es la veracidad del dicho de Castro 
Osma. En este punto lo máximo que podría reconocerse es que el casacio
nista presenta muy personales observaciones para dudar de su credibilidad. 
Pero, el Tribunal, por su parte, expone razonados, abundantes y verídicos 
argumentos para llegar a conclusión distinta. Se trataría, entonces, de dos 
criterios, de dos formas de estimar ese testimonio, situación que no puede 
resolverse en favor de lo que anota el recurrente sino en apoyo y respaldo 
de lo que dice el juzgador de la segunda insta.ncia. Y esto habría que ano
tarlo, conforme a ·reiterada y pacífica doctrina de la Corte, por la doble 
presunción de acierto y legalidad que acompaña al fallo emitido, y, además, 
porque la crítica de la Corporación resulta más exhaustiva, integrada y 
convincente que la ofrecida por el impugnador. 

Basta repasar el fallo. del Tribunal para advertir que éste recogió, 
como análisis propio y digno de ser mantenido, lo anotado por su colabo
rador fiscal y por el juzgado de primera instancia, cuando éste emitió la 
pieza enjuiciatoria. 

Del primero tiene oportunidad de recordar, en relación al testimonio 
de Castro Osma, que "se mantuvo impertérrito en su dicho inicial, posi
blemente ni el calificativo de esquirol, .ni las amenazas pudieron contra su 
honradez y afán de verdad. Siempre con firmeza, con claridad, señaló a 
su conocido Jaime Castilla Barón y a dos acompañantes que luego reco
noció fotográficamente como Germán Humberto Rojas Chinchilla y Eze
quiel Mora Ortiz, en calidad de autores del daño a la maquinaria propiedad 
de Ecopetrol. Su testimonio, no constituye solamente una acusación sino 
un alarido silencioso de protesta contra el cinismo y la cobardía que em
barga a algunos trabajadores de la empresa estatal''. 

También, que todo lo anotado por Castro Osma, en cuanto a los daños, 
resultó plenamente demostrado. Igualmente alude al aspecto de los recono
cimientos fotográficos, para otorgarles validez y agrega otros indicios de 
responsabilidad cuando destaca: ''Es que aun hipotéticamente, descartando 
la presencia del celador Castro en el escenario, la prueba reúne las exigen
cias del artículo 215 del Código de Procedimiento Penal; porque en todo 
caso a lo comprobado plenamente se sumarían los indicios de la oportuni
dad para delinquir, el modus operandi y el móvil delictivo; pero no, es 
que el celador, eventual en el lugar, sí estuvo presente, lo dice Linares 
Suárez ( 16), con reticencias lo acepta José Eusebio Jiménez: 'el señor que 
está presente, me informó de los daños a los vehículos mencionados' (29). 
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Existe el contrato (31), la hoja de reporte de tiempo (32) y certificación, 
sobre su ubicación para el momento ·del acaecer ( 30). Al respecto, muy 
curioso, por decirlo de alguna manera, la forma de valorar la prueba el 
Cognoscente declarando un empate, 'equilibrio probatorio', rechazando la 
prueba documental porque debido a su negligencia, n,o se ratificó en el 
proceso. Entonces ¿para qué la solicitó~ (23v.). Si obra en el proceso no 
puede utilizarse como 'tapa-ojo' ". Así mismo Bill Cabrales, Antonio 
Galán Avellaneda, Jorge Santos Núñez, Francisco Rueda y Juan Bau
tista Santana, para los cuales se solicitó y obtuvo expedición. de ·copias 
para averiguar el posible delito de falso testimonio. 

El Tribunal, después de sesud? análisis, afirma sobre Castro' Osma: 

"Y es que en las varias veces que el atestante Castro Osma ha intervenido 
en este diligenciamiento, sus afirmaciones ostentan la sencillez, naturalidad 
y énfasis de quien expone con entera sinceridad, con el único deseo de 
hacer honor a la verdad, con ánimo desprevenido y sereno, buscando sólo 
la aplicación de la justicia, hechos y particularidades absolutamente vero
símiles, dignos de fe, pues guardan estrecb.a relación con las circunstancias 
constatadas en desarrollo de la averiguación sumaria, lo que permite inferir 
fidelidad en su narración y en el recuerdo que conserva de los aconteci
mientos, tanto· más cuando su versión, se reitera, encuentra decidido res
paldo en las demostraciones iniciales precedentemente comentadas''. 

Se agrega que la versión acusatoria de Castro Osma "ofrece un alto 
ooeficiente de credibilidad, es digna de fe por lo categórica, enfática, clara, 
expresa y evidente, como tinosamente y en extraña paradoja con lo con
signado en la sentencia que se revisa, lo expresara el a quo en el proveimien
to califica torio del sumario, mediante convocatoria a juicio". Y se citan 
extensamente ·las apreciaciones contenidas en el llamamiento a juicio, debi
das al juzgador de primer grado debiéndose destacar conceptos de la 
siguiente entidad: ''Este testimonio hace una sindicación clara y precisa 
de Jaime Castilla Barón, Germán Humberto Rojas Chinchilla y Ezequiel 
Mora Ortiz como los autores de los hechos investigados; a Jaime Castilla 
lo reconoció inmediatamente, pues lo conocía de antemano y a los otros 
dos aunque en ese momento de los hechos no los éonocía, sí se pudo grabar 
una imagen perfecta de ellos, pues tuvo el tiempo necesario para ello, ha
blaron con él y por la misma razón cuando le presentaron sus fotografías 
no vaciló en señalarlos como autores del proceder delictivo". 

"El dicho de Castro Osma nos merece respeto y credibilidad no sólo 
desde el aspecto objetivo sino también subjetivo; objetivamente porque 
presenció los hechos a plena luz del día, con é'l hablaron los infractores, 
pudo verlos en forma clara y precisa y subjetivamente porque no vemos 
en él ningún interés en perjudicar a ninguno de los implicados y menos 
si tenemos en cuenta de que este ciudadano no es trabajador de base sino 
transitorio de la Empresa y que por ello en ningún momento puede entrar 
a competir con las posiciones que ocupan los implicados en la Empresa 
perjudicada, concluyéndose entonces que su exposición es creíble bajo el 
punto de vista objetivo y subjetivo y por ello le tenemos que dar el valor 
que se merece esta clase de prueba''. 
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''Posteriormente y en diligencia de careo sostenida por Alirio Castro 
Osma con cada uno de los incriminados los reconoce y les sostiene sin vaci
lación alguna como los personajes que en el día de autos ocasionaron los 
daños a los equipos a que nos hemos referido''. 

''La anterior sindicación halla pleno respaldo probatorio en el denun
cio presentado por Gustavo Adolfo Ortiz Nieto, quien lo ratificó bajo jura
mento en estas diligencias y en donde sostiene que después de haber hecho 
la investigación interna de 1a Empresa se concluyó que los autores de los 
hechos investigados no eran otros que Jaime Castilla, Germán Humberto 
Rojas Chinchilla y Ezequiel Mora Ortiz, quienes fueron sancionados por 
la Empresa en forma disciplinaria por dicho proceder; investigación inter
na que en fotocopias obra en el proceso". 

''Igualmente en el plenario surge una prueba indiciaria o indirecta 
en contra de los aquí implicados cual es el indicio de lugar 7t oportunidad 
para el delito; esto en base a las mismas versiones de los incriminados 
quienes sostienen que a la hora y día de autos sí estuvieron en el lugar de 
los hechos, confesando así su oportunidad para delinquir, confirmado tam
bién por los testigos Edilberto Antonio Mejía Robles y Fidel Peña Robles, 
quienes hablan de la presencia de los imputados en el día y hora de 
autos en la bodega de Facilidades o de Producción". 

''Es un hecho cierto que para el momento en que ocurrieron los hechos 
el sindicato de cuya directiva forman parte los tres implicados estaba 
discutiendo un pliego de peticiones con la directiva de la Empresa y como 
es de conocimiento público las formas empleadas por los sindicalistas para 
obtener solución favorable a sus peticiones es el saboteo, el impedir la 
marcha normal del trabajo, cosas éstas que también sucedieron en otras 
instalaciones de la Empresa surgiendo aquí otro indicio de culpabilidad 
cual es el móvil para delinq11.ir y para obtener tal finalidad buscaron como 
modo de ocultar sus verdaderas intenciones el hecho de que su presencia 
en la bodega de Facilidades obedecía al solo interés de reparar un vehículo 
de la USO que allí se encontraba, disculpa ésta o contraindicio que se 
halla totalmente desvirtuado en el proceso con las pruebas ya anunciadas''. 
Y en cuanto a las manifestaciones de Castilla, Rojas y Mora, se afirma: 
''Estas disculpas no son nada creíbles, porque no hallan ningún respaldo 
probatorio,_ porque son contradictorias, amañadas y cargadas de subjeti
vidad''. 

Se termina, con esta transcripción: 

"Analizadas de la anterior (sic) la prueba en el plenario que obra en 
contra de los sindicados y sus disculpas, vemos que hay la suficiente en 
calidad y cantidad para que estos señores se les considere en forma certera 
como autores de los hechos". 

Lo anotado es suficiente para desechar la censura. 

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

No CASAR el fallo reseñado ya en su fecha, origen y contenido. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

495 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Jaime Giralda Angel, G1tstavo Gómez "felásqu_ez, Lisandro Martínez 
z., Rodolfo Mantilla Jácome, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



AU'Jl'O CABEZA J)E PROCESO 

[,a o:rdeltl. de vincula1r a Ultl.a persona mediante indagatoria, cumple, poli' 
sí sola, sustancialmente la función iniciadora de la investigacióltl.. 

Corte Suprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 109. 

Bogotá, D. E., 11 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto, por 
el defensor de la doctora Eustaquia Copete de Pin'o, Cüntra el auto de 
pro-ceder que por el delito de detención arbitraria le dictó el Tribunal 
Superior de Quibdó el día 8 de julio del presente año. 

HECHOS 

Para mayor comprensión estima la Sala conveniente hacer una rela
ción cronológica de ellos: 

l. El sábado 4 de septiembre de 1982, siendo la una de la tarde 
aproximadamente, se presentó ante las oficinas del Departamento Admi
nistrativo de Seguridad, DAS, de la ciudad de Quibdó, el señor Rubén 
Darío Lozano Gamboa "al parecer aún en estado de embriaguez", infor
mando que había herido con arma cortopunzante a un mucha'cho y que 
lo estaban persiguiendo. Inmediatamente según lo informan dos detectives 
del DAS (Fls. 3 a 5), se dejó a tal ciudadano en estas dependencias en 
calidad de "retenido e incomunicado'·'. Horas más tarde llegó al DAS la 
denuncia por el delito respecto al cual por voluntad propia había infor
mado Lozano Gamb,oa. A las veintidós y treinta de ese sábado, se presentó 
a las mismas oficinas del DAS, Dionisio Mena Hurtado, quien dijo ser 
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padre de Fulton Mena Mena, la persona lesionada por Lozano e informó 
que su hijo, había fallecido. 

2. Septiembre 6. Tal es la fecha del informe de los detectives a que 
se hizo referencia en el acá pite anterior ( Fls. 3 a 5). Ese mismo día se 
ordenó por el Departamento Administrativo del DAS del Chocó, enviar 
el informe· en original y copia al Juez de Instrucción Criminal radicado, 
poniendo a su disposición el retenido Rubén Lozano Gamboa. Ese día la 
Secretaría del Juzgado Segundo de Instrucción, informó del arribo de 
las diligencias con el sindicado, en calidad de retenido, y a renglón seguido 
el Juzgado Segundo de Instrucción a cargo de la procesada Eustaquia 
Copete de Pino, ordenó que mientras se verifica el Reparto, se indague 
al sindicado Lozano. Tal diligencia se practicó ese mismo día y el procesado 
reconoció de ''haber sacado su cuchillo, chuzado a uno y haber salido 
corriendo''. 

A las seis y media de la tarde de ese día, se libró la boleta de deten
ción número 005 para la dirección de la Cárcel Distrital. 

3. Septiembre 8. La Secretaría informa que el Reparto verificado 
por el Juzgado Primero de Instrucción Criminal, -correspondió al Segundo 
de abrir la investigación. Ese mismo día se dictó un auto mediante el cual 
''se abre la investigación y se ordena practicar todas las investigaciones 
conducentes al esclarecimiento de la verdad ... ", etc. 

4. Septiembre 9. Se solicitaron copias, un oficio al DAS, la práctica de 
la necropsia, el Acta Civil de Defunción a la Notaría, se comunicó a la 
Secciona! de Instrucción, a la Procuraduría Regional y al Juzgado Primero 
Superior, la apertura de la investigación. Igualmente se pidieron los ante
cedentes del sindicado. 

5. Septiembre 10. Se recepcionaron declaraciones de varias personas 
y se decretó la detención preventiva de Lozano, sin beneficio de excarce
lación, se ordenó al director de la cár-cel, mantener a Lozano en ese centro 
por habérsele dictado auto de detención. · 

6. A partir de esa fecha anotada como 10 de septiembre, se adelantó 
la investigación, practicándose entre otras diligencias, la reconstrucción_ 
de los hechos. El Juez Primero Superior de Quibdó el día 11 de enero de 
1983, declaró cerrada la investigación. En vista fiscal de 10 de febrero 
de 1983, el Agente del Ministerio Público, . solicitó llamamiento a 
juicio, para Lozano, el cual se dictó el día 21 del mismo mes, por el delito 
de homicidio agravado. 

Como el defensor de Lozano interpuso el . recurso de apelación, el 
Fiscal del Tribunal, solicitó la confirmación de tal proveído. 

7.' Pero po~ auto del 19 de abril de 1983, el Tribunal por razones 
que se explicarán adelante, decretó la nulidad de todo lo actuado a partir 
del auto cabeza de proceso, dispuso la libertad incondicional de Lozano y 
ordenó expedir copias de lo actuado para que se investigase lo concer
niente con el procedimiento observado por la pérdida de la libertad de 

·Lozano. 

SALA PENAL - 2o. Semestre/ 86 - 32 
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ACTUACIÓN PROCESAL 

l. En cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal, se compulsaron 
las copias, se ordenaron las diligencias preliminares, se practicó una ins
pección en el sumario contra Lozano, se le recibió certificación juramen
tada a la doctora Eustaquia Copete de Pino, y el 20 de octubre de 1983, 
se ordenó abrir la investigación contra ella. 

2. En la indagatoria, la ya ex Juez, aceptó haber cometido un error 
procedimental consistente en haber invertido el orden de las diligencias. 
Debe anotarse que en la declaración juramentada, había puesto de pre
sente que el reparto solamente se realizaba cada ocho días y la incertidum
bre de saber si el negocio le iba a corresponder, provocó la investigación. 
En la indagatoria califica de irónico el que quien mata y se entrega, 
deambule tranquila y dulcemente por los lugares donde ·COmetió el ilícito 
y al Juez se le llame a rendir indagatoria. 

3. Cerrada esta investigación, la procesada pidió sobreseimiento de
finitivo por falta de dolo, mientras el agente del Ministerio Público, 
basándose en la no necesidad de existencia de dolo específico del delito 
de detención arbitraria, pidió ''auto de vocación a juicio como responsable 
de abuso de autoridad por retención arbitraria" (sic). 

4. En la providencia ya aludida, el Tribunal Superior de Quibdó, 
abrió causa criminal por detención arbitraria contra la citada ex Juez 
a la vez que decretó su detención. 

5. Su apoderado interpuso y sustentó el recurso de apelación. 

Sostiene el Procurador Judicial que la Juez de buena fe legalizó la 
anómala situación procesal, cita jurisprudencias y autores para. sustentar 
que no existió culpabilidad que la providencia recurrida trata de revivir 
la responsabilidad objetiva y tangencialmente se refiere al error inven
cible. · 

Debe anotarse que curiosamente el apoderado de la doctora Copete, 
en la causa es el mismo que representó al sindicado Lozano en la investi
gación por homicidio, pero que la Corte no encuentra que se presenten 
intereses encontrados entre la situa·ción de esos diversos sindicados. 

CONCEPTO DE LA PROCURADURÍA 

El Procurador Tercero, solicita se revoque· el llamamiento a JUICIO, 
porque la sindicada incurrió en error atribuíble a ·culpa y que por ende 

. descarta su responsabilidad; al respecto se fundamenta en citas jurispru
denciales de esta Corporación, cuyas fechas por cierto no concreté como 
sería aconsejable y usual. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

I. Aproximación al tema. Dentro de las tres grandes categorías de 
las modalidades constitutivas de los delitos dolosos comisibles por acción, 
esto es, la violencia, el engaño y el abuso, la que ha dado lugar a mayores 
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dificultades, definición y delimitación, es la última, ya que tiene más 
connotaciones jurídicas y" culturales, que las otras dos enunciadas, donde 
priman postulados fácticos. 

El delito de detención arbitraria, es una forma específica del abuso 
de autoridad, respecto a cuya materialidad y efectos, se atrevió a decir 
Carrara que era algo indefinido e indefinible por la dificultad de hacer 
enumera.ción aproximada o taxativa de sus formas. 

Se ha configurado un tipo especial ·de los abusos· de autoridad en 
cuanto con este tipo delictivo se agrede también la libertad individual, bien 
precioso tutelado _no solamente en la Constitución Nacional, sino en el 
artículo 9 de la declaración universal de los Derechos Humanos procla
mada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el año de 1948, 
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos convertido en 
nuestra Ley 74/68 y por la Convención Americana de los Derechos 
Humanos, aprobada por la Ley 16 de 1972. 

Con estos presupuestos debe ·partirse de la base para una adecuada 
interpretación, que para el estudio de las normas sobre detención arbi
traria, debe estarse en correlación permanente con aquellos que regulan los 
abusos de autoridad. 

II. Las formas delictivas a subsumir. La legislación colombiana de
dica cuatro normas para definir las diversas formas de detención arbi
traria: la primera, artículo 272, describe una conducta dolosa eminente
mente comisiva por acción, y según el auto apelado y el concepto del 
Fiscal de primera instancia, sería la norma a subsumir en el presente caso. 

En el artículo 273, la acción no es tan exigentemente comisiva por ' 
acción, ya que el verbo rector pr'olongar, no es tan terminante, como el de 
privar. La Sala manifiesta de una vez, de que subsidiariamente entrará 
al análisis de la posible tipificación de esta conducta en el caso a estudio. 

Las dos formas del ilícito de los artículos 274 y 275, sobre detención 
arbitraria especial y desconocimiento del habeas corpus, nada tiene que 
ver con el caso materia de la alzada. Se contraerán las referencias pues a 
la posible privación ilegal de la libertad y a la prolongación ilícita de ella. 

De una vez debe advertirse que el delito de detención arbitraria, es 
un delito propio o ad intraneus, esto es, de sujeto activo cualificado : el 
empleado oficial, y que en este caso está plenamente demostrado que la 
procesada Eustaquia Copete de Pin9, reunía esta calidad en su condición 
de Juez Segunda de Instrucción Criminal del Distrito Judicial de Quibdó, 
para la fecha de autos. 

III. La privación ilegal de la libertad. Son elementos de este delito 
los siguientes: 

A. Conducta típica: Está definida por un verbo rector comisivo por 
acción, cual es el de privar de la libertad. 

B. Elemento normativo': Pocos ilícitos como éste, son tan contentivos 
de ingredientes normativos, o sea aquéllos <;le expresiones que requieren 
una valoración jurídica o cultural. 
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La circunstancia de determinar en nuestra legislación la detención 
arbitraria como forma especial de abuso de autoridad, exige esta modali
dad con las calificaciones de injusta y arbitraría. La última se refuerza 
además con el rubro mismo del título. 

C. Culpabilidad: La privación ilegal de la libertad es un delito doloso 
y descarta las modalidades culposas y preterintencíonales. 

IV. Simples irregularidades. La Sala estima que, si se hace una justa 
valoración de los hechos atribuidos a la procesada, ellos constituyen sim
plemente una irregularidad procesal, pero no tienen la entidad para 
calificarlos como detención arbitraria en ninguna de sus modalidades, ni 
siquiera para invalidar el proceso. 

En efecto: 

Es cierto que nuestra legislación· como lo anota el auto recurrido, 
tiene una sectwncia predeterminada en cuanto que primero .debe dictarse 
auto cabeza de proceso ( Arts. 318 y 319), después indagar se y sólo 
·después de este wpuesto o la declaración de reo ausente ( Art. 436) podrá 
dt:ctarse auto de detención. 

Pero la Sala recuerda qne en varias ocasiones esta Cm·poración ha 
sostenido qne el auto cabeza de proceso no "está sujeto a r·eqnisitos espe
ciales de forma", ni a fórmnlas sacramentales o curialescas, ni a una 
enumeración rigurosa y exacta del orden de las diligencias que han de 
practicarse, y menos aún da orden cronológico, en el cual deben llevarse 
a, cabo. 

Basta que en sustancia el instructor exprese, qu.e tiene conocimiento 
de hechos delictivos e inicie su impulso sin que sea menester las exagera
ciones formales. 

Así lo expresó esta Corporación en providencia de 25 de marzo de 
1982 (Magistrado ponente, doctor Velásquez Gaviria): 

''El auto que ordena la iniciación del proceso, como de trámite que 
es a pesar de su enorme importancia, no está sujeto a requisitos especiales 
de forma. 

''Su esencia radica en la clara manifestación que hace el Estado, por 
intermedio del funcionario competente, de que unos hechos presumibles 
delictuosos deben ser investigados en orden a establecer su existencia e 
ilicitud penal, ¡,quiénes son sus autores y cuál su responsabilidad? 

''Esos objetivos están demar.cados en los artículos 319 y 334 del Código 
de Procedimiento Penal, que son precisamente las normas a las que aludió 
el .Juez instructor al disponer la apertura del sumario. 

''En esas condiciones, las investigaciones quedaron igualmente iniciadas 
y obligado el instructor a reconstruir, por los medios probatorios perti
nentes, el hecho motivo de las mismas con todas las implicaciones a que 
apuntan las diversas cuestiones relacionadas en los preceptos procesales 
citados. 
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"No se niega que mejor habría sido que el Juez hubiese especificado 
todas y ·Cada una de las pruebas que debían ser practicadas''. 

Y en otra ocasión se sostuvo : 

"Para que la investigación se abra por el Juez, preciso es que en la 
mente de éste, no en la del denunciante, el hecho sea infracción penal o 
como tal pueda reputarse. 

''Es obvio desde luego, que no se trata de aquel conocimiento que es 
fruto de operaciones mentales, así sean ellas las más simples, porque, de lo 
contrario, se le abrirían a la impunidad numerosos caminos, sino del que 
surge espontáneamente, sin dejar la menor duda, de la confrontación del 
hecho denunciado con las disposiciones legales ·dentro de las causales se 
dice o podría decirse comprendido: de aquel acto propio de la inteligencia 
que se llama. intuitivo cuando con él, al decir del filósofo B~rtrand, 'se 
quiere designar el conocimiento inmediato, sin intermediarios por visión 
directa del espíritu', por contraposición al denominado discursivo con que 
'se q ni ere indicar el conocimiento indirecto y demostrado' ; de aquella 
acción y efecto de conocer, en fin, en que este verbo se toma para signi
ficar lo mismo que 'percibir el objeto como distinto de todo lo que no es 
él', según la acepción del Diccionario de la lengua española". 

Dentro de este orden de ideas puede aceptarse que aun cuando el auto 
de 6 ele septiembre de 19,82 qtte ordenó la indagatoria de Rttbén Lozano, 
'no reúne la totalidad de las referencias formales del artículo 319 .del 
Código de Procedimiento Penal, la orden ele vincular a alguien mediante 
indagatoria, cumple sttstancialmente la función iniciadora de la investi
gación. 

Según el artículo 381 del Código de Procedimiento Penal, se recibirá 
indagatoria a quien el funcionario considere atdo1· de la infmcción penal 
o partícipe de ella. 

Significa ello qtw se investigará lo tocante con la mayoría de los 
temas del artículo 319, esto es, el descubrimiento de los autores, su perso
nalidad y los motivos determinantes. Tal vez. quedaría por fuera lo refe
rente con la natttraleza y la cuantía de los perjuicios. Todo lo demás es 
tema de la indag_ator·ia. 

Esta aceptación de la posibilidad de un fraccionamiento del auto ca
beza de proceso, no significa que tal sistema sea ideal o recomendable j 

·es irregular, defectttoso, pero de allí a calificarlo corno arbitrario e injusto, 
hay un abismo conceptual: 

En el caso a estttdio, se dictó el 6 de septiembre, una irregular y li
mitada providencia pero que dejó constancia procesal del conocimiento 
que a la mente del instmctor había llegado de la comisión de un hecho 
delictivo investigable de oficio y atribuible a persona determinada. Se 
realizó así ttna simple operación mental, casi intttitiva, formalmente incom
pleta, pero con inferencia suficiente para tratar de establecer factores de 
autoría, responsabilidad, personalídad y motivos determinantes. 

Con base en tan precario pr·esupuesto formalista, se recibió la indaga
.toria donde se inquirieron tales ternas. Sólo 1ma vez practicada la indaga-
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toria, se usaron las fórmulas rutinar·ias de "ábrese la investigación" y 
"practíquense todas las investigaciones conducentes al esclarecimiento de 
la verdad sobre los hechos materia del proceso". 

En la tardanza en usar tan mágicás expresiones, en su ausencia en el 
auto previo a la indagatoria radica en sustancia todo el arsenal acusatorio 
contra la procesada. 

El haber usado tales términos sólo después de la indagatoria y no al 
ordenarla, ha tenido el efecto de metamorfosear una simple omisión, una 
mera irregularidad, una trasposición cronológica, una tardanza forma
lista, en conducta abusiva, arbitraria e .injusta, dentro. del enfoque del 
auto de proceder. 

El rigor de estas conclusiones, lleva a la Sala a disentir de las anotadas 
resoluciones y estimar que la conducta atribuida a la Juez Eustaquia 
Copete de Pino, no puede calificarse de típica, antijurídica y menos de 
culpable. No lo considera por ende la ley como infrac-Ción penal y se 
impone un sobreseimiento definitivo a su favor. 

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

RESUELVE: 

1 . REVOCAR en todas sus partes la providencia recurrida. 

2. SoBRESEER DEFINITIVAMENTE a la doctora Eustaquia Copete de Pino, 
en razón de los cargos que se le hacen. en estas diligencias .. 

3. ÜRDENAR la cancelación y devolución de la caución prestada para 
"disfrutar del beneficio de libertad provisional. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase y archívese el expediente. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque 
Rttiz. con salvedad par-cial de voto, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez 
Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar 
Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO 

No obstante estar de acuerdo con la mayoría de la Sala en la parte 
resolutiva de la providencia, considero necesario hacer constar mi disen
timiento con la motivación de la misma, pues no puedo aceptar que el 
auto mediante el cual únicamente se dispone escuchar en declaración in
dagatoria a una persona, sea equivalente al auto cabeza de proceso. 

En el -caso sub examine se tiene lo siguiente : El 6 de septiembre de 
1982, la Secretaría del Juzgado Segundo de Instrucción Criminal de 

-l 
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Quibdó, pasó a despacho de la Juez las diligencias recibidas ese mismo día 
d.:il Departamento Administrativo de Seguridad ''con el sindicado Rubén 
Daría Lozano Gamboa en calidad de retenido y por el delito de homici
dio". De inmediato, la citada funcionaria, resuelve: "Visto el informe 
secretaria] que antecede y por mientras se verifica el reparto con el Juz
gado Primero de Instrucción Criminal radicado en esta cittdad, indágtwse 
al sindicado del delito de homicidio señor Rnbén Daría Lozano Gamboa, 
y líbrese la correspondiente boleta de retención". En cumplimiento de 
lo anterior, se escucha en indagatoria a Lozano Gamboa ese. mismo día. 

Dos días más tarde, 8 de septiembre, la secretaría pasa nuevamente 
las diligencias al despacho de la juez, ''con la información de que el re
parto verificado con el Juzgado Primero de Inscriminal en el día de hoy, 
correspondió a este Juzgado abrir la presente investigación". Y en esa 
misma fecha, 8 de septiembre, la doctora Copete de Pino, Juez Segundo 
de Instrucción Criminal de Quibdó, dispone: "Vista la anterior informa
ción se-cretaria], ábrese la correspondiente investigación pena,l, en la de
nuncia formulada por el señor Dionicio Mena Hurtado, por el delito de 
honiiéidio. En consecuencia, se practicarán todas las investiga"ciones con
ducentes a,l esclarecimiento de la verdad sobre los hechos materia, del pro
cesoj y especialmente se practiwrán (sic) lo sefíala,do en el a,rtículo 334 
del Código de Procedimiento Pena,l". 

En mi sentir, no queda la más mínima duda de que e1 sumario se 
inició con la providencia que se acaba de transcribir, que es en realidad 
el auto cabeza de proceso y que está fechado el 8 de septiembre, esto es, 
dos días después de haberse escuchado a Lozano Gamboa en declaración 
sin juramento. Admito con la mayoría de la Sala que la providencia 
mediante la cual se inicia la investigación no está sujeta a ninguna for- . 
malidad especial, pero precisamente por ello y en atención· a su enorme 
trascendencia, es menester analizar su contenido, porque solamente él, que 
no la forma, permitirá identificarla sin vacilaciones ni perplejidades. La 
seguridad jurídica exige que sobre este asunto, si existe o no proceso penal, 
deba haber certeza. · 

No puedo aceptar, con la mayoría de la Sala, que ''la orden de 
vincular a alguien mediante indagatoria, cumple sustancialmente la función 
iniciadora de la investigación'', porque otra cosa muy distinta es la que 
dispone el artículo 381 del Código de Procedimiento Penal: Se recibirá 
declamción inda,ga,ton:a, al qtw en vú·tud de antecedentes y circttnstancias 
consignados en el proceso, y bien es sabido que no hay proceso sin auto 
que ordene su iniciación cualquiera que sea la forma que a éste se le dé. 
Y otra cosa muy distinta, también, consta en el expediente, pues frente a 

. él es innegable que sí hubo auto cabeza de proceso, que se identifica no 
por su forma, sino por su inequívoco contenido. 

Y si el sumario se inició el 8 de septiembre, fecha del auto cabeza 
de proceso dictado por la doctora Copete de Pino, resulta incuestionable 
que la indagatoria a que fue sometido Lozano Gamboa, dos días antes, 
carecía de un presupuesto indispensable para su validez: la existt)ncia del 
proceso. En estas condiciones, no podía la funcionaria instructora ordenar 
su detencióú, como efectivamente lo hizo, porque Lozano no había sido 
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válidamente vinculado al proceso; no había adquirido todavía su carácter 
de sindicado, y esto es requisito ineludible del auto de detención: ''N o se 
podrá dictar auto de detención, sin que previamente se le haya recibido al 
procesado declaración indagatoria o se le haya declarado reo ausente, 
conforme al artículo 382 ... " (Art. 436 del C. de P. P.). A Rubén Darío 
Lozano Gamboa no se le escuchó en declaración indagatoria en el proceso 
dentro del cual se le dictó auto de detención, sino antes de que este proceso 
hubiera principiado a existir, y como en tales circunstancias dicha indaga
toria fue inválida, la detención que lo afectó resultó de esta manera ilegal, 
por lo cual se tipificó el delito de detención arbitraria, aunque estoy seguro 
de que la doctora Copete de Pino no obró ·Con dolo, y sobre estas bases 
acepto el sobreseimiento definitivo con el .cual se le amparó. 

Guillermo D1lque Ruiz. 

Fecha ut supra. 



CAUSALllSMO 

Los doctrinantes se plantean el interrogante si nuestro Código Penal 
tiene orientación causalista o si admite la posibilidad de interpretarlo 
bajo la estructura de la acción final. Fundamentos de una y otra 
~osiciones. 

FA VORAIBliLllDAD 

El Decreto 1853 de 1985 sobre captura, detención preventiva, excar
celación, etc., traduce una legislación más benigna que la Ley' 2' de 
1984 e impone así su inmediata vigencia, la cual debe producir efectos 
en los casos que recibieron o debieron recibir su influjo, sin incerti
dumbre que pretenda subordinar tal riesgo a los resultados del control 
constitucional. 

EXCARCELACXON 

JEI Decreto 1853 de 1985 artículo 14-3 y el artículo 469 del Código de 
Procedimiento Penal buscan impedir qué en proceso por delitos dolosos 
ex·carcelables, cometidos con posterioridad a procesos en los que se 
haya dictado auto de detención (o caución), se continúe con el mismo 
benéfico criterio. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Gustavo Gómez V elásquez. 

Aprobado: Acta número 109. 

Bogotá, D. E., 11 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

El 26 de noviembre último, el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, llamó a responder en juicio criminal al sindicado Silvia Alirio 
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Caicedo Burgos, como autor responsable del delito de prevaricato. Contra 
tal determinación interpuso recurso de reposición y, subsidiariamente, de 
apelación el Agente del Ministerio Público. Esa la razón por la cual se 
encuentra ahora, el presente proceso, a consideración de la Corte. 

ANTECEDENTES 

El recurrente, según cita de la providencia apelada, mwta: 

"a) Que el Tribunal, al calificar el mérito de la actuación sumarial, 
no tuvo en cuenta el hecho de que el procesado en cuestión, 'abusando de 
sus funciones, en dos oportunidades profirió sobreseimiento temporal, ex
presando argumentaciones y análisis probatorios manifiestamente con
trarios a la ley ... , eventos éstos que se enmarcan dentro del dispositivo 
amplificador del concurso de delitos, no teniendo en cuenta dentro de la 
resolución recurrida'. Y, puntualiza: 

"En cada una de las resoluciones de sobreseimiento se realizó un 
comportamiento o una acción independiente y en cada acción se cumplieron 
los elementos del hecho punible. . . La Sala únicamente precisó el delito 
de prevaricato por acción y acorde a la historia probatoria y procesal 
recogida, se trata de dos delitos (de prevaricato), en concurso material, 
sucesivo y homogéneo, y que deben incluirse en la determinación califica
toria ". Y, 

"b) Que debe revocarse el numeral segundo de la parte resolutiva 
del auto recurrido (Fl. 166, Cdno: original), donde se decreta la deten
ción preventiva del acusado, pues, en su sentir, esta medida no es proce
dente teniendo en cuenta la interpretación que debe darse al articulo 14 
del Decreto 1853 de 1985, el cual debe regir hacia el futuro, de conformi
dad con el principio de favorabilidad, vale decir, que cuando contra el 
procesado se hubiere dictado en otro proceso diferente, auto detentivo o 
caución vigentes por los delitos allí señalados, con posterioridad a la vi
gencia de la normatividad en mención y no antes, lo que equivaldría a 
interpretar la ley en 'forma exegética y gramatical'. Además, agrega, la 
disposición contenida en el aludido artículo, 'tiene carácter restrictivo'. Y, 

''Sólo podrá decretarse la detención del procesado según lo dicho 
por la primera parte del artículo 14, cuando después de la vigencia del 
Decreto 1853, se· hubiesen presentado o hubiese surgido la situación allí 
consignada que por odiosa y restrictiva no puede aplicarse a situaciones 
acaecidas antes de entrar a regir el Decreto 1853, cuya filosofía es bien 
conocida''. 

Razones del ·Tribunal pard la no ·reforrna del llamamiento a juicio. 

Al desatar el recurso de reposición se expresó así el Tribunal: 

''l. Con relación al primer punto central de la cuestión reseñada, es 
preeiso tener en cuenta que la finalidad de la providencia calificatoria 
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regulada en el artículo 480 del Código de Procedimiento Penal, no es otra 
diferente a la de permitirle al juez evaluar las pruebas o los medios de 
convicción recogidos dentro del ciclo sumarial, a fin de conocer si existe 
certeza sobre la realización de la conducta punible, de un lado y de la 
consiguiente responsabilidad que le cabe al autor de la misma. De ·otra 
parte, sabido es que la finalidad del proceso es llegar a su culminación 
mediante una sentencia y el paso previo a ella, es, justamente, la califi
cación aludida, que puede hacerse por las vías señaladas en la norma 
procesal indicada". 

'' 2. En la situación snb jndice, el procesado Caicedo Burgos, optó 
por sobreseer temporalmente a los sindicados en la investigación que le 
correspondió, como juez de instancia calificar y lo hizo, como lo estimó 
el Tribunal, en forma ilegal, buscando, justamente, favorecer, de manera 
ostensiblemente injurídica, la suerte procesal de los implicados. Dio a 
la prueba una interpretación forzada y acomodada a sus reprochables 
propósitos. Esa decisión no fue recurrida y, consecuencialmente, hubo de 
esperarse la segunda oportunidad procesal, una vez vencido el término del 
nuevo ciclo de reapertura de la investigación, para reiterar su decisión, 
la cual, ope legis, debía consultar con la Corporación". 

"Desde un marco meramente formal-mecánico, cierto es que el pro
cesado, como lo anota el señor Fiscal, realizó dos compoTtamicntos proce
sales, pero no diferentes, pues recayeron sobre el mismo objeto y snjetos 
procesales, frente a los cuales se tenía el deber jurídico-fnncional, de 
emitir un juicio valorativo acerca del mérito, de conformidad con lo· 
dispuesto en la norma procedimental arriba anotada. El segundo pronun
ciamiento, no fue, en súma, sino la reproducción del primero, sobre un 
objeto y su.jetos se insiste, idénticos y fre'nte a la misma situación procesal 
probatoria que le correspondía evaluar, para calificar su mérito jurídico". 

'' 3. Pretender fraccionar la acción, en la forma propu~sta por la 
Fiscalía, para atribuirle valor y alcance jurídico diferente y conformar el 
concurso material homogéneo y sucesivo invocado, que, técnicamente no es 
dispositivo amplificador, cuya finalidad, dentro de la dogmática, es muy 
diferente a la norma que regula el instituto concursa!, equivaldría, sin 
más, a desconocer el concepto nnitario-totalizador (normativo) del delito, 
que puede estar integrado por multiplicidad de acciones de estructnra 
compleja. No de otra manera podrían entenderse los denominados tipos 
complejos, permanentes, progresivos o el reato único con pluralidad de 
acciones o, ya, los actos copenados, ya previos, bien posteriores, hipótesis 
todas en las cuales se predica la nnidad delictiva, ma's no el concurso''. 

''En síntesis: el legislador exige que toda acción penal iniciada, si
guiendo el iter procesal, sea .calificada, para establecer su valor y alcance 
jurídico procesal, a fin de colocarla en condiciones de poder emitir la 
correspondiente sentencia que le ponga fin. Si para el cumplimiento de 
dicho objetivo, debe calificar en dos oportunidades tal acción, debe enten
derse, en sana lógica, que se trata de nn solo acto procesal, de naturaleza 
compleja, que no puede fraccionarse, como se pretende, dadas las razones 
jurídicas ya anotadas". 
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'' 4. Finalmente, .con relación al segundo pedimento del señor Fiscal 
c-olaborador, relativo a la revocatoria del numeral segundo del proveído 
atacado, observa el Tribunal: 

"a) Claros principios de hermenéutica jurídica, enseñan que las leyes 
rigen hacia el futuro y, en materia penal se consagra la excepción a dicho 
postulado constitucional (Art. 26), al través del principio conocido como 
retroactividad y aun la misma ultra-actividad, cuando la ley ha sido dero
gada y resulta más favorable a los intereses del procesado sub .indicc, con 
relación a la nueva normatividad que regula la conducta por la cual se 
le juzga". 

"Pero, al mismo tiempo, se tiene el claro apotegma, según el cual 
'donde el legislador no distingue, no le es dable al intérprete hacerlo' y al 
estudiar el contenido del numeral 3<.>, artículo 14 del Decreto 1853 de 
1985, se tiene, claramente, q ne la proposición lingüístico-normativa allí 
plasmada, en primer lugar, no hace diferencia al~·una, en el sentido de que 
el auto dctentivo de que allí se habla, debe. dictarse con posterioridad a la 
vigencia de dicho texto legal; sólo utiliza el verbo 'tuviere' en forma 
condicional y si la ley rige luego de su promulgación, debe entl'ar a cobijar 
las situaciones ya creadas en ese momento, vale decir, si con relación a un 
sindicado que tuviere vigente auto de detención, al momento de la nueva 
vigencia normativa y cometiere, bajo ésta, nuevo hecho punible, estima la 
Sala que, debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 14, en su numeral ci
tado, pues si ello no fuere así, el legislador ·lo hubiese dicho expresamente 
y mal puede el intérprete, se insiste, ir mii.s allá., máxime si se _tiene en 
cuenta el principio de hermenéutica contenido en el artículo 27 del Código 
Civil, que categóricamente prohíbe desatender el 'tenor literal' de la ley, 
cuando su sentido sea claro, y la forma condicional en lingüística abarca 
acciones o hechos, eventual o hipotéticamente sucedidos en el pasado. De 
ahí por qué cabe aplicar, a,sí mismo, el pr·incipio general recogido, igual
mente, en el artículo 28 ibidern. En segundo término, si bien es cierto que 
el 'telos' legislativo contenido en el nombrado estatuto, es el de favorecer 
y propiciar, ante todo, la libertad, debe quedar .claro que ella no puede 
alcanzarse y otorgarse sino dentro dt- los parámetros y condiciones seña
lados en el texto respectivo y la permisividad o favorabilidad caracterís
ticas del aludido cuerpo legal, debe entenderse en relación con las normas 
legales que regulaban, con anterioridad, la materia específica y dentro del 
entendimiento tiene cabida procesal, el principio rector contemplado en el 
artículo 6<.> del Código de Procedimiento Penal o sea, en otros términos, 
que la favorabilidad debe deducirse y confrontarse, con relación al régi
men anterior que regulaba la materia concerniente con la libertad pro
visional (Art. 453 del C. de P. P., en armonía con la Ley 2lil de 1984) ". 

"5. Consta de autos (Fl. 153 ib.), que el procesado Caicedo Burgos, 
tiene vigente auto de detención preventiva por delito similar al que se le 
atribuye en este asunto y en el proceso correspondiente se le negó el 
subrogado de la condena ele ejecución condicional; en consecuencia, no le 
es aplicable la medida de aseguramiento diferente a la detención, como lo 
reclama el señor Agente Fiscal. Habrá de negarse, por lo mismo, la peti
ción que, en tal sentido, ha hecho". 
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'' 6. Decisión: Dadas las razones que se han dejado expuestas, la 
conclusión se impone, en el sentido de confirmar, integralmente, la provi
dencia objeto del recurso. Como quiera que el señor Fiscal, en forma 
subsidiaria, interpuso el de apelación, se concederá el mismo, en el efecto 
suspensivo, ante la honorable Corte Suprema de Justicia -Sala de Ca
sación Penal- a quien; dada la naturaleza, dada la naturaleza del hecho 
punible porque se procede, corresponde conocer en segunda instancia''. 

CoNCEPTO DE LA DELEGADA 

'' ... Los hechos, en la sistemática de nuestro Código Penal encajan 
dentro del concurso de delitos ( .Art. 26), puesto que con varias acciones 
se infringe varias veces la misma disposición. No cabe sostener, en nuestra 
estimativa, la tesis del delito unitario que ha querido imponerse en 
nuestra jurisprudencia a costa de desvertebrar el sistema lógico imprimido 
(sic) al injusto en el Decreto 100 de 1980, como que se origina en una ambi
ciosa inteligencia del concepto de acción final ya que allí se identifican 
culpabilidad psicológica y acción, como unidad. La tesis del delito unitario 
ocurre, a nuestro modo de ver, en petición de principio, porque argumenta 
como apoyo de su conclusión una tesis que es precisamente la que está p·or 
demostrarse, y ésta es la de unidad de delitü. Se ha planteado que se 
trata de un solo delito ejecutado por parcialidades, cuotas, etapas o frac
ciones, bajo un designio común o continuado, en aprovechamiento básica
mente de una misma oportunidad que se reitera o prolonga, para concluir 
que si es una sola la acción y una sola la culpabilidad psicológica, no 
tiene por qué ser múltiple el injusto típico. (Cfr. Dr. Juan Fernández 
Carrasquillá, Derecho Penal Fundamental y prov. de noviembre 25 de 
1985, Tribunal Superior de Medellín) ". 

" " 
''Imponer ahora dicho pensamiento -el delito unitario por unidad 

de acción- equivale a pensar en una idea metajurídica de acción, aislán
dola del concepto que en derecho estructura la garantía de libertad como 
es el de la tipicidad que la califica o describe. Por eso estimamos que no 
cabe en nuestro estatuto una idea de acción penalmente relevante, por 
encima o por fuera de la que realiza el tipo; siendo varias las acciones que 
adecuan al tipo de injusto, y admitiendo todas ellas la prédica de que 
concurren los factores constitutivos del dolo al tenor de la fórmula del 
legislador (.Art. 36 del C. P.), lo mismo que su dañosidad o capacidad de 
daño (.Art. 4<> C. P.), cada una de ellas es constitutiva de injusto típico y 
culpable y concursante con las demás". 

''Tanto lógica como ontológicamente las dos conductas plenamente 
demostradas en este expediente (el proferimiento de dos providencias 
manifiestamente contrarias a derecho y en oportunidades procesales por 
supuesto, diferentes), son separables e individualizables. Lo único que les 
es común es el ánimo de favorecer a los inculpados y esta es una circuns
tancia extraña a su tipicidad (.Art. 149 del C. P.), a su antijuricidad 
(.Art. 49 del C. P.) y a su culpabilidad (.Arts. 59 y 36 del C. P.). Tanto 
así que para la elaboración de cada providencia ilegal fue preciso esperar 
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oportunidades procesales diversas, cada una de ellas produjo daño al bien 
jurídico tutelado, y con respecto a cada actuación funcional contraria a 
la ley existía, por parte del acusado, conocimiento de que se profería pro
veído ilegal y voluntad de hacerlo". 

''Tan separables son ambos comportamientos, tan individualizables y 
autónomos uno y otro, que en cualquiera de ellos podía haberse presentado 
complicidad sin que necesariamente la hubiese en el otro, o, aún más, uno 
podía resistir concurso con delito de cohecho sin que éste se produjese en 
el otro, o, finalmente, realizado el primer prevaricato bien podía el pro
cesado actuar conforme a-·derecho y a sus deberes funcionales al calificar 
por segunda oportunidad el mérito del sumario y, consecnencialrnente, 
llamar a responder en juicio a los incriminados por la violación del esta
tuto de estupefacientes, sin que esta conducta posterior, ajustada a la 
ley, demeritara, atenuara o desvertebrara, los elementos del injusto co
metido cuando sobreseyó por primera oportunidad a los señores Bernal 
Rodríguez y Zanabria Rincón''. 

''La Procuraduría Delegada, entonces, comparte con el recurrente 
sus apreciaciones en torno al concurso de delitos de prevaricato. Y pro
pone a la honorable Corporación que atendiendo esa súpli-ca modifique 
el llamamiento a juicio del ex Juez Ca,icedo Burgos". 

''Desde el punto de vista de la naturaleza procesal del auto califi
catorio, nosotros no compartirnos con el honorable Tribunal Superior de 
Bogotá la idea de que se trate de un solo acto procesal de naturaleza 
compleja y que no pueda fraccionarse habida consideración de que su 
objetivo sea permitirle al Juez 'evaluar las pruebas o los ·medios de con
vicción recogidos dentro del ciclo sumarial'. Ese ·concepto cabe aplicarlo a 
aquellos actos o resoluciones del funcionario en que es necesario tornar 
diversas determinaciones, y vale para predicar -corno lo ha hecho la 
Corte-, que trátase de una o trátase de varias violaciones de la ley en 
una misma providencia, el prevaricato es uno. Y la razón es simple en la 
medida en que el tipo penal no distingue, para efectos de su adecuación 
típica, entre el número o la calidad de decisiones contrarias de modo 
manifiesto a la ley, sino que aglutina dentro del concepto o elemento nor
mativo de resolución o dictamen, ·la acción ilícita". 

''Es la ley procesal la que de manera expresa y categórica, con ple
nitud normativa, establece la independencia procesal de los actos de ca
lificación; como ya habíamos observado, sé profieren en oportunidades 
procesales distintas; pueden ser producidas por diversos funcionarios, en 
circunstancias en que se presente solución de continuidad en el servicio 
o por obra de otros fenómenos procesales (cambios de competencia, adve
nimiento de .causales de impedimento y recusación, etc.) ; los recursos del 
segundo no penden de los que caben contra el otro, ni significan siquiera 
la necesaria modificación de las determinaciones del primer califica torio; 
las determinaciones accesorias del primero no coinciden con las del se
gundo, pues mientras el auto de detención se mantiene incólume por regla 
general después del primer sobreseimiento, debe ser revocado por razón 
del segundo. En fin, que entendido el a!)to procesal como aquella ma
nifestación de cualquiera de los sujetos o intervinientes procesales, desti-
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nada a producir efectos jurídicos, y estando diseñado en el pro-cedimiento 
penal un momento, unas consecuencias y unos efectos distintos para cada 
uno de los calificatorios, institucionalmente hay que llegar a la conclusión 
de que el proferimiento ilegal es independiente y delictual tanto respecto 
del uno como del otro y, consecuencialmente, reuniéndose respecto de ambos 
el conjunto de elementos que los hacen punibles, el juicio de reproche 
debe formularse a la luz del artículo 26 del Código Penal que no como 
si se hubiese cometido un solo delito". · 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Se ha dado a entender, por la instancia y la Delegada, que la 
. decisión que debe dictarse depende del criterio que se tenga acerca de cuál 
de las formulaciones de la teoría del delito fue la 'eonsultada por nuestro 
Código Penal. Doctrinariamente se plantea si tiene él una inspiración o 
proyección causalista inmodificable o si, citando menos, admite la posibi
lidad -de interpretarlo bajo la estructura universalmente conocida como 
de la acción final o de la teoría de la acción final. 

2. El ftlndamento de la primera posición se contrae a los siguientes 
razonamientos: 

a) La creación de la ley (elemento histórico), debido a que, por cons
tancia de los comisionados, se tomaron como base algunas de las decisiones 
llevadas a efecto C1tando se elaboró el Código Penal Tipo para América 
Latina y así mismo el Código Penal Italiano· de la década del 30 y el 
Código Brasileño, estatutos éstos -los dos últimos- que contienen normas 
específicas con las ctwles se regula el fenómeno de la causalidad; 

b) Que, en el nuevo Código Penal, se consagró el fenómeno en cues
tión, así: 

"Artículo 21. Causalidad. Nadie podrá ser condenado por 1m hecho 
punible, si el resultado del cual depende la existencia de éste, no es con
secuencia de su acción u omisión". 

"Cuando se tiene el deber jurídico de impedir el resultado, no evitarlo, 
pudiendo hacerlo, equivale a prodttcirlo "; 

e) Que la interpretación sistemática de la ley penal no puede, en 
consecuencia, dejar de lado esa norma básica y, por tanto, así el Código 
no acoja una determinada teoría sobre la causalidad, lo cierto es que no 
puede desconocerse, y es a la doctrina a quien le corresponde determinar 
en casos concretos, qué alcance le da a dicha disposición, pero siempre 

· teniendo en c1wnta que se encuentra normativamente reg1tlada, más cuando 
se afirma que no se trata de una regulación insular, sino que forma parte 
de toda la estructura del -delito, de acuerdo con los principios universales 
aceptados para quienes acogen esta tendencia y que, por tanto, aceptarla 
o no, no depende de la voluntad del inté1·prete, so pena de desconocer el 
mandato legal. 

Además, porque en el actual Código Penal la culpabilidad tiene una 
ubicación propia y en ella se inclttyen como formas de la misma el dolo, 
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la culpa y la preterintención, no siendo posible, entonces, concluir una 
concepción normat·iva pttra, entendiendo la culpabilidad como un mero 
juicio de reproche, más aún cuando la ftwrza i?·resistible se encuentm 
establecida como cm1.sal de inculpabilidad y no de ausenc1:a de acción, 
como lo propusiera vanamente uno de los comisionados. Por ende, carece
ría de validez pretender ttbicar el dolo, la culpa y la preterintención en 
otro elemento del delito. 

Se admite, pttes, la concepción ,iurídica de acción, como quiera que la 
que es objeto .de sa.nción es únicamente la típica, es decir, la establecida por 
el legislador, sin que interese el denominado concepto real de la acción, 
como se pretende de los ar-Mculos 2 y 3 del Código Penal. Y, en esta for·ma, 
no existe duda que la condtwta se encttentra integrada por la intención y 
el resultado, siendo necesaria, entonces, la. causalidad. Y no otra interpre
tación puede darse al artículo 21 del Código Penal ctwndo en él se esta
tttye en forma clara la causa humana al afirmar que el r·e.mltado '' depen
de" de la acción u omisión. 

Se está limitando por ende, la cadena cattsal y, a s·u turno, fttnda
mentando la responsabilidad penal en la culpabilidad, pues esa acción u 
omisión debe ser consecttencia de un actuar httmano volttntario; de aM el 
p01·qué, tanto en las normas rectoras como en el desarrollo de los dive1·sos 
elementos qtte integmn analíticamente el delito, se haya dispuesto en forma 
determinante que no hay delito sin culpabilt:dad, y ésta no se puede atri
buir si se carece de 1tn elemento vincttlante pam imputar a determinada, 
persona ttn resultado típico y antijtwídico. Se trata, entonces, de no crear 
un terreno de inseguridad en cuanto al fundamental aspecto de la im
putación. 

No /tte, pues, inopinada la consagración de la causalidad, siendo que, 
como se afirmó en la relación explica.tiva del proyecto del Código Penal 
de 1979, por el Presidente de la comisión, "no se tomó partido en torno 
a la cont·rove1·sia suscitada por W elzel con su teoría de la acc·ión finalista, 
no sólo porque todavía su evolución doctrinaria no ha culminado, S'ino 
porque los antagonismos conceptuales son ahora más ag1tdos"; 

d) Que la doctrina nacional acoge dichos fundamentos sin beneficio 
de inventario, más aún cuando esta misma Corporación en decisión de 
16 de junio de 1981, siendo Magistra.do ponente el doctor Alfonso Reyes 
Echandía, manifestó que " ... , a menos q·ue se acepte la concepción fina
lista de la acción que no tiene cabida, ciertamente, en nuestro ordena
miento penal"; 

e) Que la abolición por el legislador del 80 del denominado '' del·ito 
continuado", constituye otra razón para colegir que }a prohibición de la 
cond1tcta y la consigu.iente sanción, no tiene como fundamento la voluntad 
final del agente, porque ésta correspondería a la concepción óntica de la 
acción, sino al momento que el propio legislador consideró como consuma
tivo de la misma, es decir, el concepto jttrídico de acción, p1tes la unidad 
de designio a que se refería el derogado artículo 32, no estaba implicando 
nada distinto al reconocimiento de la realización del propósito del fin. 
De ahí por qué en la actualidad la posición mayoritMia considera que, en 
estos eventos, hay concurso de delitos. 
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3: A. su htrno, él sttstento de la segunda posición doctrinaria, sería.: 

a) Que el legislador no pnede cr·ear conductas o acciones, debido a q1te 
. la labor de éste se remite, únicamente, a prohibir la ejectwión de alguna 

de ellas y específicamente aquellas qtte considera vtllneradoras de bienes 
j-urídicos fundamentales pam la pacífica coexistencia de los asociados; 

b) Qne el legislador debe respetm· la nattwaleza de la acción conforme 
e:ciste en la realidad y, por· tanto, no pttede idealista o arbitrariamente 
fraccionarla, tornando actos constittttivos de la conducta para conve?'tirlos 
en.acción autónoma; -

e) Que es inmtestionable -lo admiten finalistas y causalistas, actual
mente- qtw el fundamento de la acción es la volttntad y. que no puede 
existir aqttélla sin nn fin específico, pnes, de lo contrario, no existida 
voluntad y, por tanto, si la voluntad es final, así debe tomarla el legislador; 

d) Qne, en estas condiciones, ·cuando la ley penal se refiere, en el 
artímllo 19, a la acción, afirmando que "el hecho ptmible puede ser 
realizado por acción tt on1is1·ón", no está tomando partido cansalista, sino 
que se refiere, indndablemente, a la acción, la que, bajo los presupuestos 
a.nteriores, es final. 

Existiendo, en el decnrso de la acción, la dirección cattsal, cuando el 
artíctllo 21 la consagra, se r·efiere es a la cattsalidad material y, en esas 
condiciones, integra el concepto de acción del 19, admitiendo q1w la acción 
es final. Además, porque al' reconocerse en el nttmeral 1 del MtíMllo 40 
la ftterza máyor, que, como es sabido, debe ser irresistible, se está acep
tando q1w la volnntad es fundamento de la acción, sin que sea cortapisa 
el encontrarse estatuida como causal de incttlpabilidad, como . qttiera qne 
no puede existir acción sin voluntad y, por tanto, en estos eventos, nos 
encontrar·íamos frente a attsencia de acción, más aún, cuando el propio 
artíc1tlo 2, correspondiente a las noTmas rectoms, exige para la existencia 
del hecho p1mible que, en primer l1tgar, exista 1ma cond1wta; 

e) Que el elemento histórico de interpretación de la ley es únicamente 
un anxilio, ·tenido como tal por la doctrina, porq1te, en ningún momento, 

. obliga su consideración al intérpTete, como qttiera qtte la iwrma positiva, 
nna vez e:¡;pedida y pTomulgada, se independiza totalmente de su pTopio 
m'eadOT, como q1w, si así no fnera, la voluntad del comisionado se encon
trada en fOTma .permanente condicionando la aplicación de la ley y, en 
estas ciTC1tnstancias, el pTincipio de peTmanencia de la ley en el tiempo y 
hacia el /1d1tTO peTdet'Ía s1t sentido, d~sconociéndose, además, la evoltwión 
del fenómeno social y la función del intéTpTete, quien debe aplicar' la. 
nonna. precisamente en tiempo posterior' a aqtwl en qne se elaboTÓ; 

-f) Que caTece de fu.ndamento la cdtica r·especto a que esta posibilidad 
inteTpTetativa no tiene sentido, poTq1te, de 1tna paTte, el "código es cau
salista" y, de otTa, poT cuanto se estada creando un nttevo Código Penal. 
En efecto, el legislador' no pttede establecer poT ley la estaticidad del 
derecho, obligando al intéTpTete a afiliarse a ttna determinada tendencia 
o a la q1w pTetendr'eTon exactamente los comisionados. N o hay qne olvidar' 
la expeTiencia históTico-juTídica: en el siglo pasado, en Alemania, ante 
un Código Penal causalista, cuando ni siquiem se visl1tmbmba el finalisrno 
al momento de elabomTse el estattdo, la doctrina teTminó construyendo 
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la teor·ía finalista de la acción, no pam solttcionar únicamente los proble
mas inte?'Pretativos de ese país, como snele equivocadamente afúnuirse, 
sino por·que se consideró que la posición cattsal carecía de razón al explicar· 
los fenómenos jurídicos. Esta misma concepción viene teniendo eco en 
otros países como Argentina. Y, esa. experiencia h·istórica es más reciente y 
elocttente en mtestr·o país: ante un Código Penal como el del 36, funda
mentado en las tesis bio-psicológicas italianas, los doctrinantes elaboraron 
la teoría técnico-jur·ídica del delito, cuando la verdad es que ese estatuto 
no fue ideado bajo esa tendencia, pues aún en ntr.estro país ni siquiera se 
comentaba tal posición. 

4. Corno se desprende de las premis.as expuestas las dos posiciones 
encuentr·an fundamento en ser·ios razonamientos juddicos, sin que ex·ista 
duda r·especto de que la decisión objeto de apelación encontró sustento en 
la segttnda posición, mientras que la Procuradttría Delegada lo hace en la 
primer·a para pr·egonar el concurso. 

En efecto, el Ministerio Público disiente de las apreciaciones del a quo, 
debiendo la Sala hacer las siguientes precisiones: 

a) La tesis fttndarnental del Procurador es la de desechar· la ttnidad 
ele acción y, por ende, el concepto ontológico de la misma.; que denomina 
rncta,ittrídico. Pero, del contexto de sus ar·gumentaciones, se coligen con
tmdicC'iones que fácilmente podrían darle la razón a la providencia que no 
comparte; · 

b) Así, toma corno punto de part·ida d tipo de injttsto, olvidando q·ue, 
precisamente, este fenómeno jttrídico se constituye en una de las piedras 
angulares del finaJisrno y no puede utilizarse como un sinónimo de delito, 
como al parecer se pretende hacer, pues mientras en los planteamientos 
causalistas se trata de elementos del delito, a saber: tipicidad (tipo), ant·i
jtrricidad y cnlpabilidad, incluyendo la conducta como elemento integrador 
del tipo, la posición finalista lo estructura así: tipo de injusto, compuesto 
por la acción, el tipo y la antijuricidad y, de otra parte, la culpabilidad; 
por tanto, el tipo de injusto corresponde únicamente a una parte del delito 
y qtteda claro q1le el dolo está en el tipo, en tanto que la ctllpabilidad se 
remite al juicio de reproche. 

e) Ahora, para reconocer la existencia del tipo de injusto, se debe hacer 
lo propio con la acción ónt?:ca, de ahí la contradicción interna en el con
cepto de la delegada,; 

d) Pero, además, tampoco se acierta cuando se comenta que el fina
lismo desconoce el principio de la legalidad de los delitos y de las penas, 
p1res constitu·ye tesis suya, en la actualidad, exigir que el legislador respete 
el concepto reai de acción, no pudiendo hacerlo, pero sí prohibir la reali
zación de algunas conductas y, cuando lo hace, indudablemente que el 
principio de la legalidad encuentra plena vigencia, sin discusión alguna. 
En síntesis: el principio de la legalidad no es patrimonio exclusivo de 
ninguna de las dos tendencias y, por el contrario, es acatado por unos y 
ot1·os doctrinan tes; 

No ptwde'ser, entonces, que el caso sub examine se resuelva por esa vía; 
e) Se advierte, de otra parte, q-ne tampoco es atinado afirmar que en 

el finalismo "se identifican culpabilidad psicológica y a.cción", pues es de 
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adverti;r qne e~ finalismo desconoce la mdpabilidad psicológica y se funda
menta en la rwrmativa,, corno q1tier-a qne aqnélla no sol1wionn sittwciones 
como la tentativa, porq1w, en este úUirno fenómeno no se obtiene e~ resul
ta-do querido y la, relación cnusal no se podría establecer. Recuérdese que 
la, ttnidad de acción de la teoría ele la acción final consiste en tornar ésta 
corno existe en la rea-lidad y, por tanto, en todo el desm-rollo de la acción, 
se encuentra la voltmtad que no puede separarse arbitrariamente para 
pam1-:a a la culpabilidadj de ahí qt~e ésta se entienda corno juicio de re
proche, sin ningún elemento psicológico. 

5 . La instnnéin decidió considerM que el funcionario nct~sado sólo había, 
cometido nn delito de prevaricato, fundamentando p1·irnordialrnente su 
determina,ción en el criterio doctrinario de unidad de acción, sin enfrentar 
esta concepción con la norrnatividad, es decir, el ma-ndato del artíctüo 2.1 
del Código Penal, trayendo como premisas la existencia del delito complejo, 
del permanente, del progresivo y de l•os actos copena,dos, todos los ct~nles 
cmTesponden a, estrnctt~r-aciones de la doctrina,, en la búsqtwda, de soluciones 
a casos concretos, pero que, dicho sea desde ya, no pneden asimilarse a 
pr·escripciones legales, pues bien sabido es que las posiciones doctrinarias 
son erwontradas en tratándose de estos fenómenos jtwídicos. 

1 

6. Con ftmdarnento en los antm·iores apartes, considera la Corte: 
a) Aparentemente y de actwrdo con la providencia imp1~gnada y el 

concepto del Procumdor Delegado, la decisión por asumirse se encontraría 
snpeditada al reconocimiento del concepto óntico o del jnrídico de acción y, 
por ende, a la toma de posición respecto de las teorías del delito que se 
desprenden de ellas. Pero, corno se verá, esto no era, necesario, pues ctwnto 
sttcedió ftw que no se analizó, en su exacta magnitttd, el real comporta
miento del pr·ocesado, estándose exclnsivamente a las concepciones teóricas j 

b) El finalismo en ning,ún momento pretende nnificar idealmente accio
nes que, en la realidad, son independientes, por·que, si así ftwra, estaría 
desconociendo s1~ p1·opia esencia, q'u,e, como es sabido, corresponde al realismo 
edificado en las denominadas estruct1cras lógioo-objetivas o lógico-t·eales. 

La problemática en cuestión se finca en no desconocer la nattwaleza 
de la acción, C1tando su fase interna y externa ha logrado la C1tlminación 
del fin pr'opuesto. De ahí qne un fin pneda ser aparentemente igttnl a sus 
resultados, per·o no corresponder las dos acciones a 1c.na misma. Así, en el 
caso de autos, el r·est~ltado obtenido al p1·oferirse los dos sobreseimientos 
tempor-ales, forma-lmente es el mismo, la obtención de 1tnn resolt~ción abierta. 
mente contraria, a, la, ley; pero, obsérvese q1~e son dos a-cciones. que lograron 
.~u consumación independientemente pues, el funciona-rio no podía pr"rOpo
ner·se 1m fin indeterminado en el tiempo, cttando ni siquiera le era previsible 
cuál podía ser la act1wción procesal st~bsigt~iente a su primera, acció.n arbi
tr-aria; así es conw ignoraba, si iba a, ser impt~gnada, y revracada por el 
superior, o si dt~rante la etapa de reapertura, se hnb1·ía de modificar la 
prtteba, o para, recorda-r algunas hipótesis mencionadas por la Delegada, se 
trata de pronmwinrnientos con caracterización general distinta, que ''pueden 
ser producidos por diversos funcionarios, en circunstancias en que se pre
sente solución de continuidad en el servicio o por obra de otros fenómenos 
procesales (cambios ele competencia, advenimiento ele causales de impedí-
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mento y recusación, etc.) ; los recursos del segundo no penden de los que 
caben contra el otro, ni significan siquiera la necesaria modificación de las 
determinaciones del primer calificatorio; las determinaciones accesorias del 
primero no coinciden con las del segundo, pues mientras el auto de detención 
se mantiene incólume (sic) por regla general después del primer sobresei
miento, debe ser revocado por razón del segundo. En fin, que entendido el 
acto procesal como aquella manifestación de cualquiera de los sujetos o 
intervinientes procesales, destinada a producir efectos jurídicos, y estando 
diseñado en el procedimiento penal un momento, unas consecuencias y unos 
efectos distintos para cada uno de los calificatorios, institucionalmente hay 
que llegar a la conclusión de que el proferimiento ilegal es independiente y 
delictual tanto respecto del uno como del otro y, consecuencialmente, reu-
11iénd9se respecto de ambos el conjunto de elementos que los hacen punibles, 
el juicio de reproche debe formularse a la luz del artículo 26 del Código 
Penal que no como si se hubiese eometido un solo delito". 

No hay que olvidar que el fin propuesto debe ser objetivamente reali
zable, pues la 'UIO(untad no p1tede dirigirse hacia algo qtte no se conoce o 
que, por lo menos; no existe la posibilidad de su conocimiento como oportu
nidad de acción. En esas condiciones, attn en la hipótesis sustentada por el 
a quo, la solución no podía ser la de considerar que el sindicad'o realizó una 
sola acción, pttes no puede el juzgador crear a posteriori ni las condiciones 
del delito, ni mttcho menos presumir tma voltmtad perdttmble wando se 
carecía de objeto cierto para .que ésta pudiera !()perar. Si no le era dado al 
sindicado dirigú· ttna sola acción cttando la posibilidad cansal de su segttnda 
conducta no podía conocerla, dada .m no existencia, menos le es dado ahora 
al juzgador· suplir esa voluntad para unificar las dos acciones; 

e) Lo procedente es, entonces, habida consideración de ser cuestionable 
que exista prueba suficiente para llamar a responder en juicio criminal a 
Silvio Alirio Caicedo Burgos, confirmar el auto de proceder impugnado, 
adicionándolo en el sentido de que debe ser por el delito de prevaricato en 
concurso material sucesivo y homogéneo. 

7. El artículo 26 de la Constitución Nacional, desarrollado por el a1·
tículo 69, ta,nto del Código Penal como del de Procedimiento Penal, consagra 
el princip~o de favorabilidad en la aplicación de la ley criminal, cuando una 
cond1tcta () tt.n proceso sean susceptibles de ser regidos por varias norma
tividades, presentándose el fenómeno de la S1t.cesión de leyes en el tiempo. 
En virtnd del mismo, la benignidad de ttna ley abrogada, de1·ogada o decla
rada inexequible, proyecta sus efectos más allá de esta pérdida de vigencia 
(ttltra-actividad), o la ley posterior, con estas características, retrogada sus 
consecuencias (retroactividad), para Cttbrir situaciones pasadas, en vía de 
definición o ya juzgadas. 

Conviene anotar oomo casos más sobresalientes en los mtales entra en 
juego el principio de favorabilidad, los relacionados con la prescripción de 
la acción o de la pena., con las condiciones de procedibilidad, la definición o 
estrnctnra típica de los delitos o contravenciones, la naturaleza y méritl() de 
los elementos de prueba qtte incidan en la emisión de ttna medida transitoria 
(detención preventiva, enjuiciamiento) o en ttna resolución definitiva (fallo 
de condena), o, en fin, los aspectos referentes a la libertad del pr·ocesado. 
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La inrnedic~ta aplicación de la norma favorable n,o constituye terna de 
discusión y el texto constittwional es lo sttficienternente claro como para evi
tarla, pttes al ordenar tanto la vigencia de normas posteriores ( retroacti
vidad) corno la inalterabilidad de los efectos benignos de la disposición 
derogada, está señalando esa irnperatividad insoslayable. Lo que se suela 
mtestionar son dos pnntos fundamentales qtte gttardan íntima vinculación 
con el asu1d-o comentado. El ttno consiste en la inmodificabilidad de la 
decisión favorable, aun antes de producirse el real fenórneno de la cosa 
jttzgada, y, el otro en deterrninar si la regla enunciada no adrnite excepciones, 
especialmente cuando se trata de declaratoria de inconstitucionalidad de un 
precepto, en virtncl ele la cual la ley anterior, afectada transitoriarnente por 
la, que es objeto de inexeqttibilidnd, revive autornática e integralrnente. En 
este segwnd'o evento no deja de anotarse qtte reconocer el principio de favo
rabilidad en ctwnto d la ley que ha desáparecido por obra del artícttlo 214 
de la Ca-rta, sería a-dmitir stt peTpetuación no obstante haber sttrgido a, la 
vid;a legal quebranta-ndo la Constitución. 

El Decreto 1853 de 1985, enstts a,rtícttlos 49 (Ns. 2 y 3), 14 (Ns. 1, 2 
y 3) y 15, fue declarado inexeq1tible (sentencias de 22 de rnayo y 25 de junio 
de 1986), decis1'ón que tarnbién se tornó respecto de la tota-lidad de bos textos 
del Decreto 056 de 1986 (.iúlio 17/86). La Sala de Casa-ción Pena-l de la 
Cor·te, se rnanifestó ( jt~lio 9/86, M. P. Dr·. Hernnnclo Baquero Borda) por 
la inaplicabiliclad ele la parte restante del a-rticttlaclo del Decreto 1853 ele 
1985 y, la, Corte rnediante sentencia ele 9 ele octubre del corriente año (M. P. 
Dr. H ernanclo Górnez Otálora) decla-ró la inexequibiliclacl del restl[) del 
decreto en cita. 

Relacionando lo dicho con este últirno decreto, aunqtw sin tratar concre
tarnente el p1mto cttestionado por el Ministerio Público de la prirnera instan
cia sobre la interpretación del artículo 14-3, debe decirse qtte este estattdo 
sobre captttra, detención preventiva, excarcelación, etc., traduce, en estos 
aspectos, ttna legislación rnás benigna qtw stt antecedente, la Ley 2'!> de 1984; 
de allí stt inrnediata vigencia, la cual debe perdttrar en los casos que reci
bier-on o debieron recibir su benigno influjo,. por encirna ele reforrnas poste
riores qtte vuelvan al rnisrno o más rigtwoso tratamientl() del acordado por 
la citada, Ley 20. Y la conclnsión es la rnisma.así se haya declarado inexe
quible el menciona-do Decreto 1853. Esto porque la Constittwión Nacional 
no distingue, para, imponer el dicta-do de la ley favorable, en cuanto a esta 
evenhtalidad, ni debe aceptarse incer·tidttmbre sobre la libertad 1() el favor 
r·econcedid·o, a,l subordinar" ta-l riesgo a los r·esttltados del doble control de 
constittwionalidad (excepción y acción). 

De otro lado, piénsese en qtw este beneficio, .así se base e'i)> un dispositivo 
contrario a la Carta, mmca puede oompm·tar suspensión u obstáculo para 
adela-nta-r y cttlrninar el proceso en la forrna prevista por la ley de proce
dirniento. No es dable, en rnateria tan fttndamental y que recibe ttn especial 
tmtarniento del constitttyente, ca-rgar a,l procesado los errores del Legislador, 
tanto por· la expedición de las normas como por la lentitud de la administra
ción ele .fnsticia. Por· último, no debe per·derse de vista qtuJ los problemas o 

delinmtenciales que encara el ordenamiento legal y que cíclicamente se 
Te.melven con una nce.nhwción del TigoT pena-l, no tienen por rnira al pa-sado, 
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· para alterar tma, libertad concedida de rnás bajo el auspiÚo de ciertos pre
cepf,os que vinieron a menos, sino los fulttros comportamientos (principio 
de reserva ·legal) que son el objeto de las enmiendas. 

Es necesar·io parear, pues, a los fines de lo que se ha llamado el segnHmto 
de libertad, o sea· el respeto que se debe a toda solución favorable que 
propicie la recttperación de este inestimable bien, tanto la sitttación qtte se 
crea con la derogatoria. o reforma nm·rnal de la. ley, corno el ca.so de reposición 
ele vigencia de la ley derogada. mediante la. norma declarada inconstitucional. 

Así mismo conviene expresa·r otra variación jtwisprudencial y es la 
r·elacionadá con el medio procedimental para hacm·· efectivas las incidencias 
de un fallo de inconstitucionaliclacl sobre la oosa juzgada. Se venía soste
m:endo que lo aconsejable, para este fin, era acudir al artículo 584-5 del 
Código de Pr·ocedirniento Penal, al asimilar la decisión de la Corte Plena 
al "hecho nuevo". N o debe mantenerse esta interpretación porqtte decisión 
de tal índole no es indicio grave de inocencia o irresponsabilidad, ni menos 
puede considerarse adecuado y expedito camino, para remediar los perjuicios 
oca.sionados, el ofr·ecimiento de ttn nuevo juicio, después de lograr éxito en 
la fo·rmulación de ese extr(l¡()rdinario remwso. Mejor acudir a las previsiones 
del artículo 79 ibidem, porque, obvia.rnente, los re.mltados favorables al 
sentencia.do sobre disminución ele pena o desaparición de ésta, dimanan de 
una providencia que ha afectado directamente a la sanción o anulado su 
origen, cual ser·ía el desconocimiento de la. estrnctura típica del delito que 
se tuvo en cttenta para la oondena. Además, stt oficiosidad y mpidez, vienen 
a constituú· parlamento definitivo en fa.vor de esta tesis. 

Pam poderse modificar esta sit·na.ción ele libertad creada, es necesario 
que el rnúmo ordenamiento a.plicable contenga prescripciones al r·esp·ecto, 
como sería el úwttmplimiento de las obligaciones contraídas pl()r· el excar
celado, o reiter·aciones o pluralidad de condtwtas delictivas qtre susciten 
nuevas medidas detentivas, o la ejecnción de la sentencia discm·nida, etc. 

Viniendo a la cuestión planteada por el recurrente y el Tribunal (aparte 
5<:> del llamamiento a juicio), ya transcritas en el comienzo de este proveído, 
debe decirse que el punto considerado por uno y otro (Art. 14-3 del Decreto 
1853/85), no constituye una innovación que se deba mirar como odiosa y 
restrictiva. Y la demostración de este aserto puede sintetizarse así : 

El dispositivo que tuvo en cuenta el Tr-ibunal, no corr·esponde a consa
gración exclusiva del Decreto 1853 de 1985, p~tes ya el Códigra de Procedi
miento Penal, en sn adículo 469 lo había, seFíala.do y desde entonces a. la 
fecha ele expedic·ión del rnencionado decreto ha conservado ininterrumpida 
vigencia. Para. aclverti?· esta realidad, basta tra,nscribir los dos preceptos. 
El artículo 469 decía: ''Prohibición de excarcelar a quienes se hallen go
zando de este beneficio por delito doloso. Quienes sean sumariados por un 
delr:to doloso mientras estén goza.ndo de excarcelación por· otro de la misma 
natur·aleza, nra tendrán der·echo a este beneft:cio en el pr·oceso que se adelante 
por el nuevo delito". Y el a.rtículo 14 del Decreto 1853 de 1985 señalaba: 
''Casos en que procedf~ la detención preventiva. La detención pr·eventiva 
pr·ocede en los signientes casos: ... 3. Cuando el pr·ocesa-do t·nvier·c a.1do de 
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detención o cmwwn ·vigentes por delito doloso •O pr·ete?'intencional en otr·o . 
proceso, aunqtw el delito por el mr,al se proceda tenga pena de prisión cuyo 
mínimo sea inferior a dos (.2) años, o pena. de arresto". 

Das dos normatiV1:dades, en esenc·ia, tienen un mismo contenido y fina
lidad: impedir qt~e, pr,ocesos por delitos dolosos e~cca.rcelables, de ser valo
ra.dos en forma aúlada. y a.utónoma, cometidos con posterioridad a procesos 
en los cna.les se dictó a1do de detención (o ca.t~ción) contim~asen con este 
régimen de benignida.d >' se qtáso, por el contrario, mudar este benévolo 
cr·iteri•o hacia. una mayor dra.sticidad, pues de suyo aparece. la irnposibilida.d 
de conceder idéntico trata.miento a quien, ocasiona.lmente y por t~na vez, 
cornete nna. infra.cción qt~e aquél qtte se rntwstra inclina.do a. violar· la ley. 
En este ca.so el legisla.dcn-, con a.dmira.ble lógica y justicia., reconoce que el 
ma.gnúnúno miramiento de dispensarle la liberta.d, nada hace para. contenerle 
en la comisión de infmcciones y por ta.ntr0 debe bnscm·se su r·educción física, 
circunstancia final más válida para. lograr ese cometido. 

El artículo 14-3, sólo procuró dilucida.ciones legales que se cuestionaba.n 
en la. práctica. y podía.n sembrar cier·ta conft~sión. Una, el que por el 'solo 
hecho de ·inicia.rse otra investigación ("sean st~maria.dos ") se Uegase a 
entender que en ésta nr0 era necesa.ria la existencia de la prueba- de incrimi
na.ción reqther·ida. para un a.t~to de detención preventiva. En otras palabras, 
qne el antiguo proceso r·elevaba o servía de prueba en el nuevo expediente. 
En cambio la norma comentada exige ese doble reqnisito (reconocido por la 
doctrina. en su tiempo), o sea, que en a.mbos se dernanda.ba esa st~ficiencia 
pr'lobator·ia: en el primero, porqtte allí, corno lo r·ecalca la. norma, debe pr·e
figura.r· '' at~to de detención o cat~ción' '; y en el segundo (y siguientes), que 
se pueda. dictar resoltwión análoga:, la m~al, de no mediar este condiciona
miento, llevaría a otorgar la liberta.d. Otra, que el homicidw preterinten
ciona.l, por lo mismo que responde C11 par·te a. 1l.n vngrediente de culpa, se 
pudier-a. tener por no doloso y por· ta.nto hacer inaplicable, rned1:ante esta. 
interpreta.C?:ón, la restricción de liberta.d consa.gr-a.cla. · 

Pa.ra los r;fectos a.notaclos es necesario, y en esto tiene mzón el impug
nante, qtte el segnndo proceso ·con el cual va a realizar·se la hipótesis del 
artículo 14-3 del Decreto 1853 (o 469 del C. de P. P.), debe corresponder a 
conducta corn..etida. después de definir· la sit1wción j1wídica en el primero de 
los procesos. Ba.sta observar a. e.Ste fin, por ser más notoria., la r-edacción del 
a.rtícnlo 469: "qttienes sean sumariados. . . MIENTRAS estén gozando de 
excarcelación . .. ''. Y en el 14-3: '' ... tnvier·e m~to de detención o caución 
vigentes . .. en otro proceso . .. ". La exasperación criminosa, caracterizada 
p•or el enclu?·ec¡'miento del clelinenente y por la impotencia de las medidas 
toma.da.s como r-esptwsta a su delito, al punto qne se va aumentando la seve
ridad del tratamiento al mismo pa.so qne el procesado reitera st~ cond1~cta, no 
se entienden sin el requisito de la "posterioriclad", o sea, q1~e los hechos. no 
sean simnltánc.os a1~nqne se ventilen en procesos diferentes. Es necesario, 
pues, que la. condtwta q·ue origina. la pr·ivación de libertad, attnqt~e aislada
mente la mereciera, se realice después ele ha.ber·se tomado la medida. de 
a.segura.rniento (detención o caución) en p-roceso antecedente. Mutatis mu
tandis ocurre aquí lo qu.e acontecía con el extingnido fenómeno de la rein
cidencia. 
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En conclusión se tiene : 

a) El Tribunal no debió dar aplicación al artículo 14-3 del Decreto 
1853 de 1985, no porque fuera norma más desfavorable, sino porque no se 
daba un sustancial supuesto para su aplicación: este proceso 110 correspondía 
a conducta cometida eón posterioridad a· los procesos por delitos dolosos 
anteriores, en los cuales se hubiera dictado auto de detención (con o sin 
beneficio excarcela torio) ; 

b) El Tribunal, entonces, -atendiendo las reglas del Decreto 1853 de 
1985, debió imponer a Silvio Alirio Caicedo Burgos, caución (Art. 10); y, 

e) No es necesario hacer referencia a la posibilidad de la condena 
condicional (Art. 15), por lo anteriormente anotado, aunque conviene preci
sar, a este respecto, que la pena imponible se muestra, en un juicio de anti
cipación eminentemente transitorio, superior a los tres años (Art. 68-1 
C. P.), pues cuenta como gravamen para el procesado la trascendencia del 
hecho, su personalidad ( Art. 61 C. P.), las intensificacipnes punitivas de los 
numerales 1, 3, 4 y 11 del artículo 66 ibidem, y el concurso material de 
infracciones ( Arts. 26 a 28 ejnsdern). 

8. Finalmente el a quo decretó " ... el embargo y secuestro preventivos 
de sus muebles (los del sindicado) en cantidad suficiente para garantizar el 
pago de los perjuicios que se hallan ocasionados con la infracción. El 
embargo y secuestro se ordena en abstracto por ignorarse cuáles son los 
bienes del procesado". Tal determinación no es procedente. En efecto, el 
artículo 138 del Código de Procedimiento Penal, que es el que contempla esta 
situación, debe interpretarse en el sentido de que sólo cuando se conocen 
específicamente bienes de propiedad del sindicado, procede el embargo de 
los bienes inmuebles y el embargo y secuestro de los muebles, pero exclu
sivamente en la cantidad suficiente para el pago de los perjuicios. Disponer 
un embargo y secuestro de bienes muebles desconocidos, es mandar en el 
vacío, ordenándose lo que tendrá que ser, por fuerza de las circunstancias, 
inoperante. Si los bienes muebles se secuestran precisamente para sustraerlos 
del poder del sindicado, no se ve cómo si se desconocen se pueda realizar 
esa separación del propietario, evitando que los distraiga. Y, de otra parte, 
tal ordenamiento está marcando con la injusticia, como quiera que si, en 
gracia de discusión, llegare a tener alguna repercusión práctica, se corre 
el riesgo de que la medida afecte bienes que sobrepasen con creces los 
perjuicios ocasionados, lo cual está terminantemente prohibido. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, CONFIRMA parcialmente el auto apelado, ya señalado en su fecha, 
origen y naturaleza, con las siguientes reformas: 

19 El llamamiento a juicio criminal es por el delito de prevaricato, 
en concurso material, sucesivo y homogéneo. 

29 Se revocan los numerales segundo y tercero, y 

39 Fijar caución por la suma de veinte (20) salarios mínimos men
suales, con la suscripción, por parte del enjuiciado de los compromisos de 
ley. 
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Cópiese, notifíqÍ.1ese y devuélvase al Tribunal de origen. 

J or·ge Carreña Luengas, G1¿illerrno Dá'Vila Muñoz, Guillermo D1tqne 
Rt¿iz, con salvamento de· voto, J airne Giralda Angel, Gttsta'VO Górnez Velás
q1wz, Rodolfo Mantilla Jácorne, Lisandro ivlartínez Z., Edgar Saa'Uedm 
Rojas. 

Luis G1¿illernio Sa.lazar Otero 
Secretario. 

ACLARACIÓN DE VOTO 

A pesar de que en términos generales estoy de acuerdo con la determi
nación tomada, considero úecesário hacer algunas precisiones, en relación 
con los efectos del Decreto 1853 de 1985, con posterioridad a la fecha en . 
que fue declarado inexequible. 

l. Acepto que una ley . declarada inexequible, tuvo plena 'validez 
desde el día en que principió su vigencia, hasta el momento de dicha deci-. 
sión. Por tanto, durante ese lapso fue derecho vigente y afectó las situa
ciones que por su naturaleza podía afectar. Así, si esa ley le quitó el carác
ter de delito a un hecho que antes lo tenía, considero que quienes durante 
la vigencia de tal ley realizaron el hecho por ella desincriminado, jamás 
delinquieron, y esto sería necesario reconocerlo así, no obstante que para 
el momento de tomar esa determinación ya estuviera rigiendo la declaración 
de inexequibilidad. Admito también, que quienes· hubieran ejecutado el 
hecho en vigencia de la ley anterior que lo consideraba punible, tienen 
derecho a acogerse a la nueva ley, por ser más favorable, pero siempre y 
cuando el hecho lo hubieren cometido antes de ser declarada inexequible, 
aunque el fallo judicial que le dé aplicación retroactiva a la norma se 
dicte con posterioridad a esta fecha. Solución similar habría de darse, si 
la nueva ley, posteriormente declarada inexequible, hubiera rebajado la 
pena prevista en la legislación anterior. Pero es importante destacar que 
en estos dos casos no se está reconociendo efectos a la ley después de haber 
sido sacada del ordenamiento jurídico, sino q ne únicamente se están reco
nociendo los efectos que produjo durante su vigencia, así este reco'noci
miento se haga después de declararse su inexequibilidad. 

2. Otro asunto muy distinto, y aquí estriba mi disentimiento con la 
mayoría de la Sala, es pretender que la ley, retirada expresaÍnente de la 
vida jurídica por ser contraria a la Constitución Nacional, pueda seguir 
teniendo efeétos después de su retiro, porq ne ello equivale a permitirle 
que siga contrari"ando la Carta, con claro desconocimiento de la sentencia 
que declaró su inexequibilidad. l\'Iuy clara y pacífica al respecto es la 
doctrina cuando sostiene que el fallo de inexequibilidad no tiene efectos 
retroactivos, sino hacia el futuro. El profesor Luis Carlos Sáchica enseña 
que "inexequible no quiere decir otra cosa que inaplicable en lo sucesivo, 
para todos y en forma obligatoria'' ( Constitucionalismo Colombiano; 
Temis, VII Edición; Pág. 102), lo cual es idéntico a lo que sostiene Vidal 
Perdomo: ''La sentencia tiene efecto para todos lo~ habitantes del país 
( erga omnes) y la ley queda para el futuro despojada de -toda eficacia 
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jurídica'' (Derecho Constitucional General; Universidad Externado de 
Colombia; Tercera Edición; Pág. 47). 

Acorde con las anteriores consideraciones y en relación con este tema, 
escribe el profesor Páez Velandia: ''Prorrogar la vigencia de una norma 
declarada inconstitucional es asumir la función no de legislador, sino de 
constituyente, porque cada vez que se expida una norma contraria a la 
Constitución -y prorrogar su vigencia es tanto como producirla-, se está 
reformando esa Constitu<Jión' '. 

''Si una norma jurídica es inconstitucional, y ya fue declarada así 
por quien tiene tal autoridad, nada justifica el permitir que continúe vio
lando la Constitución. Una cosa es o no es pero no puede ser y no ser al 
mismo tiempo, nos enseña la lógica. Declarada inconstitucional, el efecto 
inmediato es su retiro del ordenamiento jurídico; cualquier disposición en 
contrario es no solamente ilógica, sino opuesta a la Cúnstitución y termi
naría con el propio control de .constitucionalidad" (El Control de la Cons
titucionalidad en los Estados Latinoamericanos y Fundamentalmente en 
la República de Colombia; Ed. Revista de Derecho Colombiano; 1985; 
Pág. 137). 

La libertad provisional, que es una situación no consolidada ni firme, 
requiere para poderse mantener de la existencia de una norma vigente 
que le sirva de sustento; si la norma que la hacía viable es retirada del 
ordenamiento jurídico por ser contraria a la Constitución Nacional, la 
libertad provisional, válidamente otorgada en un principio mientras la 
norma jurídica existía, queda huérfana de fundamento legislativo. Pre
tender amparar esa liberación provisional con la ley retirada del ordena
miento jurídico por ser contraria a la Constitución Na,cional, es perpetuar 
su agravio, reconociéndole prioridad a supuestos derechos a costa de la 
indiscutible supremacía de la Constitución. 

No se trata, pues, de '' ... cargar al procesado los errores del legisla
dor", como se sostiene en la providencia de la que parcialmente disiento, 
sino de impedir que esos errores del legislador, que violan la Constitución 
Nacional, puedan perpetuarse sin correctivo alguno. Con toda razón escribe 
el profesor Páez Velandia en su obra ya citada: "Si el legislador mejora 
un derecho de la persona, desconociendo o violando la Constitución, esa 
mejora podrá ser ciertamente plausible y muy conveniente pero no válida 
jurídicamente" (Pág. Cit.). 

G·uillernw Duque Ruiz. 
Feclm, nt supm. 

AcLARACIÓN 

Comparto las decisiones de la ponencia, pero por razones diferentes, 
las cuales paso a exponer : 

l. El enfoque inte1·pTetativo. 

Dice la ponencia: ''l. Se ha dado a entender, por la instancia y la 
Delegada, que la decisión que debe dictarse depende del criterio que se 
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tenga alrededor de cuál de las formulaciones de la Teoría del Delito fue 
la consultada por nuestro Código Penal. Doctrinariamente se plantea si 
tiene él una inspiración o proyección causalista inmodificable o· si, cuando 
menos, admite la posibilidad de interpretarlo bajo la estructura universal
mente conocida de la acción final o de la teoría de la acción final". La 
ponencia desarrolla a continuación los argumentos para sustentar una u 
otra de las hipótesis planteadas, y de alguna manera h.ace referencia a 
ellas para sustep.tar la decisión que se propone, aunque su razonamiento 
se funda básicamente en el análi~ús de la problemática coilcreta del ·caso 
en estudio, enfoque que éompartimos. 

En nuestra opinión, el plantear la interpretación de una norma en 
función de la filosofía que informa el Código en donde está consagrada, 
es utilizar el método sistemático de interpretación, sin haber dado antes 
las razones para preferirlo con relación a los otros dos métodos que au
toriza nuestro ordenamiento jurídico, el exegético y el sociológico. Por esta 
razón es necesario fijar primero una postura con relación al método de 
interpretación que se debe aplicar. 

2. Métodos de interpretación en la legislación colombiana. 

Bien sabido es que nuestro ordenamiento jurídico prevé tres métodos 
de interpretación de la ley, así: El exegético, según el cual al juez le 
corresponde, al interpretar la ley, desentrañar el espíritu del legislador, 
que es el único, según la teoría de las tres ramas del Poder Público de 
Montesquieu, que posee capacidad jurídica para regular la conducta de 
los asociados. A este propósito se orientan los artículos 27, 28 y 29 del 
Código Civil, que dicen: 

"Artículo 27. Cuando el sentido de la ley sea (.:Jaro, no se desatenderá 
su tenor literal so pretexto de interpretar su espíritu. 

Pero bien puede, para interpretar una expresión oscura de la ley, 
recurrir a su intención o espíritu, claramente manifestado en ella o en 
la historia fidedigna de su estable.cimiento. 

Artículo 28. Las palabras ele la ley se entenderán en su sentido na
tural y obvio, según el uso de las mismas palabras; pero cuando el legis
lador las haya definido expresamente para ciertas materias,. se les dará 
en éstas su significado legal. 

Artículo 29. Las palabras técnicas ele cada ciencia o arte se tomarán 
en el sentido que le den los que profesan .la misma ciencia o arte; a menos 
que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso". 

El segundo método que acepta nuestro ordenamiento es el sistemático, 
segÍln el cual el derecho es una totalidad inescindible, en la cual cada 
parte sólo tiene sentido en función del todo al que pertenece. Este método 
en la actualidad ha adquirido mucha relevancia entre los juristas gracias 
a Kelsen, y a los trabajos de la dogmática jurídica. El se encnentra 
consagrado en los artículos 30 y 32 del Código Civil, que dicen: 

''Artículo 30. El contexto de la ley servirá para ilustrar el sentido ele 
cada una de sus partes, de m~nera que haya entre todas la debida corres
pondencia y armonía. 
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Los pasajes oscuros ele una ley pueden ser ilustrados por medio de 
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto. 

Artículo 32. En los casos en que no puedan aplicarse las normas ele 
interpretación anteriores, se interpretarán los pasajes oscuros o contra
dictorios del modo que más conforme parezca al espíritu general ele _la 
legislación ... ". 

El tercer. método es el sociológico, que se funda en el postulado del 
historicismo ele Savigny, ele que el derecho es uno ele los productos cultu
rales ele una sociedad, encamin~clo a darle solución a los problemas que 
tienen para ella un mayor interés, por lo que su interpretación debe 
hacerse a partir de la comprensión de la problemática social que da origen 
a la norma. Nuestra legislación lo .consagra en el mismo artículo 32 atrás 
citado cuando dice que podrá recurrirse también a la "equidad natural" 
para desentrañar el contenido y alcance de la ley. 

Cada vez va teniendo el método sociológico mayor relevancia dentro 
del mundo del Derecho, a medida que los juristas van adquiriendo mayor 
conciencia de la función instrumental de éste como herramienta para el 
cambio social. En el proyecto de Código Civil del doctor Arturo Valencia 
Zea, en su Iúbro I, Parte General, se consagra este método cuando expre
samente se dice: ''Artículo l. En la interpretación ele la ley se tendrá en 
cuenta el fin perseguido por el législaclor. Si del texto se deducen varios 
fines, el intérprete debe escoger el que produzca el resultado más razonable 
y justo en el momento de aplicación ele la ley" (Pág. 13). En la exposi
ción ele motivos del mencionado proyecto dice el doctor Valencia: ''Se 
propugna un método ·Científico ele interpretación; en contraposición a los 
viejos métodos de exégesis, según los cuales, debía tenerse en cuenta, ante 
todo, el sentido gramatical ele las palabras ... ". "r,os jueces nacionales, 
agrega, en estos últimos años, desprendiéndose del tenor literal de los 
textos legales y persiguiendo sus fines, han hecho posible el progreso del 
derecho; han comprendido que el sentido de las palabras evoluciona lo 
mismo que las ideas y pensamientos originarios de la ley" (ldem, lbidern). 

3. La interpr·etación de la ley en el Der·echo Penal. 

En nuestro ordenamiento jurídico hay tres estatutos que imponen 
normativamente, y por su propia naturaleza, la aplicación del método so
ciológico. Son ellos el Código Laboral, el ele Procedimiento Civil y el Penal. 

Con relación al Código Laboral, éste dispone en sus artículo!> 1 y 18: 

Artículo 1 Q La finalidad de este Código es la ele lograr la justicia en 
las relaciones que surgen entre patronos y trabajadores dentro de un 
espíritu de coordinación económica y equilibrio social. 

Artículo 18. Para la interpretación de este Código debe tenerse en 
cuenta su finalidad, expresada en el artículo 1Q. 

Por. su parte el Código de Procedimiento Civil en su artículo 4Q 
expresa: 

Artículo 4Q Interpretación ·de las normas procesales. Al interpretar 
la ley procesal, el juez deberá tener en cuenta que ·el objeto ele los proce-
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dimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sus
tancial ... 

Aunque se supone que nuestro Código Penal obedece a los. postulados 
de la dogmática jurídica, lo cierto es que en él sigue gravitando la idea 
ele que no puede hacerse justicia sino teniendo en <menta las condiciones 
personales de los presuntos responsables, y las condiciones de tiempo, modo 
y lugar en que los hechos se desarrollan. En el artículo 61 del Código, en 
el -cual se definen los criterios para señalar las penas, se .dice: ''Dentro 
de los límites señalados por la ley, el juez aplicará la pena según la 
gravedad y modalidades del hecho punible, el grado de culpabilidad, las 
circunstancias de atenuación y agravación y la personalidad del agente". 
En estas frases están incorporadas todas las características situacionales 
de lqs hechos, y la problemática existencial de su autor. 

Igual criterio tiene el Código cuando crea beneficios para los respon
sables de los ilícitos: Cuando habla de la -condena de ejecución condicional 
supedita este beneficio, entre otros requisitos, a '"que su personalidad, la 
naturaleza y modalidades del hecho punible, permitan al juez suponer que 
el condenado no· requiere de tratamiento penitenciario" (Art. 68) ; y 
cuando consagra la libertad condicional la supedita a ''que su personalidad, 
su buena conducta en el establecimiento carcelario y sus antecedentes de 
todo orden, permitan suponer fundaclamente su readaptación social'' (Art. 
72). Y es que la finalidad del Derecho Penal es la de tratar de combatir 
el delito, castigándolo, previniéndolo, y resocializando a quienes han de
linquido. Por eso el Código Penal en su artí-culo 12 dice: ''La pena tiene 
función retributiva, preventiva, protectora y resocializadora ". 

Las normas penales deben, por consiguiente, interpretarse en función 
de estas metas, y de los medios que en cada caso es necesario emplear para 
alcanzarlas, lo que implica una permanente referencia a la realidad con
creta para definir tanto la naturaleza de los fenómenos regulados, como el 
contenido empírico ele los fines y de los medios, según las condiciones tém
pora-espaciales en que ellos se clan. Desde el punto de vista de los hechos, 
éstos no pueden considerarse -como abstracciones normativas sino como 
realidades concretas: El delito es un comportamiento humano que se da 
dentro de circunstancias de tiempo, modo y lugar, y por ciertos motivos, 
que es necesario conocer para poder juzgarlo. Desde el punto de vista de 
los fines, su contenido va cambiando con el desarrollo progresivo de los 
pueblos: El ideal de justicia de finales del siglo pasado, cuando se definió 
nuestra actual estructura jurídica, estaba cargado de connotaóones indi
vidualistas propias de la época, mientras que el de hoy está fincado fun
damentalmente en un cúnmlo de reivindicaciones sociales. Desde el punto 
de vista de los medios, hay que juzgar cada norma como un instrumento 
cuya adecuación al fin varía según las distintas condiciones .de tiempo, 
modo y lugar en que se vaya a aplicar: La privación de la libertad puede 
ser un mecanismo efi.caz para lograr la represión del delito cuando se trata 

. de delincuentes que actúan siri ninguna constricción social o económica 
·que los conduzca a ello, pero puede ser absolutamente contraproducente 
cúándo se trata de personas que sólo encuentran en el delito el único medio 
que la sociedad les ha dejado para atender a su subsistencia. 
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De aquí se deduce que el juicio que debe conducir la validación del 
proceso hermenéutico no es el de estable0er su adecuación con el pensa
miento del legislador, ni su consistencia lógica con la teoría general que 
se constl'Uya alrededor de la normatividad, sino su eficacia para alcanzar 
Jos fines sociales que se propone, habida consideración de los objetivos que 
se pretenden alcanzar y de la interpretación de las normas como instl'U
mentos eficaces para ello, dentro de los cambiantes contenidos culturales 
de los pueblos, y de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que 
tiene~t lugar los hechos que se juzgan. 

4. La decisión sobre los problemas planteados por la sente11Óa. 

4. l. El problema que nos interesa para los efectos de la presente 
aclaración de voto, hace relación a si el hecho de que el sindicado haya 
expedido dos autos calificatorios, violatorios ambos E:n forma manifiesta 
de la ley, ·Constituye uno o varios delitos. 

Lo primero que es necesario reiterar es que dentro de una interpre
tación sociológica del Derecho, el delito es un fenómeno fáctico y no 
jurídico. Desde este punto de vista la conducta h~mana es por naturaleza, 
e independientemente de que este planteamiento coincida con el hecho por 
alguna escuela penal, teleológico. La vieja concepción causalista de la 
Escuela Positiva (eausalismo en sentido naturalístico y no normativo, 
aclaramos), no es aceptada en la actualidad por ninguna corriente antro
pológica. La conducta humana no se explica, es decir, no se puede reducir 
a causas eficientes; la conducta humana se comprende en la medida en 
que se i:·educe a causas finales. Ningún científico puede decir .cuáles son 
las causas biológicas, psíquicas, físicas, sociales, telúricas, etc., de un com
portamiento humano, pero es fácilmente comprensible su existencia en 
función de los propósitos que lo generan. 

El acto humano adquiere su plenitud óntica al alcanzar el resultado 
que lo origina; es, en términos jurídi.cos, un acto consumado. Si no logra 
ese resultado se convierte en un acto fallido, que jurídicamente corres
ponde a las figuras de tentativa, la frustración, el desistimiento y el delito 
imposible. Esto no implica que el agente que lo realiza no pueda tener 
fines más remotos, con relación a los cuales el acto inicial sea un acto me
dio: voy a casa para comer, por ejemplo. 

En el mundo de lo jurídico puede haber también conductas rela
cionadas entre sí, pudiendo ser todas delictivas, o sólo algunas de ellas. 
Por ejemplo, un juez puede dictar una providencia manifiestamente .con
traria a la ley para lograr la libertad de un sindicado, caso en el cual 
sólo la primera conducta es delictiva; o por el contrario, puede dictar una 
providencia manifiestamente contraria a la ley para privar de la libertad 
a un ciudadano, siendo ambos comportamientos delictuales, caso en el 
cual se da el fenómeno jnrídico del concurso material de delitos. 

En el caso en examen el sindicado dictó dos autos calificatorios ma
nifiestamente contrarios a la ley. En cada uno de ellos se consumó el 
hecho delictivo al alcanzarse el propósito, pues la ley tipifica corno delito 
esta sola conducta, independientemente que ella sea realizada para lograr 
uu objetivo posterior. Es más, por los pocos elementos de juicio que tene-
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mos a través de la providencia que se comenta, entre ambos autos no hay 
ninguna relación de conexidad sustancial, pues como a.tinadamente lo dice 
la Delegada en concepto que acoge el proyecto, '' ... se profieren en 
oportunidades procesales distintas: pueden ser producidos por diversos 
funcionarios, en circunstancias en que se presenta solución de continuidad 
en el servicio o por obra de otros fenómenos procesales (cambios de com
petencia, advenimiento de causales de impedimento y recusación, etc.) ; 
los recursos del segundo no penden de los que caben contra el otro, ni 
significan siquiera la necesaria modificación de las . determinaciones del 
primer califica torio ... ". En una palabra, se trata de dos delitos distintos, 
a los que sólo une una conexidad procesal. Por consiguiente, se trata de 
dos conductas delictivas que deben juzgarse en el mismo proceso por la 
conexidad procesal que hay entre ellas. 

J a1:me Gimldo Angel. 



PRJESCRIPCKON 

Acción. 

Interrumpido el térrninO'de prescripción de la acción penal por el auto 
de proceder o su equivalente, el nuevo lapso es igual a la mitad del qlllle 
corresponda a cada disposición penal. 

Corte Snprerna de Jnsticia 

Sala de Casación Penal. 

lVIagistralio ponente: doctor Jaime_ Gir·aldo- Angel. 

Aprobado: Acta número 109. 

Bogotá, D. E., 11 de noviembre de 1986. 

VrsTos 

El defelisor de los procesados Eugenio lVIosquera y Jesús Antonio 
Rodríguez solicita la prescripción de la acción penal en estas diligencias y, 
consecuencialmente, la libertad inmediata e incondicional de los acusados, 
pues, desde la ejecutoria del auto de proceder han transcurrido más de 
diez (10) años, es decir, que debe la Sala dar aplicación al artículo 84 del 
Código Penal vigente, por ser disposición más favorable a los intereses 
de sus poderdantes. 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal ha emitido con
cepto desfavorable respecto de la petición de cesación de procedimiento 
por prescripción de la acción penal, en los siguientes términos: 

''Estima esta Delegada que la finalidad del fenómeno jurídico de la 
prescripción de la acción penal, no es otra que la de limitar y sancionar, 
por decirlo así, el ejercicio de la potestad punitiva del Estado por tardanza 
en su efectividad; y obviamente cuando se profiere sentencia condenatoria 
de segunda o última instancia antes de que se agote el término prescriptivo, 
la pretensión punitiva del Estado se ha realizado oportunamente y, por lo 
mismo, pierde su razón de ser o de existir la prescripción de la a.cción, para 
dar. paso a otro fenómen0 jurídico muy diferente, cual es el de la pres
cripción ele la pena". ' 
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''El recurso extraordinario de casación no es una tercera instancia y 
por ello resulta contrario a la lógica jurídica que dentro de su trámite 
se pretenda la aplicación del artículo 163 del Código de Procedimiento 
Penal, única vía procedimental para la declaratoria dé prescripción de la 
acción o conformación de la pertinente causal de improseguibilidad (sic), 
amén de que resulta absurdo el predicado de que cese un procedimiento 
ya o previamente agotado". 

''De suerte que interrumpido el término prescriptivo por virtud del 
enjuiciamiento, la nueva cuenta comienza desde la fecha de su ejecutoria 
y termina o llega hasta la sentencia de segundo grado. Luego, para el caso 
concreto que nos ocupa y aceptando en gracia de discusión el término 
prescriptivo de diez años a que alude el peticionario, vemos que debe 
contarse desde julio de 1976 y a diciembre de 1985 o enero de 1986, aún 
no se había. cumplido''. 

"De otro lado, cabe observar que el principio de la 'favorabilidad 
fundamentalmente juega con respecto a las penas aplicables en cada caso 
concreto o en relación con la despenalización, y no propiamente en tra
tándose de términos prescriptivos. Es decir, opera· frente a la ley sustancial 
y no a la adjetiva, .como son las normas sobre prescripción, aunque por 
su importancia se ubican en el Código Penal. De ahí que la Ley 153 de 
1887 distingue claramente entre la regla general de la preferencia de la 
ley preexistente sobre la expost facto, en materia penal y a propósito del 
tránsito de legislación o del llamado conflicto de leyes, es la excepción 
de la aplicación de la ley posterior sólo ~;mando es favorable, y por separado 
dilucida el problema atinente a la prescripción de la acción penal bajo 
el mismo supuesto, ya que en su artículo 41 advierte: 

"La prescripción iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se 
hubiere completado aún al tiempo de promulgarse otra que la modifique, 
podrá ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente ; 
pero eligiéndose la última, la prescripción no empezará a contarse sino 
desde la fecha en que la ley nueva hubiese empezado a regir". 

''En este orden de ideas surge que en la situación jurídica de los pro
cesados Mosquera y Rodríguez no es aplicable la ley posterior por ser 
desfavorable, pues la pena máxima para el homicidio agravado llega a 
treinta años (Art. 324), mientras que en el Código del 36 alcanzaba los 
24 años (Art. 363). Y si se aplica el arüculo 41 de la Ley 153 de 1887 
rigiendo el término prescriptivo de la nueva ley, de diez años, como lo 
invoca el peticionario, debe contarse desde el 23 de enero de 1981, fecha 
en la cual entró en vigencia el actual estatuto represivo, amén que de 
acuerdo con el artículo 105 del derogado Código el término se extendería 
hasta los treinta años". 

CoNSIDERACIONEs DE LA CoRTE 

1 ~ De la favórabilidad: 

La Constitución Nacional en su artículo. 26, inciso 2Q enseña que: 
''En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos
terior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable''. 

SALA PENAL - 2o. Semestro/86 - 34 
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Este prinCipiO constitucional, el legislador lo desarrolla, en idéntica 
forma, en el artículo 6Q del Código Penal y en el 6<> del estatuto procedi
mental penal. Solamente exceptúa lo referente a las disposiciones sobre 
jurisdicción y competencia o procedimentales que determinen la ritua
lidad del proceso y lo concerniente a la sustanciación del mismo, las cuales, 
se aplicarán desde el mismo momento en que entre a regir la nueva ley. 

No existiendo excepción alguna, constitucional o legal, respecto de la 
prescripción de la acción penal, debe la Sala confrontar las disposiciones 
que sobre la materia consagra la Ley 95 de 1936, bajo cuya vigencia se 
realizó la conducta por parte de los acusados y, las contempladas en el 
Código Penal vigente, para determinar, cuál de ellas, por ser más favorable 
a los procesados, debe aplicarse en su .caso. 

El artículo 105 del Código Penal anterior, tenia previsto como lapso 
prescriptivo: 

a) Treinta (30) años, para las infracciones que tengan señaladas una 
pena privativa de la libertad de veinte (20) años o más; 

b) Un tiempo igual al máximo de la sanción fijada en la respectiva 
disposición penal, para las infracciones con pena privativa de la libertad 
mayor de cinco (5) y menor de veinte (20) años; 

e) En cinco ( 5) años para los demás delitos. 

De la anterior disposición se concluye que el delito de homicidio 
"asesinato" previsto en el artículo · 363 de la citada legislación, prescribe 
en un lapso de treinta (30) años, pues la sanción privativa de la libertad, 
en su máximo, era de veinticuatro (24) años, es decir, que le sería apli
cable en inciso 1 Q del artículo 105 citado. 

Por su parte el artículo 80 del Código Penal actual consagra como 
término prescriptivo para la acción penal, un tiempo igual al máximo de 
la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún 
caso será inferior a cinco ( 5) años o superior a veinte ( 20). 

Si para el delito de homicidio agravado previsto en el artículo 324 el 
legislador sanciona la conducta con una pena máxima de treinta (30) años 
de prisión, para los efectos de prescripción de la acción, los veinte (20) 
años que determina el artículo 80 del estatuto represivo, resultan más 
favorables a los intereses de los procesados, razón por la cual, es esta 
última norma la apli.cable en el caso presente. 

Además, como contra los 'procesados se dictó auto de proceder y la 
citada decisión judicial causó ejecutoria, la prescripción de la acción tiene 
sustancial diferencia en su tratamiento en las dos legislaciones. 

El artículo 107" del Código Penal de 1986 enseña que el término pres
criptivo se interrumpe con el auto de proceder, pero, el nuevo lapso de 
prescripción de la acción penal, en ningún caso podrá exceder al señalado 
en el artículo 105 ibiclem., el cual, comenzará a correr desde el mismo día 
de la interrupción. Es decjr, que para el caso concreto, la acción penal, 
prescribiría en treinta (30) años, contados a partir de la ejecutoria del 
auto de proceder. 
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Por el contrario, el artículo 84 del Código Penal vigente hace trata
miento distinto respecto de la prescripción de la acción cuando se ha in
terrumpido por ejecutoria del auto de proceder o su equivalente. En todos 
los casos, el lapso prescriptivo no puede ser mayor de la mitad de la 
sanción privativa de la libertad, señalado máximo, respectiva disposición 
penal, en su máximo, pero, tampoco inferior a cinco ( 5) . años. 

Para el homicidio agravado previsto en el artículo 324, el término de 
prescripción de la acción penal será el de qttince {15) años, es decir, la 
mitad del máximo señalado •Como pena privativa de la libertad que es la 
de treinta (30) años de prisión. 

En esta hipótesis, resulta igualmente favorable a los intereses de los 
acusados la aplicación de las normas sobre prescripción previstas en el 
Código Penal actualmente vigente. 

2~ De la ejecutoria de las decisiones judiciales en el proceso penal: 

Es importante hacer claridad sobre la ejecutoria de las decisiones ju
diciales en el proceso penal, pues, tal circunstancia incide sustancialmente 
en la apli.cación de las normas sobre prescripción de la acción o de la pena, 
según el caso. De ahí que el señor Procurador Delegado en su concepto 
que en lo pertinente se dejó transcrito, expone interesante tesis, que debe 
ser analizada en este caso. 

Advierte el representante del Ministerio Público que el término 
prescriptivo, una vez ejecutoriado el auto de proceder, empieza a correr 
desde el día siguiente hasta cuando se dicta sentencia de segundo grado, 
pues, no siendo el recurso extraordinario de casación una tercera instancia, 
una vez notificada la decisión del ad quem, na.ce un nuevo fenómeno 
jurídico cual es la prescripción de la pena. 

El artículo 209 del Código de Procedimiento Penal enseña que: ''Toda 
providencia en el proceso penal queda ejecutoriada cuando no se ha inter
puesto contra ella recurso alguno dentro del término legal y no debe ser 
consultada". · 

Al decir la norma que solamente causa ejecutoria la decisión judi.cial 
que no es impugnada en su oportunidad, por quien tiene facultad legal 
para hacerlo, o, por la naturaleza de 'la misma y la sanción prevista para 
el delito investigado, no tiene consulta (artículo 199 del Código de Proce
dimiento Penal), excluye de esta circunstancia específica a las providencias 
(autos interlocutorios o sentencias) que han sido impugnadas dentro del 
término legal (recursos ordinarios y extraordinarios) y aquellas que 
no siendo recurridas, por mandato legal deben ser consultadas. 

Solamente adquieren firmeza, cuando se surte la consulta o cuando 
se desatan los recursos interpuestos y la respectiva decisión de segundo 
grado ha sido notificada en legal forma. 

En el caso concreto, la sentencia de 9 de diciembre de 1985, proferida 
por el Tribunal Superior de Cali fue recurrida en casación dentro del 
término legal por el apoderado de los procesados, de ahí que la citada 
Corporación haya concedido el recurso en providencia de 7 de febrero 
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del corriente año y admitido por esta Sala por auto de 18 de marzo 
siguiente. 

Si la sentencia de segundo grado fue recurrida y la Corte no se ha 
pronunciado sobre su mérito, no puede hablarse de ejecutoria de la misma 
y, consecuencialmente, de interrupción de la prescripción de la acción 
penal para dar paso al fenómeno jurídico de la prescripción de la pena 
prevista en el artículo 87 del Código Penal, máxime que el artículo si
guiente precisa que el término prescriptivo de la pena se principiará a 
contar desde la ejecutoria de la sentencia. 

3lil El término de prescripción: 

Conforme quedó consignado en consideraciones allteriores, en el pre
sente caso, por series más favorables a los procesados las normas sobre 
prescripción de la acción penal que tiene previstos el nuevo estatuto penal, 
procede la Sala a determinar si la aplicación del artículo 163 del Código 
de Procedimiento Penal es procedente. 

Si la acción penal se pone en movimiento por parte del Estado, cuando 
un hecho coincide aparentemente con una descripción delictiva, no importa 
qtce sus autores sean o no conocidos, para averiguar si existió o no una, 
conducta ptcnible, tal facultad no ptcede sobrepasar un determinado lapso 
de tiempo, pues, el procesado o procesados, vinc·ulados legalmente al 
proceso, tienen der·echo a que se les libere de persecución penal, cuando 
el Estado, por medio de sus jueces, ha sido incapaz de establecer la exis
tencia del hecho delictuoso y la responsabilidad .de ellos. 

Y, si bien es cierto que para los delitos más graves el lapso prescrip
tivo es sustancialmente mayor [treinta (30) ar'ios para los delitos cuya 
sanción privativa de la libertad excede de veinte (20) años], ejecutoriado 
el ateto de proceder· el término prescriptivo ftce redtteido en la mitad, pues, 
una vez concretados los cargos al procesado en el auto calificatorio, no 
existe razón para que el Estado permanezca inactivo durante tanto tiempo 
sin concretar en sentencia definitiva la responsabilidad de qtcien resultó 
comprometido en juicio. 

El ar·tículo 80 del Código Penal enseña que la acción penal prescribe 
en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley si fuere pTÍ
vativa de la libertad pero, en ningún caso, será inferior a cinco ( 5) años 
ni excederá de veinte (20). Para este efecto se tendr·án en ctcenta las 
circunstancias de atenuación y agravación concurrentes. 

Es decir, que si la r·espectiva disposición penal contempla circunstan
cias ele atenuación o agravación concurrentes, debe el juez previamente 
deter·mina·r cuál es el tiempo máximo de pena privativa de la libertad que 
puede imponer al procesado por su concreta conducta. 

Por ejemplo, si un empleado oficial se apropia en provecho suyo o de 
un tercero de bienes del Estado, en cuantía supen:or a quinientos mil 
pesos ($ 500.000) el término prescriptivo será de quince (15) años, si no 
reintegrare lo apropiado (artículo 133, inciso 29), incrementado dicho 
término en una tercera parte, es decir, en cinco ( 5) años (artículo 82), 
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o sea, veinte (20) años, lapso qtw no sttpera el máximo pr·evisto en el 
artículo 80 ibídem. 

En cambio, del#os como" Menoscabo de la Integridad Nac·ional" ( A1·t. 
111); homicidio agravado ( .Art. 324), Cttya pena máxima es treinta 
( 30) a·lws de prisión; "Hostilidad Militar" ( Art. 112); "Instigación a 
la guerra" (Art. 114) y "Sectwstro extórsivo" (Arts. 268 y 270) con 
las cirC1tnstancias concttrrentes, exceden de veinte a1íos de prisión, para 
los efectos de la prescripción de la acción penal, el jttez debe considerar 
co·mo tiempo máximo para su declaratoria, veinte (20) años a la voz del 
art-ícttlo 80 del Código Penal y la rnitad de su máximo respecto del ar
tículo 84 ibídem, lttego de interrumpida por ejecutoria del a1ito de proceder. 

En el presente caso, el auto de proceder causó ejecutoria el 31 de 
.iulio ele 1976, o sea que para los cómputos de la prescripción solicitada 
por la defensa, principió a correr de nuevo el lapso prescriptivo el primero 
de agosto del citado a1ío, es decir que la acción prescribiría el 31 de jttlio 
de 1991, fecha en la cual se ·Cumplirían los qttince (Hí) a1íos, equivalentes 
a la mitad ele la sanción máxima prevista para el delito que se le imputa 
a los procesados que es la de treinta ( 30) años de prisión. 

Resulta inadmisible el criterio exptwsto por el sdíor Defensor de los 
acusados en el .sentido de tener como término de la prescr·ipción de la 
acción penal, una vez ejecutoriado el attto de proceder, el de diez ( 10) 
aiios, equivalentes a la mitad del lapso prescriptivo máximo previsto en 
el artícttlo 80 del Código Penal para los delitos más gra.ves. · 

El artícttlo 84 del mismo estatuto ensMia que una vez inte·rrumpido 
el ténnino de la prescripción de la acción pena.l, por el auto de proceder 
o stt equivalente, debidamente ejecutoriado, el nttevo lapso prescriptivo 
será igttal a la mitad del sMíalado en el artícttlo 80, es decir, el que co
rresponde a cada disposición penal, o sea, el rnáxúno de la pena fijada 
en la ley. 

Como el término de qttince ( 15) años es igual a la mitad del máximo 
previsto en el artículo 324 del Código Penal y no excede de veinte (20) 
años, es en este término y no en otro que prescribe la acción penal cuando · 
se ha interrumpido con el auto de proceder o su equivalente debidamente 
ejecutoriado. De modo alguno puede considerarse, como lo hace la defensa, 
la mitad de veinte (20) años para la nueva prescripción, pues, la norma 
no hace referencia al tiempo máximo de prescripción ordinaria, sino al 
tiempo máximo de la pena previsto en la respectiva disposición penal. 

Como aún no han transcurrido quince ( 15) años desde la ejecutoria 
del auto de proceder, el pedimento de la defensa resulta improcedente. 

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

RESUELVE: 

19 DECLARAR que la acción penal en e~tas diligencias no ha prescrito 
y, consecuencialmente, niega la cesación de procedimiento solicitada por el 
defensor de ]os procesados Eugenio l\'Iosquera y Jesús Antonio Rodríguez. 
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29 En firme esta providencia vuelvan las diligencias al Despacho del 
Magistrado sustanciador para la ca1ificación de las demandas de casación 
presentadas por el señor apoderado de los procesados. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, G1úllermo Dávila Muñ,oz, Guillermo Duque 
Ruiz, con salvamento de voto, Jaime Giralda Angel, Gttstavo Gómez Velás
quez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisandro Martínez Z., con salvamento de 
voto, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 

SALVAMENTO DE VOTO 

No estamos de acuerdo con la decisión mayoritaria por considerar que 
ya prescribió la a.cción penal desarrollada en este proceso, al tenor de 
lo dispuesto por los artículos 80 y 84 del Código Penal. 

Según el artículo 80 citado, ''la acción penal prescribirá en un tiempo 
igual al máximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la liber
tad, pero en ningún caso, será inferior a cinco años ni excede1·á de vein
te . .. ". Significa lo anterior, que la acción penal prescribe en un término 
igual al máximo de la pena privativa de la libertad, siempre y cuando 
este máximo no exceda de veinte años ni sea inferior a cinco, porque en 
estos casos la norma general se rompe y entran a operar los topes seña
lados por la misma ley: ''En ningún caso -el término de prescripción
será inferior a cinco años ni excederá de veinte ... ": No existen, pues, 
términos de prescripción de la acción mayores de veinte años, así el 
máximo de la pena sea de treinta años. 

Entendido así el artículo 80, resulta de meridiana claridad que cuando 
la prescripción ha sido interrumpida por la ejecutoria del auto de proceder 
o de su equivalente, el nuevo término no puede jamás ser superior a diez 
años, al tenor de lo dispuesto por el inciso final del artículo 84: 
" ... interrumpida la prescripción, principiará a correr de nuevo por tiempo 
igual a la mitad del sefíalado en el artículo 80 .. . ". Si el término máximo 
para la prescripción de la acción penal es, como quedó expuesto, de veinte 
años, el nuevo lapso prescriptivo nunca podrá exceder de su mitad, vale 
decir, de diez años. 

Consideramos que cuando el artículo 84 remite al '' ... tiempo ... 
seiialado en el artículo 80 ... ", debe entenderse el término de prescripción 
y no '' ... el tiempo máximo de la pena previsto en la respectiva disposi
ción penal ... '', .como se afirma . en la providencia que no compartimos. 
La razón es simple: el artículo 80 no señala la duración máxima de nin
guna pena, sino, como lo indica expresamente su epígrafe, el "Término de 
p1·esc1·ipción de la acción" j es cierto que la norma en comento hace alusión 
a un " ... tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley ... ", pero 
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sefíala otro, y es a éste, al señalado, al que remite el artículo 84. Y el 
tiempo señalado es, se repite, el necesario para que la acción penal pres
criba, cuyo máximo quedó tasado en veinte años. 

Como en el caso sub examine el' auto de proceder causó ejecutoria el 
31 de julio de 1976, resulta claro que la acción penal ya prescribió y así 
debió de declararse. 

Guillermo Duque Ruiz, Lisandro Martínez Zúñiga. 

Fecha, td supra. 



PREV ARKCATO 

El prevaricato por acción es un delito doloso y requiere, por cOJrnsi
guiente, en el agente la capacidad de conocer y de querer ser contrario 
a la ley. 

Corte Suprerna de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Mu1ioz . 

.Aprobado: .Acta número 109. 

Bogot;i, D. E., 11 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal de VaHedupar, Sala de Decisión Penal, por sentencia de 
25 de abril del presente año condenó al doctor Jorge Eliécer Soto Roca a 
la pena de un (1) año de prisión como autor y responsable del delito ele 
prevaricato por acción, y a las accesorias del caso. Concediéndole además 
el subrogado penal de la condena de ejecución condicional por un período 
de prueba de dos (2) años. 

E1 condenado en su debido tiempo interpuso el recurso de apelación 
y concedido legalmente, corresponde a la Sala decidir la alzada una vez 
oído el concepto del Ministerio Público. 

HECHOS 

En el auto de proceder quedaron narrados así: 

"El Juzgado Promiscuo Municipal de El Copey, a cargo de·l doctor 
Jorge Eliécer Soto Roca, inició la correspondiente investigación penal en 
contra de Robinson Castrellón Castrellón y Alfredo Enrique Yepes Meza 
por el delito de hurto de ganado mayor, según hechos ocurridos en el corre
gimiento de San Fra.ncisco de .Asís, jurisdicción del municipio de El Copey . 
.Adelantadas las diligencias propias de la investigación el titular de dicha 
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oficina judicial en providencia de enero nueve (9) del año próximo pasado 
(1982) decretó la detención preventiva de Robinson Castrellón Castrellón 
y Alfredo Enrique Y e pes Meza ordenando 'la suspención (sic) del señor 
Catalina Rodríguez en su calidad de Inspector de Policía del corregimiento 
de San F-rancisco de Asís, al efecto ofíciese al Alcalde Municipal de esta 
municipalidad a que proceda a la destitución de dicho funcionario, ofíciese 
al señor Comandante del puesto de Policía de San Francisco de Asís y al 
Comandante del Puesto Tercer Distrito de El Copey a que se coadyuve a 
la vigilancia y seguridad necesaria para que el sindicado no eluda la acción 
de la justicia de conformidad a lo establecido en el artículo 449 del Código 
de Procedimiento Penal y vincúlese al proceso mediante indagatoria'. 

''Atendiendo la petición anterior la Alcaldía Municipal de la citada 
localidad por medio de Decreto número 083 de enero 18 de 1982 declaró 
insubsistente a partir de la fecha al señor Catalino Rodríguez del cargo de 
Inspector de Policía del corregimiento de San Francisco de Asís, desig
nando en su reemplazo al señor Alvaro Vergel Jiménez. 

''Las explicaciones proporcionadas por Catalina Rodríguez Cantillo 
en el curso de su injurada fueron desatendidas por el titular del Juzgado 
Instructor quien en proveído de febrero 4 de 1982 ordenó su detención 
preventiva como cómplice del delito de hurto de ganado mayor, revocando 
la medida detentiva en interlocutorio de fecha febrero 22 del mismo· año 
en donde dispuso su hbertad en la forma indicada en el artículo 437 del 
Código de Procedimiento Penal". (Fls. 115, 116, Cuad. Tribunal). 

Narración que corresponde a la situación fáctica establecida en el 
plenario a través de las distintas pruebas acreditadas. 

ANTECEDENTES PROCESALES 

l. El doctor Jorge Eliécer Soto Roca en su condición de Juez Pro
miscuo Municipal de El Copey, al instruir sumario por hurto. a Robinson 
Castrellón y otros dictó en su contra auto de detención el 9 de enero de 
1982. A la vez, en la misma providencia, solicitó la suspensión del cargo 
de Inspector de Policía de Catalina Rodríguez, al considerarlo incurso en 
posible delito de falsedad en documento por autorizar el sacrificio de un 
semoviente que a la P?Stre resultó hmtado. 

2. Debe hacerse hincapié en que Catalino _Rodríguez hasta ese instante 
no había sido indagado y únicamente se le había recibido declaración. Y 
que en la providencia precautelar indicada, se advertía que como era fun
cionario público se solicitaría al Alcalde Municipal para " ... la suspen
ción (sic) en el ejersi.cio (sic) del cargo ... " y vincularía al proceso 
mediante indagatoria. 

Petición atendida por Decreto de 18 de enero de 1982 al declarar 
insubsistente a Catalino Rodríguez del cargo de Inspector de Policía del 
corregimiento de San Francisco de Asís. 

3. Y en efecto sometido a injurada el señor Rodríguez fue ordenada 
su detención por auto de 4 de febrero de ese año. Se adujo en esta ocasión 
que era cómplice del delito de hurto de ganado mayor (Fl. 111). 
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El siguiente día 22 el Juez, doctor Soto Roca, revocó la detención, 
empero como consideró que existen indicios en contra de Catalino Rodrí
guez le impuso la obligación de presentarse cada ocho días al Juzgado, 
conforme a lo estipulado en el artículo 437 del Código de Procedimiento 
Penal. 

4. Llamado el funcionario judicial a explicar su proceder manifestó 
inicialmente que al dar aplicación al artículo 449 del Código de Procedi
miento Penal en la forma como lo hizo, pensó estar obrando correctamente 
y sin ánimo de perjudicar a nadie y menos de violar la ley. 

Sin dejar de advertir -como bien lo sostiene el Procurador- que en 
el transcurso del proceso dio '' . . . diferentes versiones no acordes con la 
realidad ... '', como se recordará más adelante. 

5. Preguntado Catalino Rodríguez el motivo que pudo tener el Juez 
Soto Roca para proceder de esa manera, es decir, para solicitar la suspen
sión del cargo de Inspector de Policía y privarlo de libertad, afirmó que 
se debió a cuestiones· de orden político. Toda vez que el jefe de turno no 
vio muy bien su nombramiento y como pensaba abandonar el grupo a:l 
que pertenecía por eso lo persiguieron (Fl. 71). 

6. Durante la diligencia de audiencia pública tanto el agente del 
Ministerio Público como el defensor y el procesado, aunque esgrimiendo 
distintos argumentos pero- todos enfocados a desconocer ilicitud en la con
ducta, pidieron el pronunciamiento de sentencia absolutoria. 

Así, la Fiscal, en síntesis requirió la absolución del ex Juez Municipal 
por cuanto la conducta se concertó a "la equivocada interpretación del 
artículo 449 del Código de Procedimiento Penal, al disponer la suspensión 
de Cata lino Rodríguez sin vincularlo legalmente al proceso", contingencia 
-continúa- prevista en el numeral 4Q del artículo 40 del Código Penal. 
Posición totalmente opuesta a lo expuesto en su concepto de 4 de octubre 
de 1982 al decir ''todo ello muestra un deliberado propósito de apartarse 
de la ley, es decir, a.plicar incorrectamente las normas legales de rigor en 
el caso mencionado, cometió ~n consecuencia el delito de prevaricato que 
consiste esencialmente, en no dar aplicación a lo que se sabe debe ser apli
cado, procediendo en ejercicio de funciones oficiales y al dictar, en este 
caso un auto dentro de un proceso penal" (Fl. 111). 

El incriminado, por su parte, insistió en que su proceder si bien equi
vocado estuvo exento de malicia. Al respecto hizo análisis del dolo a la luz 
de la legislación colombiana y dijo que al reconocer su acción confesó el 
hecho tratándose entonces de una confesión indivisible, la que tiene que 
aceptarse conforme a su dicho, vale decir reconociendo la buena fe. Para 
respaldar sus argumentos citó a varios autores nacionales y extranjeros. 

En esta ocasión aludió a la ''crisis sicológica que estaba viviendo en 
ese entonces al tener conocimiento que mi señor padre, estaba hospitali
zado'' y por cuanto tenía que ser operado era necesario ''mi presencia'' 
(Fls. 178 y ss.). 

7. En turno el defensor reprodujo los planteamientos hechos a la Sala 
de Casación Penal de 1a Corte al sustentar la apelación del auto de pro
ceder. Aceptó el prevaricato objetivamente pero negó su existencia en cuan-
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to al elemento subjetivo para condenarlo. Pues atendiendo el momento de 
confusión que padecía el doctor Soto Roca '' ... él creyó que hwbía obrado 
conforme a la ley", esto es "error de tipo ... o sea causal de inculpabili-
dad consagrada en el artículo 40 numeral 4"9 del Código Penal". 

En conclusión, afirma, que su defendido lo que "hizo fue aplicar la 
ley o su modo de entender y él consideró que estaba obrando bien de 
acuerdo a sus conocimientos jurídittos y a la interpretación de la norma" 
(Fl. 186). 

8. El Procurador Delegado sostiene que la actuación del· procesado 
se halla exenta de dolo, ya que la ignorancia demostrada por éste "no sólo 
en materia de derecho, sino en relación a los hechos" son más bien claro 
indicio de incu}pabiEdad que de ilicitud. En respaldo a sus reflexiones 
transcribe algunos párrafos de reciente pronunciamiento de esta Sala, para 
pedir que la sentencia sea revocada y en su lugar se absuelva al encausado. 

ÜON¡SIDERACIONES DE LA SALA 

l. La condición de funcionario judicial de Jorge Eliécer Soto· Roca, 
al tiempo de acontecer los hechos denunciados, se halla plenamente esta
blecida por Acuerdo de 26 de julio de 1979 originario del Tribunal Supe
rior de Valledupar nombrándolo Juez Promiscuo Municipal de El Copey, 
copia del acto de posesión y certificado sobre el tiempo de servicios expe
didos por el Alcalde de aquel lugar. 

Así mismo agregado al informativo se encuentra copia de la providen
cia de 9 de enero de 1982, tantas veces citada, por la cual se solicita sus
pensión y destitución de Catalino Rodríguez como Inspector de Policía lo 
que se produjo de inmediato. 

2. Antecedentes que deben ser estudiados para saber si la sentencia, 
materia de la protesta es legal. 

En primer lugar, débese recordar que el prevaricato por acción tiene 
vigencia cuando el empleado oficial profiere resolución o dictamen mani
fiestamente contrarios a la ley ( Art. 149 Código Penal). Se trata, por lo 
tanto, de nn delito doloso, lo q1w supone capacidad de conocer y de querer 
en el agente que la resolución o dictamen es contrario· a la ley en una pala
bra q1te la conducta desplegada es ilícita. O como claramente lo enseña el 
Código de la mater·ia: "La conducta es dolosa· cuando el agente conoce el 
hecho punible y quiere su realización, lo mismo cuando la acepta previén
dola al menos como posible" ( Art. 36). 

Por consiguiente no hay discusión· -conforme lo pregonan la defensa, 
el procesado y el Ministerio Público- qtte si el agente actúa bajo algunas 
de las causales previstas en el artículo 40, ibídem, no es culpable precisa
mente por la falta de dolo. De ig1tal manera si procede por ignorancia 
excttsable. 

Es este pttnto el q1te conviene examinar para saber si realmente el 
comportamiento der procesado es doloso o por el contrario -tal como se 
alega- ajeno de culpabilidad. Debe insistirse, de una vez, que el hecho 
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pnnible en su aspecto material no tiene ningún reparo, por encontrarse 
ampliamente comprobado en el presente caso. 

Conviene también, así sea brevemente, memorar que la mwva legisla
ción penal (Decreto 100 de 1980) suprimió algtmos ingredientes de carác
ter subjetivo corno la simpatía o animadversión previstos en el prevaricato 
del Código de 1936. Circunstancia qtte ha dado pábttlo a que incorrectas 
interpretaciones de la ley o separación de la misma, sean esgrimidas como 
conductas cobijadas por supuesta bttena fe, error o ignorancia del funcio
nario y por- consiguiente exentas de dolo. Pttes bien, hay que afirmar qtw 
no ctwlqut:e¡· prete:cto sir,ve para reconocer incttlpabilidád. 

3. A propósito la Sala al revisar el auto enjuicia torio dijo : 

''Las explicaciones que ha dado el enjuiciado enderazadas a estruc
turar la causal 4? de inculpabilidad, prevista en el artículo 40 del Código 
Penal, no son de recibo en la medida en que ha puesto de presente que no 
ordenó la. detención del Inspector por no haber sido indagado, pues de 
haberla dispuesto, expresa que habría incurrido en delito de detención ar
bitraria o de prevaricato; y sostiene que el numeral 29 de la parte resolu
tiva ele su providencia, mediante la cual definió la situación jurídica de los 
sindicados del delito de hurto, fue nulo, precisamente por no haber sido 
indagado ni detenido el señor Catalino Rodríguez. 

''A propósito cabe anotar que esa parte de la resolutiva es la consti
tutiva de delito contra la administración pública, pues no solamente está 
en ostensible oposición con las normas que gobiernan el proceso penal en 
relación con funcionarios públicos, sino que fue agotada con la separación 
del Inspector de su empleo. 

''Comprometida la responsabilidad del sindicado, doctor Jorge Eliécer 
Soto Hoca eH el grado exigido por el artículo 481 del Código de Procedi
miento Penal y demostrado plenamente el cuerpo del delito, se ha:llan 
satisfechos los requisitos previstos en esta disposición para llamarlo a res
ponder en juicio criminal como autor del ilícito de prevaricato, razón por 
la cual se impartirá aprobación al auto recurrido" (Fls. 23, 24 C. de la 
Corte). 

4. En verdad, conforme lo expresa la Sala, no son aceptables las 
explicaciones suministradas por el funcionario judicial, doctor Soto Roca, 
menos aún si en la. injuracla de manera expresa reconoce que pudo incurrir 
en ''detención arbitraria o prevaricato'' si detiene a Catalina Rodríguez 
antes de ser indagado. Lo cual presupone no sólo conocimiento de estos 
delitos sino también de las repercusiones que implicaban los mismos. 

Lo anterior es motivo suficiente entonces para desechar "la ignoran
cia ... en materia de derecho'' del encausado, argumentada por el Procu
rador Delegado y el incriminado, quien, en posteriores alegatos, denota que 
no es ei indocto que pretende ser. · 

Si cier·tamente -confor-me lo expresa la normar- la ignorancia de la 
ley no sirve de excusa, porque no .todos conocen las normas legales, es 
apenas elemental que tratándose de jueces, por potísimas razones, no pueda 
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predicarse la misma reflexión, ya q~~e para éstos el conocimiento de la ley· 
es la regla y sn excepción la ignorancia, a menos qne ésta sea invencible. 

5. En el caso del ex Juez Soto Roca, además, es fácil suponer que 
cuando profirió el auto cuestionado ( 1982) tenía experiencia judicial, si 
se repara que el Tribunal Superior lo había elegido Juez, en propiedad, 
tres años antes ( 1979). Nombramiento que debió hacerse teniendo en 
cuenta la idoneidad para desempeñar el cargo, que no puede ser otra que 
la adquirida al obtener el título de doctor en derecho o abogado. 

De otra parte la norma (Art. 449 del C.P.P.) no tiene complejidades, 
ni su texto es confuso, es claro, tan claro que lo entendió demasiado bien 
para pedir la suspensión de Rodríguez y solicitar las medidas de vigilancia 
a fin de que no se sustrajera de la acción de justicia. 

6. Es indiscutible que cada providencia judicial requiere diferentes 
presupuestos probatorios para su pronunciamiento. En efecto no son los 
mismos para Uamar a juicio que para fulminar sentencia de condena, pues, 
en ésta se tornan más exigentes como que es la culminación del proceso 
judicial. Sin embargo, en muchas ocasiones la prueba recaudada en el 
sumario y valorada para el enjuiciamiento resulta de suyo insuficiente 
para condenar. 

En el caso que ocupa la atención de la Sala, nada especial, que 
pudiera rectificar 'la situación del procesado, se ap.ortó durante la etapa 
del juicio, a no ser la insinuación que por los días en que acontecier.on 
los hechos investigados, tuvo problemas de índole familiar que en cierta 
forma alteraron su estado anímico que influyó en la determinación irre
gular tomada. Situación no alegada antes, que induce a pensar en la in
consistencia de las explicaciones dadas, propio de cuando no se dice la 
verdad o simplemente se busca un pretexto justificativo. 

Conclusión de lo antedicho es que tan plenamente aparece comprobado 
el prevaricato en su aspecto objetivo o material como subjetivamente. Y 
que a pesar de los esfuerzos dialécticos hechos para demostrar la inculpa
bilidad de Jorge Eliécer Soto Roca, su responsabilidad emerge sin la 
menor hesitación, toda vez que nada evidencia la ignorancia, el error o la 
buena fe, con· carácter de invencibles, dadas las circunstancias de la clari
dad de la norma aplicada, la sencillez del caso resuelto y la experiencia 
del funcionario. 

Si lo esencial en el reato de prevaricato por acc·ión es que la resolución 
sea injusta, la proferida por el doctor Soto Roca adquiere con creces esa 
condición al apartarse de manera ostensible del derecho. '' ... Sin que im-
porte los motivos que el empleado judicial tenga para ello ... ", como io 
dijo esta Sala en providencia de 16 de junio de 1981 siendo ponente el 
Magistrado Romero Soto. 

Entonces si se cumplen a cabalidad los requisitos del artículo 215 del 
Código de Procedimiento Penal, la sentencia impugnada es acertada y 
merece su aprobación. 

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

CoNFIRMAR en todas sus partes, la sentencia condenatoria apelada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

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

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



SUSTJENT ACION 

La exigencia de sustentación del recurso de apelación, así se haya hecho 
a uno solo de los carg~ o por uno solo de los procesados, proporciona 
al foocionario qe sa{gunda instancia facultad para revisar toda la 
providencia. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Guillermo Duq~te Ruiz. 

Aprobado: Acta número 109. 

Bogotá, D. E., 11 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

Reconstruido . como ha sido este sumario, por virtud del recurso de 
apelación oportunamente interpuesto y legalmente tramitado, conoce la 
Sala del auto de 6 de octubre de 1984, mediante el cual el Tribuna'l Su
perior del Distrito Judicial de Neiva llamó a responder en juicio al doctor 
Abraham Castro Anaco na, ex Juez Tercero Civil Municipal de dicha loca
lidad, por los delitos de prevaricato y cohecho. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

l. Los siguientes son los hechos imputados al doctor Castro Anacona, 
cometidos como titular del precitado juzgado, y concretamente dentro del 
proceso ejecutivo en el que figuró como demandado Luis Alberto Charry 
Vargas, y como demandante Jos~ Alejandro Ramírez Cortés: 

a) Haber nombrado como perito al señor Eurípides Mancho la TrujHlo, 
que no figuraba en las listas de auxiliares de la justicia y quien resultó 
ser persona de confianza del demandado, a quien favoreció con su dicta
men, pues con base en él se declararon posteriormente probadas las excep
ciones que propuso, determinación que fue revocada por el Juez de segunda 
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instancia, Tercero Civil del Circuito. Dicha designación se hizo -mediante 
providencia de 8 de febrero de 1983. 

b) Haber recibido del demandado la suma de cuarenta mil pesos en 
las siguientes fechas: 3 de mayo, 11 de julio y 3 de agosto de 1983. El pe
rito intervino en la inspección judicial llevada a cabo el 10 de mayo, y la 
providencia que admitió las excepciones tiene fecha 28 de julio. El 2 de 
agosto el mismo Charry Vargas giró al perito, un cheque por tres mil 
setecientos pesos. 

2. El defensor del procesado interpuso recurso de reposición, y en 
subsidio apelación, con el fin de que se revocara el procesamiento por cohe
eho, ya que -argumenta- no aparece pr.obada ''la relación causal entre 
dádiva y conducta del Juez". 

El Tribunal respondió que precisamente el cargo que se ha formulado 
es el de cohecho impropio, el cual logra tipificarse con la sola recepción 
de dinero u otra utilidad, ''sin que exija la ley para este caso la realización 
u omisión de cualquier acto relacionado con sus funciones", y concedió 
el recurso de apelación. 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal empieza por decir qtre 
el Juez procesado también incurrió en delito de falsedad ideológica, ya que 
afirmó una mentira al consignar en el auto prevaricador que el señor 
Manchola Trujillo hacía parte de la 'lista de auxiliares de la justicia. Res
pecto, al cohecho conceptúa que no se trata de cohecho impropio sino propio, 
toda vez que "el dinero recibido de manos del demandado Charry Vargas 
dentro del proceso ejecutivo, sólo tuvo como objeto el facilitar por parte 
del ex Juez investigado la violación de los deberes propi.os del eargo, a 
través de la ejecución de actos contrarios a sus deberes oficiaies, de perfecta 
y completa ocurrencia en el caso de estudio''. Solicita, consecuentemente, 
la confirmación del auto impugnado en lo que se refiere a los dos delitos 
contra la administración pública, y que se le modifique en lo que concierne 
al procesamiento por el mencionado delito contra la fe pública. 

SE CONSIDERA 

l. El defensor del procesado admitió expresamente el cargo por pre
varicato y, en consecuencia, no sustentó sino la impugnación relacionada 
con el cohecho. Esta exigencia de sustentación, que nació con la Ley 2"' 
de 1984 ( Art. 57), podría dar lugar a pensar que el juzgador de segundo 
grado no podría revisar la providencia sino en lo que atañe a las impug
naciones debidamente sustentadas. Mas no: debe la Sala reiterar que el 
recurso de apelación proporciona al juzgador de segunda instancia compe
tencia para "decidir sin limitación alguna sobre la providencia impugna
da'' ( Art. 197 Bis del C. de P. P.), y ya frente a la obligación de sustentar, 
basta que así se haya hecho respecto a uno solo de los cargos o por uno solo 
de los procesados, para que el funcionario de segttnda instancia pueda revi
sar toda la providencia y no únicamente la parte no compartida que es 
objeto del recurso. 

La sustentación es, entonces y en ese sentido, el camino procesal para 
que el Juez de segundo grado adquiera la posibilidad de revisar la totali-
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dad de la pro·videncia impugnada. La parte, a~ hacer uso de esta carga, 
debe saber· qtte. corre con el riesgo de qtte se le desmejore su situación, no 
sólo respecto al cargo combatido, sino a los que ha aceptado sin protesta 
a.lgnna, y debe saber también q1te sn inconformidad, sí es d13bidamente ar
gumentada, pttede comprometer, con los mismos riesgos, a las demás partes 
qne no impttgnaron la providencia, ta1 como lo dispone el artículo 197 Bis 
y:J, citado. Es deci?·, que en principio y dentro de t~na sana interpretación 
intégrada de los artículos 57 y 197 (Bis) del Código de Procedimiento 
Penal, el recurso de apelación impone al ad quem 1ínicamente la obligación 
de r·evisar y pronunciarse sobre la parte de la providencia ·impugnada que 
fne objeto de sustentación, pero no le restringe la posibilidad lega~ de 
afectar con su determinación otros pttntos de la decisión protestada, que 
el recttn·ente, por vol·untad o descuido, no inclttyó en su memoria~ susten
tador. 

En este orden de ideas, la Sala revisará el pliego de cargos apelado 
y sustentado sólo parcialmente. 

2. El 8 de febrero de 1983 el Juez procesado ordenó la práctica de 
una inspección. judicial, prueba que había sido solicitada precisamente por 
la parte. demandada, y agregó en el respectivo auto que ''para que inter
venga como perito en esta diligencia se designa al señor Eurípides Mancho
la Trujillo quien se encuentra de turno en la lista de auxiliares de la 
justieia" (Fl. ~38); se le comunicó este nombramiento, tomó posesión del 
cargo, y luego emitió el correspondiente dictamen (Fls. 48 a 50). 

Mediante inspección judicial practicada en el proceso ejecutivo (Fls. 
7 y ss.) se probó que el perito designado no hacía parte de la lista de 
auxiliares de la Justicia. Y los artículos 9Q del Código de Procedimiento 
Civil y 1, 2, 15 y 24 del Decreto 2265 de 1969 ordenan que la designación 
de perito la hará el juez exclusivamente de la lista citada, siendo también 
muy claros y contundentes en las sanciones en que incurre el juez que no 
observe estos mandatos. La destitución fue la sanción que le impuso el 
Tribunal ( Fls. 142 y ss.). 

Oportunamente el apoderado del actor le hizo ver al juez la irregula
ridad cometida al nombrar como perito al extraño (Fl. 247), pero aquél 
persistió en la designación y negó la petición de nulidad (Fl. 248), reite
rando así su voluntad de desconocer la ley, la cual también había exterio
rizado ante sus empleados Pedro Antonio Ochoa (Secretario) y Ramiro 
Martínez Vásquez (Oficial Mayor), quienes declararon (y luego lo reite
raron en care'os) que fue el doctor Castro Anacona quien ordenó designar 
el perito, elaborando el respectivo borrador de la providencia, a pesar del 
reparo que le hizo Ochoa sobre su no inclusión en la lista de auxiliares. 
Y el Escribiente Luis Alberto Puentes va incluso más allá al expresar que 
prácticamente el perito fue "nombrado entre los dos", refiriéndose al 
Juez y al demandado Charry Vargas ( Fls. 185 y ss.), y refrendando lo que 
el sumario dice respecto de las continúas visitas que este último le 
hacía al sindicado. 

No tiene, pues, ningún respaldo procesal el dicho del sindicado, cuan
do repite que el perito fue designado por el Oficial Mayor del juzgado, 
Ramiro Martínez, quien tenía asignada esa función. Además, recuérdese 
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que el perito resultó ser persona de confianza de la familia del demandado 
(admite que ha realizado trabajos en establecimientos de la esposa de 
éste -Fls. 293 y ss.-), y que este último le giró un cheque apenas 4 
días después de que el proceso se decidiera a su favor ( Fls. 171 y 175). 

La Sala debe anotar que tiene razón el Procurador cuando señala que 
el prevaricato se extiende a esa providencia del 28 de julio de 1983, que 
aceptó las excepciones del demandado Charry Vargas ( Fls. 62 y ss.). El 
nombramiento ilegal del perito no resulta ser sino 'el primer paso para 
arribar al auto favorecedor, que, desde luego, fue revocado con reiteradas 
observaciones a la manera forzada como el Juez había fallado (Fls. 187 
y ss.). La recepción del dinero, antes y después de esta decisión -que dio 
origen a otro delito, como más adelante se verá-, corrobora el .conoci
miento que el acusado tenía sobre la ostensible ilegalidad de las indicadas 
providencias, con cuya expedición incurrió en el delito de prevaricato por 
acción, previsto en el artículo 149 del Código Penal, puesto que el sindi
cado, empleado oficial (su desempeño como Juez, a la sazón delictual, está 
probado con la documentación de Fls. llO y ss.), profirió providencias 
manifiestamente .contrarias a la ley, sin circunstancia alguna justificativa, 
y con conciencia y voluntad de su deslealtad con la Administración Pú
blica. 

Resulta claro que la providencia mediante la cual se designó ilegal
mente al auxiliar ele la justicia comporta no más que el primer paso para 
arribar a la sentencia favorecedora y que puso fin al proceso en primera 
instancia, como que ésta se fundamentó en el dictamen del perito. 

En tales condiciones los dos autos forman un todo jurídi.co, una misma 
decisión ilegal, fraccionada en dos actos. Esta unidad objetiva aparece 
también sostenida por un único propósito: absolver al demandado. Preci
samente esto es lo que quiere significar la Delegada cuando advierte que 
el prevaricato "se extiende" a la decisión definitiva y concluyente, la cual, 
recuerda la Sala, fue revocada "por ostensible falta de asidero probatorio", 
según se lee en el fallo de segundo grado ( FI. 192, se subraya). En igual 
sentido se había pronunciado esta Sala, cuando resolvió un proceso en el 
cual ilegalmente, dentro de un juicio ejecutivo, se habían hecho dos pro
nunciamientos (mandamiento de pago y decreto sobre medidas cautela
res). En aquella oportunidad sostuv~ esta Corporación, que dichas deter
minaciones ''se integran en el aspecto jurídico y aparecen, en el caso que 
se estudia, como una sola manifestación de la intención del procesado de 
beneficiar a la parte actor a" (sentencia de 15 de üctubre de 1985 ; Magis
trado ponente: doctor Velásquez Gaviria). 

Pero la Sala se aparta del criterio del Ministerio Público .consistente 
en que dicha prevaricación concurre con el delito de falsedad ideológica 
en documento público (Art. 219 del Código Penal). 

En efecto. El prevaricato por acción se tipifica, desde el punto de 
vista objetivo, al proferir providencia manifiestamente opuesta a la solu
ción jurídica que impone el derecho vigente para el caso .concreto y que 
el funcionario está en la obligación de aplicar. La ilegalidad de la resolu
ción puede provenir de aplicar al caso la norma que no le era aplicable, 
o de aplicar la pertinente, pero dándole una torcida interpretación que 
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manifiestamente distorsiona su sentido y alcance, o de alterar la situación 
fáctica citando hechos falsos u omitiendo otros verdaderos que sirvan de 
fundamento a la resolución y le dé a ésta apariencia de legalidad. Mas la 
citación de hechos falsos que sirven de fundamento para la ilegal deter
minación, no siempre da lugar a un delito contra la fe pública. En el caso 
sub jndice, por ejemplo, donde la afirmación falsa se limitó a aseverar que 
el señor Eurípides Mancho la Trujillo se encontraba ''de turno en la lista 
de auxiliares de la justicia", no puede admitirse la configuración de una 
falsedad documental, toda vez que esta aseveración era tótalmente super
flua, como que no necesitaba hacerse para proceder al nombramiento del 
perito, y no dañó ni puso en peligro el bien jurídico tutelado .con esta 
norma. 

Sólo existe, pues, por este aspecto, el delito de prevaricato que se le 
imputó al ex Juez. 

3. En relación con el cohecho, está probado que el sindicado recibió 
los dineros. Así no sólo lo acepta él, sino que se constató tanto en la ins
pección judicial en el Banco de Colombia donde tiene la cuenta el girador 
Luis Alberto Charry Vargas, como en la llevada a cabo en el Banco del 
Comercio, donde la posee el sindicado (Fls. 170 a 178) . 

. No puede admitirse la afirmación del doctor Castro Anacona, respal
dada en lo sustancial por el demandado Luis Alberto Charry Vargas, su 
hermano Juan, Alba Luz Beltrán de Castro y Rosalba León Charry 
(esposas del receptor y- del dador, respectivamente), en el sentido de que 
recibió los cuarenta mil pesos como ''delegan te'' de su esposa, que era, dice, 
acreedora del hermano del demandado. Aparte de que no hay acuerdo 
respecto a las circunstancias que rodearon esa supuesta negociación del 
televisor, es una evidencia que el dinero se lo entregó el demandado al 
sindicado en un lapso que va desde pocos días antes de que el perito 
interviniera, hasta el 3 de agosto, o sea a los cuatro días de que Castro 
Anaco na falla_ra el proceso en favor de Charry Vargas. 

Este aspecto es el que lleva a afirmar a la Sala, de acuerdo con la 
Procuraduría, que la relación causal entre la recepción del dinero y las 
providencias manifiestamente ilegales, aparece nítida en los autos. Y en
tonces, si Castro Anacona recibió (para sí) dinero para ejecutar un acto 
"contrario a sus deberes oficiales", incurrió en cohecho propio, delito que 
el articulo 141 del Código Penal sanciona con prisión de uno a cinco años. 

En la modalidad de cohecho (impropio), por la cual viene llamado 
a juicio el sindicado -Art. 142.2 C. P.- está ausente esa promesa del 
empleado oficial de retardar u omitir un acto propio del cargo o de eje
cutar uno contrario a sus deberes oficiales. De suerte que este cargo será 
modificado por la Sala en los términos antedichos. 

Huelga ánotar que dicho comportamiento es antijurídico y .culpable, 
naturalmente a título de dolo, y también está comprobado en los términos 
del artículo 481 del Código de Procedimiento Penal. 

La modificación introducida al auto de proceder no impide que pro
siga válido el otorgamiento de la libertad provisional que se resolvió por 
el Tribunal, pues no obstante la gravedad de los hechos que motivan este 
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llamamiento a JUICIO, es lo cierto que al procesado le es aplicable, según 
providencia de esta Corporación del día de hoy (proceso contra Silvio 
Alirio Caicedo Burgos), que no fue compartida por el sus.crito Magistrado 
sustanciador, lo previsto en el artículo 15 del Decreto 1853 de 1985. 

Se incrementará, sí, el valor de la caución fijada, en una suma igual a 
la señalada en el ordinal segundo de la parte resolutiYa de la providencia 
impugnada, es decir, en $ 56.490.00, los cuales deberán ser consignados 
a órdenes del Tribunal Superior de Neiva. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, parcialmente de acuerdo con el Ministerio Público, 

RESUELVE: 

l. MoDIFICAR el ordinal segundo de la parte resolutiva de la provi
dencia apelada, en el sentido de imponer al procesado Abraham Castro 
Anacona, .como caución prendaria para continuar disfrutando de libertad 
provisional, el doble de la allí señalada. 

2. CoNFIRMAR dicho proveído en todo lo demás, con las aclaraciones 
hechas en la parte considerativa del presente a11to. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Ltwngas, Guillermo Dávila ilfuiioz, Guillermo D1r.que 
Ru.iz, Jaime Giralda Angel, G1tstava Gómez Velásquez, Radolfa Mantilla 
Jácome, Lisa:ndro li'Iartínez Zúfiiga, Edga,r· Saavedra Rojas. 

L1tis Gnillet·rna Salazar Otero 
Secretario. 



CAUSAL PRliMJERA 

Técnica. 

Cuando la impugnación se fundamenta en la apreciación errónea o en 
la falta de apreciación de una p:rueba, la ley exige que se explique con 
claridad si obedece al quebrantamiento de normas o a la carencia de 
sindéresis lógica de la sentencia. (Error de derecho o de hecho). 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jaime Giraldo Angel. 

Aprobado: Acta número 110. 

Bogotá, D. E., 12 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

Se resuelve el recurso de casación interpuesto por el defensor de la 
procesada Rosalina Ortega Bejarano contra la sentencia del Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, fechada el 23 de enero de 1986, 
que confirmó la de primera instancia, en la cual se le impone la pena 
principal de 18 meses de prisión como responsable de uso· de documento 
público falso, habiendo participado en· su falsificación. 

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El 26 de agosto de 1983 fue capturada Rosalina Ortega Bejarano en 
el Ministerio de Relaciones Exteriores cuando gestionaba la expedición de 
su pasaporte, al advertirse que la cédula de ciudadanía que presentó para 
el efecto era apócrifa, y además tenía adulterada la fecha de nacimiento 
de su portadora. 

En el curso de la investigación se estableció que a Rosalina Ortega 
le fue expedida por la Registraduría ·Nacional del Estado Civil la cédula 
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de ciudadanía número 41519457 el 2 de abril de 1973, en la que constaba 
como fecha de su nacimiento el 31 de julio de 1947. En su indagatoria 
dijo que tal documento se le extravió hacia 1980, y para. volver a obte
nerlo contrató los servicios de un abogado, quien días después le presentó 
uno nuevo en el que no advirtió que su fecha de nacimiento había sido 
cambiada y que comenzó a utilizar hasta cuando en 1983 le fue decomisado. 

La procesada fue llamada a juicio y condenada por uso de documento 
público falso, habiendo participado en su falsificación, según las previ
siones del inciso 29 del artículo 222 del Código Penal de 1980. 

LA DEMANDA 

Un cargo se hace a la sentencia de segunda instancia con invocación 
de la causal 1 :¡¡. inciso 29 del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, por considerar el censor que es violatoria de la ley sustancial en 
forma indirecta, por error de hecho resultante de la errada apreciación 
de las "pruebas fundamentales del proceso", lo que llevó a la aplicación 
indebida de los artículos 222 inciso 29, 2, 5 y 36 del Código Penal y 215, 
217 y 230 del Código de Procedimiento Penal. 

Considera que el 'rribunal apreció érradamente las siguientes prue
bas: 

a) Los informes rendidos por el DAS sobre captura de la procesada 
cuando tramitaba el pasaporte; 

b) El documento apócrifo decomisado a la misma; 

e) El dictamen pericial de los laboratorios de identificación del DAS 
y los anexos de folios 135 y ss. del proceso ; 

d) El informe número 23677 del 26 de agosto de 1983; 
e) ·Las declaraciones de los agentes Enrique Ruiz y Antonio Quintero; 
f) La exposición rendida por la procesada ante la Policía Judicial 

el 26 de agosto de 1983 ; 
g) La indagatoria de la procesada, y 
h) Las declaraciones de Miryam Sánchez, Hernando Ortega y Ro

sario Bejarano; y afirma que a través de tales elementos de juicio el 
Tribunal dio por plenamente demostrados el cuerpo del delito, la autoría 
y la responsabilidad penal de la acusada a título de dolo. 

Estima que de las pruebas referidas se deducía claramente que el 
documento incautado no era un documento público por no haber sido 
expedido por funcionario público en ejercicio de sus funciones o con su 
autorización, pues fue elaborado por particulares, luego no se podía con
denar a su patrocinada por uso de documento público falso. 

Advierte luego que el 'rribunal trascendió (sic) en su yerro valora
tivo del campo de la tipicidad al de la culpabilidad, y por este medio a la 
aplieación indebida de los artículos 2, 5 y 36 del Código Penal, pues ter
minó por responsabilizar a la procesada de una conducta inocua cual fue 
la de adulterar su fecha de nacimiento para disminuirse la edad, situación 
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ésta que no ocasionaba perjuicios y que además no se hizo para perseguir 
algo ilícito. Solicita en definitiva la casación del fallo y la absolución de 
la sentenciada. 

EL MINISTERIO PÚBLICO 

Considera el señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal que 
"los cargos" (sic) formulados a la demanda deben desecharse y en su 
lugar, a través de la causal 4lil del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, casar el fallo de segundo grado por haber sido dictado en juicio 
viciado de nulidad de orden constitucional por desconocer el principio de 
legalidad de los delitos y de las penas, debido a que cuando se profirió, 
la acción penal se hallaba prescrita. 

Argumenta partiendo de la base de que la procesada adquirió la cédula 
de ciudadanía apócrifa en marzo de 1979 y que por tanto su conducta 
debió subsumirse por los sentenciadores en el artículo 244 del Código Penal 
de 1936, porque esta norma "consagraba como hecho punible contrahacer 
pases,. licencias, pasaportes, cédulas de ciudadanía. . . o cualquier otro 
documento análogo, que legalmente deba ser expedido por las autoridades 
nacionales o extranjeras, o los alterare de cualquier manera en su fecha o 
sentido, con el fin de que sirvan a personas o en tiempo o en circ1mstancias 
diferentes de aquellas a que verdaderamente se refieren; o a sabiendas 
hiciere uso de esos documentos falsificados o alterados, o los entregare a 
otro para que haga uso de ellos". Observa que la pena máxima privativa 
de la libertad para cualquiera de las conductas descritas era de dos años, 
es decir, que de conformidad .con el artículo 105 de tal estatuto la acción 
prescribía en cinco años. 

Estima que el verbo rector de la norma mencionada es contrahacer, y 
como éste describe una conducta de consumación instantánea el término 
de prescripción de la acción pertinente comenzaba a correr desde el día de 
su ocurrencia, que se sitúa, en el caso concreto, en marzo de 1979, y sólo 
podía ser interrumpido por la ejecutoria del auto de proceder, evento éste 
que no llegó a ocurrir, porque para cuando quedó firme dicho pronuncia
miento -febrero de 1985-, ya la acción había prescrito, y así debió de
clararse. 

Considera que el uso de la cédula apócrifa en 1983 cuando fue deco
misada no tenía virtualidad de incidir en el tipo penal y "desplazarlo a 
otro hecho descrito como delito, menos aún para trasladar a otra época el 
momento consumativo de la infracción, pues que ello ... sólo podría pre
dicarse de los llamados tipos penales de dos actos como el consagrado en el 
artículo 221 del estatuto actual''. 

Añade que el auto calificatorio de segunda instancia fue el que desco
noció el principio de la legalidad, porque a su ejecutoria ya la acción había 
prescrito, y sugiere su anulación por virtud de la casa.ción de la :,;l'ntencia 
y la aplicación simultánea de la orden de cesación del procedimiento. 
Seguidamente discurre sobre los fundamentos lógico-procesales de su pe
tición. 
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CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l. El cargo formulado por el demandante adolece de tales defectos 
de técnica, que lo hacen inepto para el propósito absolutorio qu.e persigtte. 
En efecto, clt'ce el recurrente que invoca la causal 1fJ. del artículo 580 del 
Código de Procedirnt:ento Penal "por violación indirecta de la. ley sns
tancial corno consecuencia de erro1·es de hecho cometidos por el honomble 
Tribttnal en la. valoración de pruebas fundamentales del proceso, que lo 
lleva.ron a aplicm· indebida.mente los a.rtículos 222, inc.iso :jQ, 2, 5 y 36 del 
Código Penal y los artículos 215, 217 y 310 del Código de Procedirniento 
Penal". Al fundam~entar su acusación se limita a nwncionar las pruebas 
que obran en el pr·oceso, a tra.vés de las cuales "el Tribnnal dio por plena
mente demostrados el cuerpo del delito, la atdoría y la responsabilidad 
peual de la ((Cnsada a título de dolo". Luego concreta los que considera 
como errores de la sentenc-ia al definú· corno público ttn documento qne 
seg·IÍ.n él es privado por haber sido elaborado por particulares, y haber 
considerado como dolosa una conducta que no tenía este carácter po1· ser 
inocua, pero en ninguna par·tc aparece el análisis de la apreciación errada 
de las pruebas para demostr·ar cómo cnw.na de ella las fallas q·1te imputa a 
la sentencia y cómo tales fallas violan el ordenamiento jurídico en pre u·i
siones normat-ivas precisas, par·a r·econstrnir lnego el proceso diciendo con 
precisión de qué manera debieron interpretarse, y cuáles normas se de
bieron aplicar en sustitución de las indebidamente aplicadas. 

Toda sentencia ya acompañada de una presnnción de juridicidad, por 
lo que la ley es mtty rigurosa en la manera como se debe obtener el que
brantamiento de la, decisión en ella proferida. En el caso de fundarse la. 
impttgnación en la apreciación en·ónea o en la falta de apreciación de una 
prueba, la ley exige expresamente "que se alegue por el 1·ecurrente sobre 
este punto, demostrando haberse incurrido en error de derecho, o en error 
de hecho que aparezca manifiesto en los autos". 

Ello implica que el discurso jurídico en este caso tiene q1te desenvol
verse en el análisis de la apreciación errónea. o falta de apreciación de las 
pruebas, explicando con claridad S'i ello obedece al q1tebrantamiento de 
normas legales que regulan este proceso, o a la carencia ele sindéresis lógica 
de la sentencia (error de derecho o de hecho), la relación de causalidad 
entre tales fallas y las normas sustanciales indebidamente aplicadas, la 
forma como el proceso de análisis de las pruebas se debió realizar correc
tamente, y cuáles son las normas sustanciales que se deben aplicar en sus
titución de aquéllas. 

En el caso en estudio se quebrantaron todas estas reglas de técnica, 
lo que bastaría para desechar el recurso. 

A pesar de ello quiere la Corte hacer dos comentarios sobre el con
tenido de lo manifestado por el casacionista en su demanda: 

a) Afirma él que por haber sido elaborado por parhculares el docu
mento objeto del delito de falsedad a que se refiere la demanda es privado 
y no público. 

Como lo enseña el artículo 218 del Código Penal, documento público 
es el que <>mana de empleado oficial r.n ejercicio de sus funciones. De modo 
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que en princ1p10 se tiene el origen como criterio para determina e si un 
documento es público o privado. Pero hay documentos que por mandato 
de la ley sólo pueden ser expedidos por funcionarios públicos en ejercicio 
de funciones, como son las providencias judiciales, los actos administra
tivos, o, como en el caso presente, la cédula de ciudadanía. Estos docu
mentos son en todos los casos, y por mandato de la ley, públicos, y su 
falsificación está contemplada como tal en el artículo 220 del Código 
Penal que dice: · 

Artículo 220. Falsedad material de partic-ulaTes en docwmcnto pú
blico. El que falsifique documento público que pueda servir de prueba, 
incurrirá en prisión de dos ( 2) a ocho ( 8) años. 

b) Luego en una confusa redacción, pretende el 1ecurrente impugnar 
la sentencia porque el Tribunal, según él al apreciar erróneamente todas 
las pruebas que obran en el proceso, consideró que había una eonducta 
dolosa, cuando la falsedad realizada era inocua, pues sólo lo hizo la pro
cesada para disminuirse años. 

Este punto, el de la inocuidad de la falsedad, fue ampliamente ,dis
entido durante el proceso, y sobre él dijo expresamente el Tribunal: 

"La falsedad que se pregona de la cédula de ciudadanía portada por 
la procesada, y que usó en procura de los trámites del caso para la con
secución de su pasaporte ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, no 
debe entenderse solamente en relación al cambio de la fecha de nacimiento 
de la titular, haciéndose aparecer en el documento con edad inferior a la 
real, sino en sí de todo el documento de identificación, puesto que, según 
obra prueba en el proceso, la entidad estatal encargada de expedirlo no lo 
hizo, y la elaboración de la misma corrió a cargo de terceros particulares. 
De modo pues que el documento de identificación mencionado es falso 
íntegramente, en su totalidad, y en tales condiciones nada importaría si 
la cédula así conseguida y exhibida por la procesada coincidiera en todos 
sus datos con la original u oficial". 

3. La Procuraduría Delegada por su parte solicita que se disponga la 
cesación de procedimiento por el delito de falsedad en documento público, 

y simultálieamente se case el fallo, por haberse dictado en un proceso pres
crito. 

El delito por el cual se dictó sentencia condenatoria a la procesada 
Rosalina Ortega fue el contemplado en el inciso 29 del artículo 222 del 
Código Penal que dice: ''Si quien usa el documento a que se refiere el 
inciso anterior, fuere el mismo que lo falsificó, la pena se aumentará hasta 
la mitad". 

Este es un tipo de los que la doctrina denomina como complejos, 
pues subsume dos conductas delictivas: la falsedad en documento público, 
y el uso del mismo. En este caso concreto, cada· uno de ellos puede tener 
vida independiente, y existir sin ninguna conexidad entre sí, por lo que los 
términos de prescripción pueden ser completamente distintos. Es esto lo 
que ocurre en el caso en estudio, en el que el delito de falsedad parece 
haberse realizado en el año de 1979, mientras que el del uso del documento 
público falso se consumó el 26 de agosto de 1983. Por consiguiente, con 
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relación a este delito no ha ocurrido el fenómeno de la prescripcwn, pues 
no han transcurrido los cinco años que exige la ley para elio. En cuanto 
a la falsedad, en los acápites siguientes explicaremos cómo esta conducta 
no fue objeto del presente proceso. 

4. Como atrás lo dijimos, la conducta por la cual se le dictó sentencia 
condenatoria a la procesada Rosalina Ortega subsume dos tipos delictivos, 
la falsedad en documento público y el uso de él. En el caso concreto, el 
proceso se adelantó exclusivamente por el uso de documento público, ha
biéndose excluido expresamente la indagación por el delito de falsedad. 
En el auto de proceder expedido por juzgado de instancia se dice: 

''Desde ya es indispensable hacer claridad sobre la existencia de hechos 
separados, que si bien fueron objeto de análisis en decisiones pretéritas 
dentro de este proceso, lo cierto es que los mismos han de separarse a 
efectos de ocupar el presente protocolo ex.clusivamente en lo atinente al 
delito de falsedad en documento público que hizo con la aprehensión de la 
señora Ortega Bejarano, esto es, cuando hacía trámites para su pasaporte 
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores y utilizó la cédula inauténtica 
que tantas veces se ha relacionado en el cuerpo de la presente calificación. 
Los hechos restantes tienen que ver con la conducta que sirvió para adul
terar en las ofi.cinas de la Registraduría Nacional del Estado Civil la 
tarjeta de preparación del documento legalmente expedido a Rosalina, ... ". 

Este planteamiento fue acogido expresamente por el Tribunal en. el 
auto que confirmó el enjuiciatorio. No hay lugar, por tanto, a hacer nin
guna declaración con relación a esta conducta delictiva. 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá contra Rosalina Ortega Bejarano. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

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

Luis GuiUermo Salazar Otero 
Secretario. 



CONJEXliDAID 

Cuando no sea posible adelantar conjuntamente el juzgamiento de los 
delitos conexos, el :rompimiento de esa unidad no lleva a la invalidación 
del proceso. 

CONCURSO 

IH!ay concurso efectivo de hechos punibles en el fraude procesal y la 
estafa, aun en el caso de que el segundo se quede en el terreno de la. 
tentativa. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreño Luengas. 

Aprobado: Acta número 110. 
' 

Bogotá, D. E., 12 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

Compete a la Corte -Sala de Casación Penal-, conocer del recurso 
extraordinario de casación interpuesto contra la sentencia del Tribunal 
Superior de Bogotá el veintitrés de enero de 1986, por la cual se confirmó 
la del Juzgado Treinta y Cuatro Penal del Circuito de la misma ciudad 
que condenó a José David Daza Camargo a la pena principal de veinte 
meses de prisión y las accesorias de rigor, como responsable penalmente 
del delito de fraude procesal consumado en los meses de junio a julio del 
año de 1982. 

En la sentencia de segunda instancia se adicionó el fallo, ordenando 
tomar copias de lo actuado para investigar por separado un posible delito 
de estafa en grado de tentativa. 

La demanda fue formulada en tiempo hábil por el abogado titulado 
que asumió la defensa del procesado. 
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HECHOS 

Aparecen relatados en la sentencia de primera y segunda instancia 
en estos términos : 

''Ocurrieron en esta ciudad en el año de 1982 entre los meses di' junio 
y julio, cuando Jorge Mayorga Díaz entregó al sindicado Daza Camargo 
el cheque número 1136810 del Banco Royal Colombiano por la suma de 
$ 664. 500. 00 girado por Mario de Incalci, título valor que al ser presen
tado para su pago al banco respectivo fue devuelto por fondos insuficien
tes, motivo por el cual fue eiltregado al sindicado otro por el mismo valor 
girado por Jorge Mayorga Salamanca para reemplazar el primero, y en 
podrr de Daza Camargo ·los dos cheques procedió a ejecutar su cobro ante 
dos juzgados diferentes ( 18 y 19 Civil del Circuito) por intermedio de un 
abogado ... ''. 

DE;IIANDA DE CASACIÓN 

Dos causales de las previstas en el artículo 580 del Código de Pro. 
cedimiento Penal invoca el recurrente: la cuarta porque se produjo sen
·tencia en Ull juicio viciado de nulidad y la primera porque en concepto del 
impugnante se violó la ley sustancial de manera directa por aplicación 
indebida de .Ja norma penal. 

En relación con la causal cuarta, dos cargos formula el impugnante. 
El primero, por incompetencia del juez y el segundo, por inobservancia 
en la sentencia de la plenitud de las formas propias del juicio. 

Fundamenta la primera objeción manifestando el demandante, con 
apoyo en el artículo 26 de la Carta, que nadie puede ser juzgado sino 
conforme a las leyes preexistentes y ante tribunal competente. Desarro
llando este principio, expresa que los hechos imputados a:l sentenciado sólo 
generan la responsabilidad civil patrimonial de indemnizar perjuicios por 
haber iniciado una acción temeraria o de mala fe al cobrar por la vía judi
cial una obligación no debida. Agrega que, "el conflicto entre denunciante 
y procesado es de naturaleza civil y que por tanto el Tribunal Sentenciador 
no tenía competencia para pronunciarse sobre eUos, por no ser de su na
turaleza el conflicto planteado ... ". 

Sostiene, ''que el conflicto entre denunciante y sindicado es la exis
tencia o inexistencia de una obligación que la jurisdicción penal probó des
naturalizando el fin de su proceso, con declaraciones de existencia de 
instituciones propias del Derecho Adjetivo Civil, como excepción, pago, no-

., ., 
vacwn ... · . 

Concluye la censura afirmando que el sentenciado sólo procedió con 
dolo civil porque la intención sólo estaba encaminada hacia "la transgresión 
de un derE'cho civil". 

El segundo cargo contra esta causal cuarta la formula el demandante 
por inobservancia de las formas propias del juicio ''por cuanto la senten
cia ordena incongruentemente compulsar copias para que se investigue un 
hecho punible basado en .Jos mismos hechos investigados y fallados, violen-
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tando el artículo 26 de la Constitución Nacional, al no observar lo precep
tuado en el artículo 168 del Código Penal Adjetivo". 

Sostiene el censor, que de los hechos imputados al acusado, no puede 
deducirse la existencia de dos hechos punibles y que al disponer tomar 
copia de la actuación por fraude procesal, para investigar por separado 
un pos~ble delito imperfecto de estafa, se quebrantó el debido proceso y 
desconoció el principio de la cosa juzgada. Así razona el impugnante : 

''Cuando por medio del fraude procesal se defrauda un patrimonio 
económico, no se cometen dos delitos, sino que con la misma acción se 
ofenden dos bienes jurídicos. . . Por otra parte olvidó la honorable Sala 
Sentenciadora, que el principio de la cosa juzgada y del debido procéso 
son garantías sustanciales contenidas en el Código Penal como normas rec
toras ... ''. 

Causal primera. Ataca el casacionista la sentencia afirmando que se 
violó directamente la ley sustancial por indebida aplicación del artículo 
182 del Código Penal. Sostiene el censor, que el comportamiento imputado 
al acusado no tipifica un delito de fraude procesal, porque n<;> se ofrecen 
a la vista del juzgador los elementos descriptivos, normativos y subjetivos 
que integran el ilícito y porque además en lo esencial, no fue la intención 
del condenado producir una decisión judicial contraria a la ley. 

Así razona el impugnador en su demanda: 

" ... Si la decisión obtenida por alguna de ,las partes, fuere contraria 
a la ley (contrario al sentido jurídico de la norma vigente) en razón a 
actividad fraudulenta (deferente de acción infundada), imputable a al
guna de las partes, estaríamos ante el punible de fraude ·procesal aclarando 
que esa actividad tiene que ser fraudulenta y procesal. Pero si ninguna de 
las partes hubiese intervenido para obtener esa decisión contraria a la ley, 
estaríamos ante el punible de prevaricato. 

"De manera que si una de las partes, se· presenta con pretensión 
infundada en acción o excepción y obtiene sentencia de acuerdo a derecho 
probatorio y lógicamente sustancial, pero alejada de la realidad histórica 
o verdad verdadera, no ha cometido ningún punible, ni siquiera ha obrado 
con temeridad o mala fe, pues la verdad esencial no podrá ser conocida 
por los hombres. 

' 'Pues bien : 

Aceptando los hechos probados, como lo manda la técnica del recurso, 
tendremos : 

"Que el ajttsticiado José David Daza Camargo con la acción interpues
ta por medio de apoderado, no pretendió obtener sentencia contraria a la 
ley, sino conforme a derecho, pues sería la consecuencia del" proceso pro
batorio, sin qtte se pueda institttir el 1·esnltado de la acción intentada. 

Aceptar lo contrario, sería entronizar un extraño prejuzgamiento y un 
'método de extorsionar legalmente' a la contraparte, obligándo'la a aban
donar su derecho por miedo a la reacción punitiva y, 'deregando' (sic) el 
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sagrado derecho de petición fundamento del derecho subjetivo de 'acción'; 
fundamento ele la concordia ciudadana". 

kPRECIACIONES DE LA PARTE NO RECURRENTE 

El apoderado ele la parte civil, obrando como no recurrente en alegato 
apreciatorio sobre los cargos formulados a la demanda, pone de presente 
los evidentes errores de técnica ele ésta, que llevarían a desechar el recurso 
y se opone a las pretensiones del recurrente que considera infundadas. Re
chaza :la pretendida incompetencia del juez afirmando por estar en pre
sencia de un innegable dolo penal, encaminado a obtener mediante el frau
de procesal un enriquecimiento ilícito y en relación con el segundo cargo 
con fundamento en la causal cuarta, manifiesta lo siguiente en importante 
pasaje de su alegación: 

'' ... En otras palabras, y sin más comentarios, se denota la nueva ca
rencia técnica sobre este punto, ya que el simple hecho de compulsar copias 
para que se investigue por separado la posible comisión de otro hecho puni
ble, no podía ni puede invalidar un acto de naturaleza completamente di
ferente, de esencia distinta en cuanto a su -legalidad, pues haciendo eco en 
lo expuesto por el señor Procurador Delegado en lo Penal, las copias com
pulsadas, señalarán previo estudio, si es procedente o no proferir e'l corres
pondiente auto cabeza de proceso, mas no, que por ese solo hecho se 
deba abrir investigación''. 

En relación con la objeción por la causal 1~, la parte no recurrente 
sostiene 1a existencia del hecho punible ''porque inequívdcamente se de
mostró que el procesado valiéndose de mandatario judicial, pretendió y 
así obtuvo decisión judicial, provocando error, apreciación falsa en el señor 
Juez 19 Civil de:l Circuito, ante quien se instauró demanda ejecutiva con 
uno de los dos cheques ... ". 

Concluye la parte no recurrente, expresando que en proceso adelantado 
e.ontra José David Daza Camargo no se violaron las formas propias del 
juicio, ni en su estructura ni en su forma y que en consecuencia, se deben 
desestimar los cargos formulados contra la sentencia. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 

El Ministerio Público representado en esta oportunidad por el señor 
Procurador Tercero Delegado en lo Penal, después de hacer una serie de 
disquisiciones sobre el concurso de hechos punibles en el fraude procesal 
y la estafa y de brindar su parecer sobre el juzgamiento de los delitos 
conexos, estima que no se debe casar la sentencia que ha sido objeto del 
recurso, porque no prosperan los ataques formulados contra ella. 

Respecto al primer cargo, observa el señor Procurador que: ''La na
turaleza del derecho penal impide la disponibilidad del objeto procesal, 
precisamente, por su carácter público. Esa la razón para que uno de los 
fines de la investigación sea constatar si el hecho presuntamente delictivo 
encuentra o no adecuación típica (Art. 334 del C. de P. P.). Del carácter 
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del derecho penal, se desprenden consecuencias para la normatividad a 
través del cual se actúa o se hace efectivo y por eso surge la nítida dife
_renciación entre la pretensión civil y la llamada pretensión punitiva". 

Y agrega: 

''Los argumentos a través de los cuales el casacionista busca demos
trar la errada valoración que a los hechos otorgó el fallador, no son en
tonces susceptibles de examinarse a la 'luz de este preciso cargo, porque en 
el evento de prosperar el efecto no sería aquel que propone sino otro bien 
distinto, la casación del fallo y el proferimiento de sentencia absolutoria 
que lo reemplace. No puede prosperar el ataque por este motivo". 

En relación con el segundo motivo sobre violación del principio de 
la cosa juzgada, por disponer el Tribunal en su sentencia la orden de com
pulsar copia de lo actuado para que se determine si es el caso de iniciar 
nuevo proceso por un posible delito de estafa anota el Ministerio Público 
que "el casacionista utiliza el término orden de apertura de investiga
ción cuando su sentido y alcance no es estrictamente ése; porque compul
sadas las copias, que constituirán los documentos a través de los cuales se 
pone el hecho en conocimiento de la autoridad competente, es a ésta a 
quien corresponde definir si lo noticiado reúne las condiciones para pro
vocar el proferimiento de auto cabeza de proceso. De este modo ,la tipicidad 
o atipicidad de la conducta noticiada debe ser decidida por fuera de la 
instancia, porque entra a constituirse en materia de conocimiento y en ob
jeto procesal de otra investigación. Tampoco acierta a nuestro modo de ver, 
cuando desentrañando los términos del principio de unidad procesal pro
pone que allí se consagra el fenómeno de la indivisibilidad o inescindibilidad 
del objeto procesal. Es el principio de cosa juzgada, en cuanto prohíbe el 
doble juzgamiento, el que regula dicho postulado. · 

''La simple orden de compulsar copias, para la investigación separada 
de otro delito, no tiene entonces la virtualidad de invalidar un acto proce
sal por violación de las formas propias del juicio y concretamente, por 
desconocimiento del principio ne bis in id e m" (sic). 

En relación con, el segundo cargo, por violación directa de la ley, opi
na el señor Procurador, que el Tribunal procedió con acierto al considerar 
como constitutivo del delito de fraude procesal, el comportamiento del 
sentenciado, quien mediante maniobra fraudulenta, llevó a engaño al Juez 
con el innegable propósito de obtener el pago por vía judicial de una obli
gación inexistente. Por tanto, la norma penal fue debidamente aplicada. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Antes de pronunciarse la Sala sobre las objeciones formuladas por el 
recurrente a la sentencia, considera indispensable precisar algunos con- · 
ceptos sobre la conexidad, el rompimiento de ésta y la unidad procesal y 
sus efectos en el juzgamiento, así como sobre el concurso de hechos puni
bles en relación con la estafa y el fraude procesal. Lo anterior, para sa
tisfacer las inquietudes del señor Procurador y porque estos aspectos tienen 
fundamental importancia en la decisión que se ha de adoptar. 
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JUZGAMIENTO DE LOS DELITOS CONEXOS 

D~litos conexos, son aquellos que guardan entre sí estrecha relación 
por vínculos causales o de ocasión. Esa conexidad puede ser teleo
lógica o ideológica, cuando entre dos o más delitos existe una relación de 
medio a fin, corno falsificar un documento público para estafar; consecuen
cia!, cuando se cornete el delito para ocultar otro, asegurar el resultado u 
obtener la impun·idad; ocasional, cuando hay coincidencia de tiempo o de 
lugar de modo que la comisión de un delito sirve ocasionalmente al agente 
para. consumar otro; cronológica, cuando en el mismo tiempo y lugar se 
cometen varios delitos; jurídica, cuando se integran los elementos consti
tqdivos de los diversos delitos, para constituir uno solo o para agravarlo, etc. 

Además de esta conexidad, que podemos llamar jurídica, existe la de
'norninada conexidad procesal que proviene de la acumulación de procesos. 

Cuando se encuentra el juzgador en presencia de delitos conexos es lo 
debido y conveniente, que éstos se fallen en un solo proceso para dar cum
plimiento a lo dispuesto en el artículo 168 del Código de Procedimiento 
Penal como lo anota el señor Procurador Delegado. Con esta medida, se 
procuran entre otros fines, impedir las decisiones contradictorias, conse
guir una apreciación en conjunto de la prueba y obtener en las penas la 
acumulación jurídica. 

Pero cuando por diversas razones, no fuere posible adelantar el ju.z
gamiento de los deUtos conexos en forma conjunta, el rompimiento de 
esta conexidad no puede llevar necesariamente a la invalidaC;ÍÓn del pro
ceso, porque la nulidad s·ttpralcgal sólo procede cuando se quebrantan de 
rnamera cierta las garantías propias del debido proceso y en especial cuan
do se vulneran de ma,nera evidente los derechos de defensa. Si estas ci1·
cunstancias no se presentan, el contenido del artículo 167 del Código de 
Procedimiento Penal conserva todo su vigor. 

En sentencia del 24 de noviembre de 1983, dijo al respecto esta Cor
poración: 

" ... Tampoco puede dejarse a un lado que una de las penalidades 
que la doctrina asigna a la conexidad es la de evitar fallos contradictorios, 
lo C1tal puede obviarse de mejor manera, si un mismo funcionario conoce 
de los del·itos relacionados entre sí, como ocurren en el encubrimiento y el 
reato encubierto. N o obstante esto, si en determinado caso las investigacio
'Jtes por delitos conexos cursaren por separado, ello no constituye causal 
de mtlidad pues a1tnque es un desideratum su adelantamiento conjunto, lo 
contrario no está erigido en causal de nulidad ( Art. 210 del C. de P. P.) 
ni conc·ulca garantías de las q1w la Constitución Nacional ampara en s1t 
artíc1tlo 26 . . . ". 

Tal criterio fue ratificado en providencia del primero de septiembre 
del mismo Mío con ponencia del Magistrado Enrique Aldana Rozo y man
tenido en forma 1tniforrne y constante corno doctrina de esta Corporación. 

Este modo de pensar de la Corte, se repite una vez más en providencia 
del 17 de noviembre de 1983, cuamdo se dijo: 

'' ... A ca1tsa de que el procedim·iento penal colombiano admite tales 
r~rcr:pciones, la Corte ha considerado tradicionalmente qne el quebranta.-
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miento de la tmidad de aqttél no irnplica en modo algttno nulidad de orden 
legal, ni tampoco, desde luego, de or-den constitucional o supralegal . .. ". 

'' ... N o hay nulidad ( . .. ) cuando se trata de dos delitos conexos de 
los cuales se sindica una misma persona, y se dicte primero fallo por uno 
ele dichos delitos y l-uego por el otro, cuando esto se debe a que, at calificar 
el snmnrio, se -llamó a responder en jtticio al procesado por una de las 
infracc1:ones y se lo sobreseyó ( ... ) por la otra ... -" (Sent. 15 de marzo 
1.9:35, LXXIX, 887). 

" ... El admitir o desestimar la competencia por conexión es ctwstión 
cuya, dilttcidación corresponde prima.riamente al juez pues la decisión en 
uno tt otro sentido envuelve una apreciación de hecho y sttjeta a su vez a 
la a-preciación del superim·, según las mzones de oportttnidad qtw se en
cnentren en cada caso ... " (Sent . .9 agosto 1957, LXXXVI, 150). 

'' ... A sú tttrno la jurisprudencia italiana ha sostenido qtte la unidad 
d~ pr·ocedimiento por conexidad de los delitos no puede servir de obstáculo 
para ln oportttna definición de la instnwción o del j1ticio respecto de los 
qne aparezcan demostrados . .. ". · 

'' ... Los efectos procesales de la conexión son de orden relativo y, por 
tanto, no hay una atracción ipso jttre inderogable entre los procedimien
tos conexos, sino que la unión de. ellos se dej;:1 al poder discrecional del 
J nez, quien debe tener presente, tanto en la instrucción ( ... ) como en el 
juicio ( ... ) que ella debe aportar retardo a la definición: de la instrucción 
pa.ra ninguno de los imputados ni de los delitos ... '' ( Cas. 12 de enero de 
1949, cit., Leone, Tratado de Derecho Procesal Penal, T. 1,-pág. 405). 

'' ... Y el propio Leone, a quien dice no convencerle esa orientación 
doctrinaria (por estimar que la reunión de los procedimientos por _Q_elitos 
conexos es obligatoria), advierte, no obstante, que 'es claro que la no reu
nión de los procedimientos instructorios conexos no puede ser objeto de 
reclamación, ni puede dar lugar a nulidad ( ob. cit. pág. 406). 

''La SaJa reitera esa doctrina, sin que pueda considerarse fundamento 
atendible para menguar su validez el hecho de que aún no se haya dis
puesto la investigación del delito que el recurrente estima conexo con los 
investigados, juzgados y fallados, omisión que puede aún subsanarse, ni el 
de que 'los elementos probatorios que sirvieron para calificar los delitoH 
del acceso carnal violento y del calificado, (sean) exactamente los mismos 
que determina el delito de las lesiones personales',. porque la nueva in
vestigación de estimarse procedenteí no tiene por qué comprender la to
talidad del sumario, sino, apenas, las diligencias relacionadas exclusiva
mente con el delito de lesiones personales que el recurrente estima que no 
debe quedar impune. (C. S. de J. Sala de Casación Penal. Casación de 
noviembre 17 de 1983. M.P. Dr. Dante L. Fiorillo Porras". 

Qniere decir lo anterior, de qtte aítn en el sttpttesto de que se hubiese 
roto la alegada conexidad ideológica mitre el delito por el cual fue sentén
cia.do el acusado y el presttnto o posible delito de estafa que se pretende 
examinar co·rr. base en las copias del proceso y de conformidad con lo dis
pnesto en la parte resoltdivn de la sentencia recurrida-, 'tal irregularidad 
no restn validez al conJunto de actos qne componen el presente proceso, ni 
cornpromete sn legalidad. · 

SALA PENAL - 2o. Semestre 1 86 - 36 
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CONCURSO DE HECHOS PUNIBLES 

Fr·aude procesal y estafa. 

El concurso de hechos punibles o concurso efectivo de tipos se presenta 
cttando el hecho humano que el jttez examina conformado por ttno o var·ios 
comportamientos del mismo agente, se sttbsttme en diferentes tipos penales 
sin excluirse el uno al otro. Si un ilicito excluye al otro corno consecuencia 
del desarrollo de los principios jurídicos de la especialidad, la subsidiaridad 
o la consunción, el concnrso es apenas aparente y en este caso no se aplican 
simultáneamente los dos tipos penales al caso investigado. 

Existe concurso ideal efectivo de tipos penales, cuando nn mismo com
portamiento humano se encuadra en dos o más tipos penales qtte no se 
excluyen entre sí. Es clásico al respecto el ejemplo del padre que viola 
sexualmente a su hija, y con el mismo cornportam·iento quebranta las nor
mas que tutelan la libertad sexual y la familia (vio~encia carnal..)e incesto). 

El concurso es material, cuando con varias acciones realizadas por el 
mismo agente con intenciones diversas, se quebrantan diversas normas del 
Código Penal, o varias veces el mismo tipo. 

Considera el señor Procurador Tercero Delegado en lo Pena1, en 
meritorio estudio, que tratándose de fraude procesal y estafa, el concurso 
es efectivo, cuando se encuentre el juzgador en presencia de delitos con
sumados. Pero, que ante delitos imperfectos, por el principio de la con
sunción el delito de estafa se ·integra al delito de fraude, constituyendo 
un concurso aparente de tipos y ttna sola. violación penal. 

No comparte la Corte esta apreciación del distinguido colabor·ador 
fiscal, porque es indudable qtte el frattde procesal pttede estar íntimamente 
vinculado al delito de estafa, en cualqttiera de stts modalidades de consu
mado o tentado y hallarse por ello el juzgador en presencia de un concurso 
efectivo de tipos. Tal cosa puede ocurrir, cuando mediante la maniobr·a 
fraudulenta se induce en error a un funcionario judicial para que pro
dttzca una dedsión contraria a la ley encaminada a obtener un beneficio 
ilícito; y en este supuesto es indiferente para los efectos del concurso, que 
el agente logre o no el resultado económico o que la estafa se quede en el 
terreno de la tentativa. 

La Corte, con ponencia del Magistrado Aldana Rozo realizó un jurí
dico y profundo estudio sobre la materia y sería inoficioso acudir a dife
rentes razonamientos para exponer y sostener el mismo criterio que hoy 
la Sala ratifica. 

Se dijo entonces: 

''Se presenta el concurso aparenlte de tipos :penates cuando una misma 
conducta parece adecuarse a la vez en varios tipos penales que se excluyen. 
Se trata de Ia apariencia de un concurso de delitos, pues realmente s6'lo 
una de las disposiciones está llamada a ser aplicada: tal sería el caso de la 
madre que da muerte a su hijo, fruto de acceso carnal violento, por cuanto 
esta conducta se adecua, en principio, a los preceptos de los artículos 323, 
324 y 328 del Código Penal, pero sólo éste sería aplicable en virtud del 
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principio de la especialidad. Así mismo, los delitos de concusión, detención 
arbitraria y otras conductas delictivas predicables de los servidores pú
blicos, que también se adecuan al delito de abuso de autoridad, serán de 
aplicación preferente en razón del principio de la subsidiaridad. 

'' r ... a ley colombiana no contiene una disposición que regule el llamado 
delito complejo, que en últimas es una forma de concurso aparente de tipos 
que debe resolverse en virtud del principio de la consunción; sin embargo, 
el;o no impide que ese principio sea aplicable entre nosotros, pues representa 
una universal norma de hermenéutica tasada en la regla fundamental del 
11on bis in idern que no permiteque una misma infracción dé lugar a doble 
imputación, y en el principio de que lex prirnMia derogat legi snbsidiariae 
que exige que sólo se aplique la sanción correspondiente al delito complejo. 

"De modo que el delito complejo sólo existirá en la medida en que el 
hecho delictivo forme parte de otra conducta típica, bien como elemento in
tegrante de ésta o como circunstancia de agravación punitiva. Sin embargo, 
lo anterior merece algunas precisiones pues en los ca¡;;os en que un tipo 
contenga un ingrediente subjetivo, la materialización posterior de este 
elemento no eliminará el concurso si su realización representa de suyo 
delito independiente. De otra parte, sólo podrá hablarse de delito com
plejo cuando dentro de una descripción típica aparece otra que inequívo
camente corresponde a la contenida en distinto tipo (tal es el caso del 
hurto agravado por la violación del domicilio, numeral 39 del artículo 350, 
o del fraude electoral con falsificación de registros electorales, Art. 254). 
En otras palabras, que solamente se dará el delito complejo cuando el le
gislador haya involucrado una descripción típica o sus características esen
ciales, dentro de otra de mayor riqueza descriptiva" ( Cas. Sept. 15 de 
1983). 

''En este mismo sentido se pronunció. la Corte en sentencia del 3 de 
septiembre de 1971, con la ponencia del honorable Magistrado, doctor Luis 
Eduardo Mesa Velásquez (G. J. CXXXIX, Nos. 2346 a 2351, pág. 355). 

''De conformidad con la precedente apreciación jurisprudencia] re
sulta obvio que· la estafa no es una forma especial de fraude procesal, ni 
el fraude úna simple modalidad de estafa, así ésta pueda cometerse even
tualmente por medio de la inducción en error de empleados oficiales. Si 
eso es así, no es del caso hacer referencia, por este aspecto, a un concurso 
aparente de tipos que pueda resolverse a través del principio de la espe
cialidad. 

'' Tampoc.o hay razón alguna para afirmar que el fraude procesal es 
un tipo subsidiario, aplicable sólo en la medida en que el hecho no cons
tituye delito sancionado con pena mayor, porque cuando el legislador ha 
querido que una disposición penal tenga este limitado alcance, general
mente así lo ha consignado expresamente (Arts. 152, 198,_ 246, 247, 357, 
370). Además la subsidiariedad sólo se presenta cuando los dos tipos pe
nales se excluyen, de modo que no pueden aplicarse. en forma concurrente. 

''De otra parte, la estafa no es un tipo de aquellos que la doctrina 
ha llamado complejos, porque ninguno de sus elementos integrantes cons
tituye a su vez conducta típica diferente, característica que tampoco os
tenta el fraude procesal, de manera que por esta razón no es aplicable el 
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principio de la consunción en el evento de que la defraudación patrimonial 
se logre por razón del fraude procesal. 

''Se destaca la independencia de los dos tipos mencionados, por el 
hecho de que no todo fraude procesal constituye estafa, ni toda estafa 
representa un fraude procesal. Si bien es cierto que por medio de este 
atentado contra la administración ele justicia, se busca ordinariamente la 
obtención de una ventaja de carácter patrimonial, esta circunstancia sólo 
se presenta de manera eventual, ya que pueden darse muchos casos de 
fraude procesal sin pretens~ones económicas de ninguna especie. En efecto, 
los medios fraudulentos pueden ser empleados ante la autoridad que tra
mita la nacionalización de un extranjero; pueden ser utilizados esos medios 
artificiosos en acciones civiles que no tienen contenido patrimonial, como 
cuando se intenta el reconocimiento de filiación natural luego de precluida 
la oportunidad para. hacer la petición de herencia; también puede eles
plegarse actividad engañosa dentro de un proceso penal del cual no se. de
rive indemnización de perjuicios, con la pretensión de obtener una sen
tencia injusta; en fin, como no toda la actividad del Estado se orienta a 
resolver sobre acciones ele contenido patrimonial, y en éstas puede darse 
actividad engañosa del particular, son muchos los casos en que ninguna 
concomitancia tienen los dos hechos punibles mencionados. 

''En estas condiciones, y al amparo de la nueva codificación cuando 
por· medio de un fraude procesal se comete o se intenta cometer un delito 
dE' estafa, debe darse aplicación al artículo 26 del vigente Código Penal 
que prevé el concurso de hechos punibles cuando con una sola acción u 
omisión o con varias acciones u omisiones se infringen varias disposiciones 
elE' la ley penal. 

''De manera que como el hecho que dio lugar a esta actuación procesal 
ocurrió dentro de la vigencia de la Ley 95 de 1936, sus disposiciones re
sultan aplicables. En efecto, la nueva codificación no puede aplicarse re
troactivamente al caso en estudio, porque sus previsiones son más desfa
vorables para el procesado, no sólo porque la estafa se sanciona ahora con 
mayor rigor, sino, porque a la luz del nuevo ordenamiento sería necesario 
ap~icar las normas del concurso". 

Bien puede presentarse en consecuencia, el concurso efectivo- ideal y 
heterogéneo del delito de fraude procesal y estafa en grado de tentativa, 
cuando el agente pretendiendo la obtención de un provecho económico ilí
cito, induce en error a tm-. funcionario judicial (fraude procesal) y obtiene 
tma providencia que facilite la rea!.ización de su designio, sin que pueda 
obtcne1· este segundo 1·esultado por causas ajenas a stt voluntad. 

Aclarado este aspecto, se ocupará la Sala de las censuras formuladas 
en la demanda contra la sentencia recurrida. 

No obstante la extensión de Ia demanda y los múlti·ples cargos que en 
ella se formulan, es lo cierto que el señor apoderado no demuestra ninguno 
de los motivos de impugnación e incurre como lo anota el señor Procurador, 
en claros errores de técnica en el manejo del recurso ele casación. 

Empieza el impugnante a~irmanclo con fundamento en la causal·cuarta 
de casación, que el proceso está viciado de nulidad por incompetencia ab-
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soluta del juez, por haber conocido la justicia penal de Una acción de 
exclusiva competencia de la justicia civil y en seguida acepta la validez del 
proceso y sostiene que el juez en actuación válida, incurrió en error de 
derecho por indebida aplicación de la ley. 

Causal mwrta .. El cargo formulado por el casacionista, por incompe
tencia del Juez, carece de todo fundamento. Es indudable, que determinado 
corhportamiento pueda dar lugar a la vez a una acciórí civil por indem
nización de perjuicios y a una penal por quebrantamiento de la norma 
punitiva, caso en .el cual debe primar la acción penal, cuya finalidad fun
damental es de eminente carácter público, de utilidad social, por encima 
tle pretensiones individuales de carácter privado. Por eso piensa Alimena, 
que el delito es por la riecesidad misma de las cosas una ilegalidad civil, 
pues concebir un hecho criminoso sin el daño resarcible, es más bien una 
abstracción que una realidad. 

Hecho punible es todo comportamiento que se acomoda a una deter
minada descripción de la ley penal y que se sanciona con pena. Culpa civil 
es todo hecho que ha inferido daño a otro y que obliga a indemnización. 

En· el. delito la conducta está precisamente fij.ada en un tipo, de 
aenerdo a la norma rectora de la tipicidad del derecho penal. La culpa 
civil está constituida por cualquier conducta que cause daño a otro, aunque 
el evento no esté contemplado expresamente. 

Pero, la diferencia fundamental entre estas conductas está en el 
aspecto subjetivo, en el factor de la culpabilidad, pues en el hecho punible 
el agente obra con '' ... la reprochable actitud de la voluntad dirigida 
conscientemente a la realización de la conducta antijurídica" como lo 
expresa Antolisei. 

En el caso que se examina, ese aspecto subjetivo esencialmente doloso 
es evidente en el comportamiento imputado al acusado. Para la Sala, es 
innegable que José David Camargo procedió con l¡¡t intención de inducir 
en error a la justicia. con el propósito de obtener con la acción judicial un 
beneficio patrimonial indebido. Y obró con plena coríciencia de la ilicitud 
del acto porque a sabiendas de que la obligación consignada en el título 

· valor era inexistente, endosó el instrumento para su cobro, obteniendo me
diante esa actividad fraudulenta y el error del funcionario, una resolu
ción (mandamiento de pago) contraria a la ley. 

La conducta realizada por el acusado fue además típica, porque se 
subsume dentro del artículo 182 del Código Penal y fue antijurídica, por
que lesionó el bien jurídico de la administración de justicia y puso en pe
ligro otro bien tutelado por el Estado como lo es el patrimonio económico. 
De ahí, que es contraria a la realidad y al derecho la afirmación en el 
sentido de que el acusado no fue juzgado por el Tribunal competente. 

Tampoco es posible sostener con fundamento en los reparos que se 
formulan en el segundo aspecto de la causal cuarta, la existencia de la 
nulidad supralegal, por violación de las formas del debido proceso y por 
el hecho de que se hubiese ordenado en la sentencia tomar copia de lo 
actuado para determinar si es el caso de iniciar la acción penal contra el 
sentenciado por un presunto delito imperfecto de estafa, 

, 
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En primer lugar, no se puede afirmar, que con esta decisión se _que-
-branten los principios del non bis in idem o de la res jndicata, como lo 
afirma el recurrente. Ya expresó la Sala, cómo en el concurso formal de 
delito~, una sola acción puel'le quebrantar diversos bienes jurídicos tute
lados por el Estado en diferentes tipos penales. Y cuando esos tipos penales 
no se excluyen entre sí, la conducta puede dar origen a dos o más viola
ciones de la ley penal. 

En segundo lugar, la decisión que deba formarse sobre la iniciación 
de otra investigación de carácter penal es aspecto que debe adoptarse en 
diferente proceso, y no se ve cómo esta actuación pueda afectar la senten
eia recurrida. El error o la irregularidad para que constituya nulidad su
pralegal, debe ser substancial, atinente a hi sentencia que· se impugna y 
siempre que lesione además la esencia misma del juicio o disminuya las 
garantías del procesado. 

Por estas razones, no prospera la causal alegada. 

Causal pr·irnera .. Por indebida aplicación del artículo 182 del Código 
Penal censura el impugnante la sentencia del Tribunal, pues sostiene que 
los hechos establecidos en el proceso no ponen en evidencia un delito de 
fraude procesal. 

Si bien, el casacionista afirma aceptar los hechos, es lo cierto que los 
desconoce al analizar extensamente la prueba, con una orientación propia 
de la violación indirecta de la ley. Así por ejemplo, critica el valor pro
batorio que el juzgador dio al título valor imputando sin pregonarlo un 
error por falso juicio de convicción, niega la intención dolosa del acusado 
desconociendo la prueba indiciaria y testimonial que el juez analizó con 
detenimiento en su oportunidad, dando en definitiva un enfoque diferente 
a los hechos que dieron fundamento a la sentencia. 

Al impugnar la sentencia, por violación directa de la ley no se puede 
en forma alguna distorsionar los hechos y menos, imputar al :fallador una 
equivocada valoración de la prueba. Al proceder así se incurre en errores 
de técnica, que llevan a desechár el recurso. Se agrega a lo anterior, que 
la conducta ilícita imputada al sentenciado, como lo expresa el señor Pro
curador, y 'lo sostuvo la Sala en el curso de esta providencia, se encuentra 
acreditada en forma plena en el proceso. 

Por estas razones 1a Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación 
Penal y de acuerdo con la petición de la Procuraduría Delegada en lo 
Penal, NO CASA la sentencia recurrida, proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá el veintitrés de enero de mil novecientos ochenta y seis. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jora e Ca.rrefío Lttengas, G1Jillerrno Dávila Mttñoz; Guillermo Duque 
Rniz, · J airne G•iraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla 
.Tácorne, Lisandro Jl1a.rtínez Zúñiga., Edga,r Saavedra Rojas. 

Lnis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



DOLO 

Específico. 

La dogmática moderna ha demostrado que no hay delitos con dolo 
específico, sino algunas modalidades típicas que incluyen la finalidad o 
motivación que guía al agente a actuar intencionalmente contra derecho 
ajeno. 

Corte Suprema de Jnstú;ia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edga1· Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 110. 

Bogotá, D. E., 12 ·de noviembre de 1986. 

VISTOS 

Por auto del veintitrés (23) de mayo de este año la Sala Penal del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali abrió proceso penal contra 
el doctor Jlumberto Messa Aristizábal, por hechos realizados en su calidad 
de Juez Noveno de Instrucción Criminal de esa ciudad. 

La decisión fue oportunamente recurrida y se sustentó el recurso 
interpuesto. Tramitada la segunda instancia en esta Corporación, se escuchó 
el concepto del Procurador Segundo Delegado en lo Penal, quien solicitó la 
confirmación de la providencia protestada. 

La Sala procede a resolver lo pertinente luego de los siguientes hechos: 

RESULTANDOS 

Se demostró la calidad de funcionario judicial del procesado por medio 
de la copia de los acuerdos de nombramiento y confirmación como Juez 



568 GACETA JUDICIAl; :\úmcro :24:2± 

Noveno de Instrucción Criminal (1<'. 84) y con la copia del acta de posesión 
en el mismo cargo (F. 25). 

El hecho que se imputa al procesado es haber dictado un auto en el 
proceso que se adelantaba en su despacho contra Esperanz:a Inés Marín 
Uribe de Quintero por el delito de hurto, en el que decretó el secuestro 
pre ... (sic) del premio que la sindicada había ganado en una rifa sin que 
previamente la hubiera indagado y le hubiese dictado auto de detención. 

El proceso en el cual ocurrieron los hechos que son motivo de inves
tigación tuvieron su origen en la denuncia instaurada por un profesional 
del derecho el cinco ( 5) de abril de mil nove.cientos ochenta y dos ( 1982) 
y ratificada por E>l mismo el siete (7) del mismo mes y año. El ocho (8) de 

· mayo el mismo denunciante, en su calidad de apoderado de la parte civil 
según su afirmación solicitó el embargo y secuestro preventivo de bienes 
ele la sindicada; pn dicho memorial el solicitante afirma sustentado en una 
presunta doctrina de la Corte que esta medida no requiere que la persona 
imputada haya rendido indagatoria o se la haya emplazado; ese mismo día 
el funcionario procesado dictó el siguiente auto: 

"Tal como lo solicita el apoderado de la parte civil, se ordena E>l 
secuestro preventivo del premio a que se refiere la boleta número 1433 de 
la Rifa Ciudad de Palmira y que jugó el pasado 28 de abril de 1982, para 
lo cual se oficiarú al Gerente de la citada E>ntidad, para que se abstenga de 
efectuar el pago de éste, hasta que el Despacho o el Juez del conocimiento 
dé orden diferente". 

Se allegó fotocopia d·e la diligencia de indagatoria rendida por la 
sindicada Esperanza Inés Marín Uribe de Quintero, realizada el once (11) 
de mayo de mil novecientos ochenta y dos (1982), continuada el día si
guiente. Se allegó copia del auto de detención dictado por el Juzgado 
Noveno de Instrucción Criminal el dieciocho ( 18) ele mayo de mil nove
cientos ochenta y dos (1982) contra la señora Uribe de Quintero en el que 
se decreta el embargo y secuestro del premio a. que se había hecho acreedora 
en la rifa antes mencionada. 

Ese auto al ser apelado fue confirmado por el Tribunal de Cali, pero 
ordenó compulsar copias· por la actuación anterior, en púvisión de una 
posible violación de la ley penal por· parte del titular del Juzgado de 
Instrucción Criminal. El ponentE> de la referida providencia dictada el 
dieciséis ( 16) de junio ele mil novecientos ochenta y dos ( 1982) fue el actual 
Magistrado ponente. 

Sometido a indagatoria el doctor lVIessa Aristizábal, al ponérsele de 
presente la fotocopia del auto que motivó este proceso manifestó que el 
Juzgado· había dicta:do el auto pero que considera que existió alguna confu
sión porque el término que ha debido utilizarse fue el de embargo preven
tivo; por cuanto el término secuestro podría prE>starse a un mal entendido 
en el sentido que hubiera un dinero retenido en la empresa que debía 
pagar el premio. De todas maneras cualquiera de los dos términos utilizados 
se. entendía como una medida preventiva ele carácter provisional. l\'Iás ade
lante al contestar una pregunta de por qué no había otorgamiento de 
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caución contestó ql1e en el sumario debió existir prueba suficiente que 
justificara la medida preventiva y por ese mismo hecho no consideró nece
saria la presentación de la caución porque la denuncia estaba muy lejos 
de ser falsa o· temeraria. "B.,inalmente consideró· que no cree haber actuado 
con dolo en el proferimiento de la decisión aludida. 

CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PúBLICO 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal solicitó la confirmación 
del auto recurrido argumentando lo siguiente: 

"El artículo 149 del Código Penal describe el comportamiento humano 
denominado prevaricato por acción, que se imputa formalmente por el 
Tribunal Superior de Cali al ex Juez Messa Aristizábal bajo la formá de 
enjuiciamiento criminal en la providencia objeto de la. impugnación y 
materia de revisión en esta instancia, en los siguientes términ.os: 

'El empleado oficial que profiera resolución o dictamen manifiesta
mente contrarios a la ley, incurrirá ... '. 

Determinación que, dicho sea desde un principiO, resulta inobjetable 
como que encuentra pleno sustento probatorio y jurídico tanto en el pano
rama procesal como en las propias disposiciones penales ~Sustantivas. 

En efecto, probado aparPce en autos que el entonces juez Messa Aristi
zábal profirió y suscribió una providencia dentro del proceso penal contra 
la señorá Marín de Quintero, desconociendo y c,ontrariando totalmente 
no sólo una sino varias disposiciones procedimentales tanto de la legislación 
penal como de la civil aplicable al procedimiento penal. Veámoslas: 

La célebre 'orden de secuestro preventivo' expedida por Messa Aristi
zábal, en primer lugar, resulta absolutamente desnaturalizada, toda vez 
que no se concibe la práctica ele un secuestro sin la previa declaratoria 
judicial de su embargo, que da validez legal al aprehendimiento material 
del-bien. Y en este evento, es claro que el decreto de embargo no existía 
aún. Además, tampoco se tuvo en cuenta la norma 138 del Código de Proce
dimiento Penal que tácitamente exige la antecedente o coexistente medida 
que ordena la detención preventiva dei sindicado como prerrequisito para 
el decreto ele embargo y secuestro de bienes. Es que ni siquiera la acusada 
había sido oída en diligencia de indagatoria, única ma11era de dar vía 
libre al auto detentivo cuando, como en este caso, la denunciada estaba 
identificada y localizada, tal como reza el artículo 436 del mismo estatuto 
prOcedimental. Se desatendió, de igual manera, la disposición 141 ele la 
misma codificación, que exige expresamente la constitución de caución 
cuando la determinación de embargar y secuestrar bienes no es oficiosa, 
que es el caso presente. Finalmente, es ostensible la inobservancia de 
lo mandado por los artículos 138, 308 y 349 del mismo Código de Proce
dimiento Penal, toda vez que el objeto material a secuestrar ni era pro
piedad del ¡;indicado, ni poseía la calidad ele arma o instrumento con el 
que se cometiera la ilicitud, ni resultaba ser cosa aprehendida durante la 
investigación.· 
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Además, -aunque no está claramente demostrado en autos, tal eomo lo 
registra la primera instancia; pareciera ser que en el irregular proceso 
contra la señora Marín de Quintero no se había proferido auto cabeza de 
proceso ni existía tampoco providencia reconociendo la constitución de la 
parte civil. 

Como se puede ver, son varias, gravísimas y muy not01~ias contraven
ciones a lo ordenado por normas vigentes en materia penal en que incurrió 
el funcionario Messa Aristizábal, que bajo ningún punto de vista pueden 
serie toleradas, máxime si se tiene en cuenta que no se trata de la razonada 
interpretación y aplicación de textos- de índole sustantivo que se presten 
para distintas apreciaciones, y que lo resuelto por el ex Juez sea el buen 
producto de un previo examen lógico del material procesal y legal, que le 
indujo a plasmar ese razonado criterio al respecto, sino que estamos es en 
presencia de la inobservancia de muy claras y expresas disposiciones de 
simple trámite e impulso procesal que no requieren interpretación alguna. 
y que, teniendo de presente las funciones propias del juez instructor, deben 
ser conocidas a la perfección por Messa Aristizábal, sobre todo si se re
cuerda que, en la práctica, las providencias sobre detención preventiva 
-con o sin medidas de embargos- y sobre aceptación de parte civil, son 
casi que las únicas interlocutorias a cargo de los Jueces de Instrucción. 

Bajo el peso de las anteriores consideraciones no pueden ser de recibo 
las confusas explicaciones que pretende hacer valer Messa Aristizábal en 
apoyo de su ligero proceder, menos aún cuando el propio memorial de la 
famosa 'parte civil' e u que se pedía el embargo y secuestro del dinero del 
premio se encargó de resaltar lo diferente y desqsado del procedimiento 
que se pedía del Juez Instructor, por lo que necesariamente debe concluirse 
que éste se hallaba advertido de lo irregular de dicho proceder. A pesar 
de lo cual, no vaciló en acceder inmediatamente a tan extraña impetración, 
toda vez que lo hizo el mismo dÍa del petitum, y a través de un simple auto 
de sustanciación. Aquí sí que cabe aseverar qúe enfrentamos una voluntaria, 
consciente e intencional discrepancia entre el Derecho a aplicar por Messa 
Aristizábal y el realmente aplicado por él mismo. 

En consecuencia, acreditada la manifiesta contradicción entre el pro
veído suscrito .por el señor Juez Instructor Messa Aristizábal y las normas 
procedimentales atinentes al punto sometido a su decisión judicial, es claro 
que el ex funcionario ha tipificado con su actitud el comportamiento ilícito 
que el artículo 149 del Código Penal denomina prevaricato, por el cual ha 
de responder en juicio criminal de tramitación ordinaria, visto que se trata 
de persona imputable en cuyo favor no obra ninguna de las circunstancias 
a que aluden las normas 2!) ni 40 del Código Penal. Siendo así la deter
minación emanada de la primera instancia, fuerza decir que ella merece 
aprobación". 

]~AS ALEGACIONES DE LA DEFENSA 

Pese a que el recurrente no alegó en segunda instancia considera la Sala 
oportuno hacer una breve reseña de las argumentaciones presentadas en el 
memorial por medio del cual sustentó la apelación, en el que critica la posi-
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ción del Tribunal cuando descarta la presencia del dolo específico para el 
· delito de prevaricato, al sostener que lo único que desapareció fue el elemento 
secundario de obrar el funcionario por simpatía o animadversión. Sostiene 
que el requisito imprescindible en el tipo analizado es que la decisión sea 
manifiestamente contraria a la ley y que como puede hacerse tal calificación 
en el caso sub j1~dice ctiando la Corte ha tenido varios pronunciamientos 
en el mismo sentido de la actuación que ahora se reprocha al funcionario 
judicial y para los efectos cita el aparte del auto de diecisiete ( 17) de octubre 
de mil novecientos sesenta y uno (1961), publicado en la página 398 de la 
Gaceta. LCVII, agregando que con anterioridad la· Sala, había hecho un 
pronunciamiento similar (27 de febrero de 1953, LXXIV, 99) y que la 
existencia de tales pronunciamientos lleva a concluir que la decisión criti
cada no puede ser manifiestamente contraria a la ley. 

Argumenta también que la decisión reprochada no decretó el secuestro 
de bienes en estricto sentido, pues no basta decir en un auto que se decreta 
el secuestro de un bien, para entender que la medida cautelar se encuentra 
perfeccionada. Sostiene que la orden dada no fue ni secuestro, ni éste se -
consumó jamás, pues se trató ''de una medida de prevención, de cautela, 
para congelar el pago de un premio, mas no de un secuestro ele bienes. Y con 
posterioridad, al resolver la situación jurídica de la incriminada, se dispuso 
'el embargo y secuestro' de una suma de dinero, y allí sí se tomó una deter
minación sobre la medida cautelar, que en efecto constituye un embargo de 

, la suma de dinero". 

Refuerza su argumentación sosteniendo que esta medida estuvo ceñida 
a -la ley y que así lo expresó el Tribunal de Cali en auto del dieciséis (16) 
de junio de mil novecientos ochenta y dos (1982) cuando expresó: 

''En realidad dicho embargo ha sido decretado conforme a la Ley y no 
queda otra alternativa que confirmar igualmente esta decisión ... ''. 

Posteriormente sostiene que la-medida estaba vigente en razón del auto 
posterior que resolvió la situación jurídica de la sindicada, indicando que el 
auto inicial no tuvo vigencia jurídica. 

Sostiene igualmente que la medida no puede calificarse de secuestro 
preventivo, pues no se cumplieron los requisitos exigidos para la expedición 
de esta medida de acuerdo a lo dispuesto en ei artíéulo 682 del Código de 
Pi·ocedimiento Civil. 

Critica igualmente el auto recurrido sosteniendo que se cae en una lasti
mosa confusión entre las figuras del embargo y el secuestro preventivo, 
criticando igualmente la providencia por hablar de caución de saneamiento 
que es una figura diferente, especialmente considerada en el artículo 519 del 
Código de Procedimiento Civil, puesto que' la caución establecida en el 
artículo 141 es diversa· a la que se menciona en la providencia protestada. 

Considera desacertada la posición de la Sala del Tribunal cuando 
sostiene que el secuestro se había decretado sobre bienes que ni siquiera 
formaban parte del patrimonio_ de la sindicada, considerando que las 
expectativas también hacen parte del patrimonio personal. 

Finalmente manifiesta su preocupación por lo sostenido en el auto 
criticado que eita textualmente: 
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'' ... no porque con ella se causara lesión patrimonial a la sindic:ada 
como parece entenderlo el acusado al rendir indagatoria, sino porque con 
ello se atacó la organización adoptando procedimientos no autorizados por 
la ley, a_sí estnviemn ellos inspú·ados po1· la buena, fe". 

Y sigue el recurrente con su crítica de manera textual: 

"Y es para nosotros motivo ele preocupación, saber que se reconoce que 
el sindicado obró ele buena fe, es decir, con total ausencia de dolo, y sin 
0mbargo sr le enjuicia distorsionando sus palabras e interpretando desa
certadamente las normas procesales respectivas, solamente porque el Tribu
nal crer que el procedimiento no estuvo ajustado a la ley, es decir, porque 
hubo rrror de procedimiento". 

ConcluyE' solicitando la revocatoria e invocando para su poderdante 
sobrPseimiento de caráctrr definitivo. 

CONSIDERACIONES DE LA COR1'E 

El delito ele pTevaricato por el cual se encuentra llamado a jnici9 el 
ex J urz Noveno de Instrucción Criminal del Valle requiere qne la decisión 
cuestionada sea. manifiestamente contmTia. a. la ley y sobre tal base típica 
se hace indispensable analizar la conducta que es motivo de juzgamiento. 
Está demostrado que el Juez hoy procesado dictó un auto el ocho (8) de 
mayo de mil novecientos ochenta y dos (1982) por medio del cual y aten
diendo solicitud del apoderado de la parte civil decretó el secuestro preven
tivo del P.remio que la sindicada había ganado en una rifa, ordenando a la 
entidad respectiva para que sr abstuviera de hacer el pago del premio, hasta 
tanto no recibiera orden judicial en contrario. 

La dP('isión antes comentada puede ser considerada como manifiesta
mente contraria a la ley si se tiene en cuenta, que está demostrado que en 
el momento de tomarse la decisión que se reprocha no se había indagado a 
la sindicada y menos aún se había· dictado auto de detención en su contra 
y de esta manera se contraviene lo dispuesto en el artículo 138 del Código 
de Procedimiento Penal que dispone ele manera expresa: "El juez, en el 
mismo auto en que o,rdene la detención, decretará el embargo ... '' y en ,el 
segundo inciso se dispone que ''si en ese momento se desconocen los bienes 
del sindicado ... tanto el Ministerio Público como la parte civil desde el 
mornentra ele dicta1·se dicho anta, tendrá el derecho a denunciarlos ... '' textos 
legales sumamc>nte claros que llevan a la exacta conclusión que el embargo 
de bienes imnurbles y el embargo y secuestro de los muebles solo podrán ser 
decretados a partir de la existencia del auto ele detención; es tal la claridad 
del precepto que si existiese alguna duda en relación con el primer inciso, 
en el segundo se reafirma la exigencia al estipularse que podrán ser denun
ciados los bienes "desde el momento de dictarse dicho auto". 

Autores tan conocidos como García Herreros y Timoleón Moneada expli
can la existencia legal al sostener el primero de los nombrados: 

'' La razón para escoger el auto de detención como punto de partida en 
la garantía ele los resultados ele la acción civil es .obvia. Como sabemos la 
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acción de reparación nace del delito y se ejerce contra el ofensor, o sus here
deros; por tanto, únicamente pueae pensarse en que ella se hace posible a 
partir del instante en que aparece un principio de prueba bastante para creer 
en la existencia del hecho como responsabilidad del sindicado. Este mínimum 
probatorio es el señalado por el artículo 379 citado, como base para dictar el 
auto de detención". (Procedimiento Penal Colombiano, Editorial Litográ
fica, Bogotá, 1945, pág. 104). 

Moneada por su parte sostiene en relación al mismo punto: 

''Arbitrario sería que· el embargo preventivo pudiera decretarse sin 
que existiera un principio de prueba de responsabilidad. Así como en 
relaciones puramente civiles no es permitido embargar preventivamente 
bienes sin que se compn1Qbe siquiera sumariamente la existencia de una 
obligación· de pagar, así en asuntos penales tampoco debe prosperar esa 
acción sin que haya algunos elementos probatorios suficientes para consi
derar que una persona se ha hecho responsable de indemnizar perjuicios. Por 
ello la ley ha asociado el embargo preventivo al auto de detención. Desde 
que haya,. prueba legal suficiente para dictar auto de detención se justifica 
el mandamiento de embargo. Más aún, la misma providencia que contiene 
aquella orden, debe decretar éste. El auto de detención enseña, por consi
guiente, el momento én que debe realizarse el embargo preventivo. Mas 
como no en todas las violaciones penales hay detención, pues ésta sólo se 
realiza en la investigación de delitos que tengan señalada pena de presidio 
o de 'prisión (Art. 379), hízose necesario reglamentar estos casos;disponiendo 
para ello que el embargo se verificará cuando aparezca por lo menos una 
declaración de testigo que ofrezca serios motivos de credibilidad o un indicio 
grave de que el procesado es responsable penalmente, eomo autor o partícipe, 
del hecho que se investiga. Es esta precisamente 1a prueba -requerida para 
decretar la detención preventiva en los casos en que ésta sea ordenada". 
(Comentarios al Código de Procedimiento Penal Colombiano, Bogotá, 1940, 
p. 49). 

Este sano criterio legislativo se ha mantenido inmodificable desde el 
Código de Procedimiento de 1938 y doctrinaria y jurisprudencialmente se 
ha establecido una interpretación uniforme en cuanto a las exigencias le
gales para que se pueda decretar el embargo de bienes en el proceso penal 

. El defensor posiblemente influido por la cita que de la Corte hace el 
apoderado de la parte civil, le irroga a nuestro más alto Tribunal de jus
ticia interpretaciones que jamás han sido hechas, por lo menos en el sentido 
en que las hace tanto el un0 como el otro, porque los abogados citan una 
doctrina de la Corte del diecisiete de octubre de mil novecientos sesenta y 
uno que en la parte citada dice : 

"La orden de embargo y secuestro preventivos de bienes, no requiere 
que la persona imputada haya rendido indagatoria o se le haya empla
zado''. 

Porque en el aparte transcrito no está s()stenicndo de ninguna manera · 
que se pueda decretar el embargo de bienes sin la existencia previa o para
lela de un auto de detención. El auto citado es una decisión por medio de la 
cual se niega la reposición de un auto por medio del cual se había sobre-
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seído definitivamente a unos magistrados del Tribunal de Bogotá y en el 
auto calificatorio que da lugar al auto de reposición que se eita por el 
defensor, se sostiene exactamente lo contrario. de lo que el recurrente pre
tende que la Corte afirmó. En auto de siete (7) de septiembre de mil no
vecif'.ntos sesenta y uno con ponencia· de Barrera Domínguez la Corte dice: 

'' ... más como tales embargo y· secue_stro preventivos de bienes del 
sindicado sólo es pertinente dentro de la providencia que dispone la en
em·celación preventiya o después de ordenada ésta ... " (Pág. 254). 

En otro aparte de la misma providencia sostiene la Corte igual cri
terio al decir: 

''Bien sabido es que ese embargo y secuestro preventivos de bienes 
del sindicado, cuando a éste se le imputa un delito reprimido con pena 
privativa de la libertad, dolo puede disponerse en el auto que ordene su 
detención preventiva o después de proferido ese auto de encarcelación". 
(Pág. 288). (Gaceta citada por el recurrente). 

Se observa pues, que la Corte en el aparte citado no sostiene lo que 
dice el recurrente y que por el contrario la posición de la Corporación con 
auto del mismo ponente y de la misma Corte es C'lara en cuáles son los re
quisitos legales para que se pueda decretar el embargo de bienes. 

Tampoco acierta el censor en la otra jurisprudencia citada (27 de 
febrero de 1953), porque examinada exhaustivamente la integridad de la 
providencia no hace relación a la temática que se discute en este proceso y 
allí lo que sostiene la Corporación es que ''mientras no se haya proferido 
fallo condenatorio en el proceso pena:l, el que tenga el carácter de parte 
civil en dicho proceso, carece de interés jurídico para demandar en juicio 
la declaración de que es simulado un contrato que el procesado celebró y 
mediante el cual determinado bien salió de su patrimonio". 

En las condiciones anteriores la primera argumentación de la defensa 
en el sentido que la. decisión no p-uede ser considerada. como manifiesta
mente contraria a la ley, puesto que la Corte ha sostenido similar criterio 
en dos jurisprudencias, se cae por ser afirmaciones que riñen con la reali
dad, puesto que se ha demostrado que esta Corporación, en las dos decisio
nes citadas por el recurrente no sostuvo posición parecida a la del juez 
que ahora es. procesado. 

La decisión que ahora es motivo de reproche es manifiestamente con
traria a derecho, porque se tomó eu un auto de sustanciación y es evidente 
que cuando se decide sobre el embargo y .secuestro de bienes de un procesa
do se está tomando una determinación trascendental dentro del proceso y 
por ello este tipo de autos deben tenerse como- interlocutorios, porque es 
análogo en cuanto a la importancia de la de.cisión que se toma a los que 
aparecen enumerados en el artículo 169 numeral 2 del Código de Procedi
miento Penal. 

El auto es manifiestamente contrario a derecho, porque no fijó la 
caución expresamente establecida en el artículo 141 para cuando se decrete 
el embargo o secuestro de bienes denunciados por la parte civil y está per
fedamente establecido" que la providencia se dictó precisamente por peti
ción expresa en este sentido formulada por la parte civil, que de antemano 
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se apresuró a decir en su memorial petitorio que no era del caso prestar 
caución, pues también actuaba como denuri.ciante, como si éstos fueran 
parte del proceso. 

Es evidente que el delito de prevaricato es eminentemente doloso, 
pero es que la intencionalidad que es un elemento subjetivo de la conducta 
humana, es imposi~le de ser percibido materialmente y se concluye en su 
existencia precisamente. del propio comportamiento de la persona, porque 
la intención homicida se revela por el arma ofensiva utilizada, por la 
región anatómica interesada o por el número de golpes infligidos; y en el 
prevaricato esa intencionalidad se demuestra de la ostensible contradicción 
existente entre lo decidido y lo .estipulado poT la ley y no podrá pensarse 
en la existencia de la ignorancia o del error, como defectos trascendentales 
del intelecto, porque si se observa la hoja de :vida del procesado que ·se 
aportó al expediente se demuestra que para la época de los hechos, llevaba 
como juez de la República desde diciembre de 1975, es decir que se trataba 
de un funcionario experimentado que en ese momento llevaba más de seis 
(6) áños en el ejercicio de la judicatma y más de dos como Juez de Ins
trucción Criminal. 

Las explicaciones dadas en su indagatoria ~1o tienen sentido y en nada 
aclaran su conducta, porque sostener simplemente que no tuvo intención 
de realizar la conducta ilícita, no pone en claro su actuación. Por la con
ducta objetivamente realizada es posible concluir que probablemente el 
procesado actuó con intención de emitir una decisión manifiestamente con
traria. a la ley. 

En las condiciones anteriores y estando en un todo ·de acuerdo con el 
concepto del Procurador Segundo Delegado en lo Penal se habrá de con
firm::tr la providencia motivo del recurso. 

Es confusa la afirmación del recurrente cuando sostiene que la medida 
reprochada en el ex juez procesado fue aprobada por el Tribunal de Cali; 
argumentación que no corresponde a la realidad porque esa Corporación 
confirmó el auto interlocutorio por medio del cual el juez acusado decretó 
la detención preventiva de la sindicada y el embargo y secuestro de bienes 
de la misma, que dictó diez (10) días después del auto que se le reprocha 
por su ilegalidad. · 

Pese a lo decidido, no puede la Sala pasar por alto algunas afirma
ciones que se hacen en la providencia que se revisa porque constituyen 
protu~erantes errores teóricos que deben corregirse, pues tales plantea
mientos ocasionan desconcierto y enrutan equivocadamente el quehacer de 
los jueces en sus concepciones doctrinarias. · 

El elemento "a sabiendas" contenido en el tipo penal del Código de 
1936 y reiterado en el artícnlo 29 del Decreto 2525 de 1963, no se suprimió 
en la actt¡al codificación porque fuera de ·imposible comprobación como lo 
sostiene la providencia revisada, sino porqt¡e simplemente se trataba de ttna 
antitécnica reiteración del dolo, porqt¡e si dentro de la técnica tttiUizada 
por m¡est1·o legislador se definen las diversas modalidades de ctüpabilidad 
en la· parte general, y en la especial de manera precisa se indica;n qtté de
litos pueden ser cometidos culposa o preterintencionalmente, lógico es con
cluir qtte todos aqnéllos q1w no tengan esa específica exigencia son dolosos 
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y de allí qtte no sea necesar·io incluir' un nuevo elemento en la estructura 
del tipo que haga relación al elemento subjetivo, puesto que constituye una 
repetición inútil qtte sólo confusión produce en el intérprete. La demos
tración de que se tmta de una indebida reiteración del dol'o surge clam 
si del tipo que contiene el elemento "a sabienda.s" se suprime y en nada se 
mocl1:fica su· estructura pues la conducta allí definida continúa siendo do
losa. El tipo original del Código de 1936 con la supresión propttesta 
quedar-ía ele la sigu·iente manem: "El funcionar·io público o el que transito
riamente clesempefíe funciones públicas, que . . . dictar·e sentencia, reso
lución o dictamen contrarios a la ley, expresa o manifiestamente injustos, 
o r·ehusare, negare o retardar·e 1m acto propio ele sus funciones, por sim
patía hacia unos ·interesados o animadversión hac·ia otros . .. "j como puede 
observarse ele la. lectnra anterior no se podría afirmar qtte con la sttpresión 
propnesta. el delito dejó de ser doloso. 

Tampoco ptwde aceptarse la a.firmación que ha.ce la Sala Penal del 
Tribunal de Cali ct{ando sostiene que la fórmula "manifiestarnente con
trarios a la ley", ag·rupa lo objetivo y subjetivo del tipo y por ello no es 
necesaria la. presencia del dolo específico, por·qne la c:cpresión comentada 
en la. providencia qtte se r-evisa es ttn elemento normat·ivo del tipo y nada 
tiene que ver con la cttlpabilidad, porque el equívoco surge precisamente 
del desconoc-i-miento de la técnica legislativa empleada porque si por las 
reglas gcne1·ales ya comentadas por exclusión se sabe cttáles son los delitos 
dolosos no es indispensable o necesario que en la estntctttra típica se in
c!uyan elementos qne tengan que ver con la culpabilidad. Es cierto que 
a1gnnas de las rnús famosas doctrinas relacionadas con las diversas clasi
ficaciones del dolo tienen un prof1.tndo r·aigambre h1:stór-ico qtte se remonta 
a autores tan. importantes corno Carra1·a, pero algunas de estas concepciones 
están ostens·iblemente equivocadas y es lo que sucede con el famoso dolo 
específico del que no se puede decir q1t.e sea ttna expresión especialísima 
de una fo·rma. de la, múpabilidad, sino que se trata de una errada inter
pr·etación ele los doctrinantes, que hoy está ampliamente S1tperada y corre
gida. porque la dogmática moderna, ha demostrado que no existen delitos 
que estructuralmente contengan un dolo específico, sino simplemente que 
determinadas modalidades típicas, para distinguirlas de otras figttras ilí
citas con conducta similar·, o para. diferenciarlas de conductas inocttas han 
incluido en sn estructura, por vol1tntad del legislador, determinados ele
mentos subjetivos de~ tipo que deben demostrarse para poder llegar a la 
conclusión que el delito se perfeccionó. Es decir que el tipo penal incluye 
la. finalidad o motiva.ción que guía al agente a actuar· intencionalmente 
contra. derecho a,jeno. Todos los delincuentes actúan con una motiva.ción 
especial pero sólo unos pocos delitos contienen ,en su cstruct1tra, típica esa 
exigencia de carácter subjet1:vo que por ninguna razón puede ser confttndida. 
con el dolo. -Es el caso de~ propósito de aprovechamiento en el hurto que 
no es una forma de la, c1t.lpabilidad q1te en este delito consiste en apode
rarse de bien mtteble sabiendo que es ajeno, esto es act1wr con la intención 
de atenta.r contra el patrimonio de terceros, sino simplemente una espeoial 
finalidad que debe acompañar al designio del agente, que si no se da no 
produciría el pe1'fecc1:onamiento del delito, porque si alguien se apodera. 
de bien mueble ajeno sin ese propósito, posiblemente no estaría cometiendo 
ilícito alguno o incurriría en otro tipo de infracción. Es la situa.ción que 
presentaba el Código de 1936 donde existían dos delitos, con una misma 
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conclncta -secuestro y mpto- pe1·o que se clifer·enciaban pm· el elemento 
subjetivo del tipo, pnesto que si la finaiidad eran los propósitos matrimo
niales o actividades erótico-sexuales, se configttraba deLito de rapto j pero 
s·i la privación de la libertad era el aprovechamiento económico o cualquier 
otro tipo de finalidad, em sec1testro. En ambos delitos, por ser un mismo 
el bien j1tddico tntelado -la libertad- y 1tna misma acción comporta
mental, la única forma ele poder diferenciarlos era el objetivo específico 
b nscado por el· sujeto activo de l'a cond1tcta, pero es evidente qne la C1tlpa
b'ilúlad en ambos es la misma, desconocer· la libertad de autodeterminación. 

De la misma manera que el recurrente, debe la Sala reprochar la afir
mación que hace la Sala Penal del Tr.ibunal de Cali cuando sostiene '' ... nace 
justamente la antinomia que conduce a calificar de ilícita aquella apre
surada medida, no porque con ella se causara lesión patrimonial a la sin
dicada como parece entenderlo el acusado al rendir indagatoria, sino porque 
con ello .se atacó ]a organización judicial adoptando procedimientos no 
autorizados por la ·ley, así estwv·iemn ellos inspirados por la buena fe . .. " 
(subraya la Sala) ; porque ni siquiera en planteamiento hipotético puede 
aceptarse la afirmación anterior, porque es apenas obvio que si demuestra 
una actuación de buena fe no resistiría culpabilidad y obviamente estaría
mos ante la inexistencia de la figura delictiva por ausencia de uno de los 
elementos que 'la conforman y por lógicas razones no podría abrirse causa 
criminal contra el procesado, cuando de manera perfectamente contradic
toria se hace en la providencia analizada. 

Tanto en primera instancia como en el trámite de segunda se ha hecho 
una serie de afirmaciones en el sentido de que en el momento de proferirse 
el auto cuestionado no se había dictado auto cabeza de proceso o no se 
había admitido la demanda de parte civil; es conveniente que para dilu
cidar esta situación, que no es clara con los medios probatorios existentes, 
en el' período de pruebas de la causa se realice una inspección judicial al 
proceso en el que se dictó este auto, o se alleguen las copias pertinentes 
para determinar la fecha del auto cabeza de proceso, de la demanda de 
parte civil y del auto que aceptó ésta. 

En la providencia que se confirma, en vigencia del Decreto 1853 de 
1985, se le había dictado diligencia de caución, que no se modificará pese 
a la declaratoria de inexequibilidad de la referida norma, pues en auto de 
segunda instancia el once (11) de noviembre de mil novecientos ochenta y 
seis (1986), con ponencia del honorable Magistrado Gómez Velásquez :;e 
sostuvo que no sólo se conservaban inmodificables las decisiones tomadas, 
en vigencia de la ley más favorable declarada inexequible, sino que tam
bién quedaban incluidas dentro de este beneficio. "Los casos que recibie
ron o debieron recibir su benéfico influjo por encima de reformas posterio
res que vuelvan al mismo o más riguroso tratamiento del acordado· por la 
citada Ley 2:;\ y la conclusión es la misma así se haya declarado inexequible 
el mencionado Decreto 1853 de 1985. Esto porque la Constitución Nacional 
no distingue para imponer el dictado de la ley favorable, en cuanto a esta 
eventualidad, ni debe aceptarse incertidumbre sobre la libertad o el favor 
rei concedido, a:l subordinar tal riesgo a los resultados del doble control 
de constitucionalidad (excepción y acción)" (fallo citado). 

SALA PENAL - 2o. Semestre/86 - 37 



!í78 GACETA ,JUDfCIAL Número ~4~4 

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

HESUELVA: 

CoNFIRMAR la providencia recurrida con las aclaraciones y adiciones 
que aparecen en la parte motiva. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvanse 'los autos al Tribunal 
ele origen. 

Edgar Saavedra Rojas, Jorge Carreña L11,engas, Guillermo Dávila 
i111t1ioz, Guillermo Duque R1tiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Ve
lásqnez, Rodolfo Jlianhlla Jácome, Lisandro Ma,rtínez Zúñiga. 

Luis G1tillermo Salazar Otero 
Secretario. 



!MPJEHXMJENTO 

Cuando el Juez se ha declarado impedido, puede y debe t:eccmocer la 
parte civil porque no es acertado' negar que constituye un acto urgente 
de instrucción y en relación con la situación jurídica del procesado su 
o!:~ ligación·. es perentoria para resolverla después de que lo haya oído 
en indagatoria. 

Corte Suprema de .Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Onstavo Gómez Velú:;q1wz. 

Aprobado: Acta número 110. 

Bogotá, D. E., J 2 de noviembre de 1986. 

VrsTos 

El 'l'ribunal Supet'ior del Distrito Judicial de Bogotú, en antu recn
nido en apelación por la apoderada de la parte civü y fe.chaclo el nueve 
( 9) ele mayo del año eu curso, ha dado aplicación al at'tículo ] 63 del Código 
de Procedimieuto Penal (los hechos denunciados no eom;tituyen infracción 
a la ley penal), en favor de la doctora Luz Marina Gutiénez de Silva, 
.Juez Cuarenta y Seis de Instrucción Criminal, a quien se le imputa la 
comisión de los delitos de prevaricato por acción y por omisión. 

HECHOS 

Sin intitularlos, el Procurador Tercero Delegado e11 lo Penal, así lÓs 
consigna: 1 

"Lo .que ocnrrió fue que la doctora Gutiérrez de Silva, después de oír 
en indagatoria al señor Francisco Ruiz Mosqucra en una investign.ción por 
falsedad, profirió al día siguiente de la injurada dos autos in terlo::!ntorios 
que, sostiene su denunciante, no· pod]an coexistir, se cxcluícm, uno u otro 
resultaba manifiestamente contrario a la ley; porque pn una de las provi-
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dencias se declaraba impedida para continuar conociendo del asunto e 
invocando íntima amistad respecto de la apoderada del sindicado; y en la 
otra decisión admitía la constitución de parte civil que quien se decía 
ofendido con la conducta del indagatoriado, había presentado ante su des
pacho. También se imputa a la acusada una omisión: que no rt>solvió 
situación jurídica al señor Ruiz no obstante constituir acto urgente ele 
instrucción. La denuncia contiene otros puntos respecto de los cuales no 
10e pregona pot· quién la presentó -precisamente por quien defendía al 
señor Ruiz- adecuación típica; tales como negar la existencia de la causal 
de impedimento; haber sido ocultada la decisión que admitió la interven
ción de la parte civil, toda vez que no le fue notificada; proferir inmedia
tamente llegó el proceso. al Juzgado de Instrucción, auto cabeza de proceso 
y orden de captura; y soterradamente primero, pero de modo abierto 
después, se deduce que la orden de captura fue entr-2gada a los familiares 
del denunciante clt> Rniz Mosquera o en todo caso a interesado eH su cap
tura. 

'' !Ja impugnación se sustenta en lo siguiente: 

"19 r_,a denunc:ante, que además es testigo y apoderada de parte civil, 
e incluso ya parece que enemiga acérrima de la acuo;;ada, cree firmemente 
que la providencia en que fue aceptada la constitución de parte paea la 
indemnización de perjuicios, se profirió después de la declaratoria del 
impedimento; y entonces era contraria a la 1ey porque a través de la ins
titución impediente la funcionaria quedaba separada del covocimicnto del 
asunto. 

'' 29 J_,a resolución de la situación jurídica del encartado era un acto 
urgente de instrucción y fue omitida. Esa omisión causó perjuicios a su 
poderdante, y la decisión que se impetraba tenía prelación porque debía 
resolver sobre la libC'rtad ele un sindicado. 

"39 El Tribunal sustentó la inexistencia de delito sobre un análisis 
del contenido de ambas providencias cuando el ataque que formula a la 
conducta ele la juez radica en la manera como se produjeroll. 

"49 Se aceptó que la providencia que admitía la constitución ele parte 
civil fue dictada con anterioridad a la que dedaró el impedimento. Y sí 
ello hubiese sido así no se explica cuál era la razón para que ambas no 
fuesen notificadas simultánean;J.ente al detenido, o para que se le ocultara 
la primera a ella. Sostiene que esa es la prueba de que se encubría una 
conducta delictual y ele que existía interés en causar perjuicios al reo. 

"59 Critica la exculpación de la juez incriminada en cuanto aduce 
como motivo de su .cenducta haber buscado garantizar el equilibrio de las 
partes con la admisión de la demanda civil. 

'' 69 Y pregona que la medida es apresurada porque no ha habido in
vestigación, porque el dicho de la sindicada no está ratificado por otras 
pruebas; que los requisitos del artículo 163 del Código de Procedimiento 
Penal no están plenamente probados; que esa providencia no se puede 
proferir por la presencia de causales que nieguen la antijuridicidad o la 
culpabilidad; y finalmente que su defendido, el señor Ruiz Mosquera fue 
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exonerado de toda responsabilidad en decisión que criticó la actitud de la 
instructora y de la juez que conoció el asunto a raíz del impedimento ·de 
aquélla''. 

El apoderado de la sindi.cada, en el memorial donde solicita confirmar 
la decisión impugnada,· recapitula así sus argumentos: · 

'' ... Si como lo hemos demostrado plenamente en nuestros memoriales 
anteriores, cuya apretada síntesis es el p1'esente, existía una <:.ausal de 
orden legal para la manifestación de impedimento; si la resolución de la 
situación jurídica implicaba un juicio de valor jurídico probatorio vedado 
para el funciona1·io que se ha declarado impedido; si existía un término 
para resolver la situación jurídica del señor Ruiz Mosquera y éste no se 
había vencido; si la admisión de la parte civil es un acto que Jo puede 
ejecutar el funcionario que Be ha declarado impedido, porque únicamente 
presupone el estudio de Jos requisitos formales mencionados en la ley; si la 
admisión ele la parte civil, en punto a establecer si violó o no la ley penal, 
no se puede examinar de manera aislada e independiente de las pautas seña
ladas en la ley; ¿cómo sostener, nos preguntamos, que la conducta de la 
doctora Gutiérrez de Silva es 'ostensible', 'manifiesta', 'evidente', 'incon
cebible', 'absolutamente repudiable', 'grosera con la ley' (expresiones 
todas éstas felizmente utilizadas por la honorable Corte .en su auto ele 10 
de diciembre de 1982, Magistrado ponente: doctor Gustavo Góm~z Vclás
quez, en Extractos, para subrayar las notas 'cáracterísticas del tipo penal 
que se dice violado), y, por tal razón, típica del delito ele prevaricato en 
las modalidades ele a.cción y omisión denunciadas?''. 

CoNCEPTO DE LA DELEGADA 

" 
. "La Procüraduría tampoco considera que aquí se haya violado la ley 

penal. Pero tampoco le parece muy trascendente que las providencias al-
. rededor de las cuales se origina este proceso, hayan sido dictadas una 

después de otra, con intervalos ele minutos o de segundos, o simultánea
mente por la funcionaria y por un empleado, para después ser firmadas 
por la primera. La ley penal busca sancionar conductaS' dañosas, e inten- · 

· cionadamcntc dañosas cuando las prevé como reprochables por dolo. En 
el proceso no hay constancia ele que el Ílppeclimento declarado por la 
,Jue;;; Gutiérrez ele Silva, hub:ese producido retardo en la definición de la 
situación jurídica del señor Ruiz Mosquera. Ni existe indicio alguno, infe
rido o inferible de un acto ele la procesada, de que quisiese perjudicar la 
garantía de libertad del señor Ruiz Mosquera. Antes bien revela otra cosa: 
que la Juez actuó como un ser humano cuyas decisiones son influidas por 
circunstancias afectivas que llevan a las gentes a dudar entre dos con
ductas probables. La estructura de los impedimentos en el Código de Pro
cedimiento Penal es muy fría y rígida. Pero los juc.ccs que los sufren o en 
quienes se presentan no son como el texto legal; por eso muchas veces 
reflexionan sobre la procedencia, adecuación y rcaeciones que puede ge
nerar la existencia de un heeho impeditivo. Y mientras realizan ese trabajo 
de depuración intelectivo y· afectivo, no pueden paralizar ·el proceso porque 
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prevaricarían o denegarían justicia. Esas situaciones deben comprenderse 
porque la natnra!eza humana siempre rebasará las previsiones de los textos 
legales; y es tan apodíctica esa afirmación que una de las canteras más 
numerosas ele la jurisprudencia está en la institución ele los impedimentos 
y las recusaciones. 

'' ~i la amjstad invocada por la Juez denunciada fut>se tan dara, tan 
manifiesta, lo más probable es que se hubiese abstenido incluso de recibir 
indagatoria al notar la presencia de la apoderada ele Ruiz Mosquera ; esta 
reflexión tiene significado para nosotros porque permite inferir la oscila
ción de sus sentimientos y su intelecto entre declararse o no impedida. 
Y porque confirma entonces que sí existieron influencias externas, incltlSO 
sobre sus mismas .convicciones sobre ·la profundidad del sentimiento qur 
tenía respecto ele la abogada que la denunció, y sobre dónde se adecuaba 
mrjor. De todas formas el impediment@ está concebido para evitar motivos 
de perturbación en el ánimo de quien está llamado a administrar justicia 
en un asunto concreto. Y la conducta de la doctora Gutiérrez. ele Silva 
pretendía no más evitar la interferencia de esos factores que le imprcliríau 
plena objetividad. 

''Desde esa perspectiva, la circunstancia de declararse impedida no 
purde reprochársele como dehctiva. Dice que le debía gratitud a la doctora 
Gómcz ele Castellanos, desde cuando ésta fue Magistrada; y qnr la parte 
civil le había anunciado que podía ser recusada por eso. No es necrsario 
traer a la parte civil para que confirme eso, porque hubiese bastado que 
la juez sopesara esa posibilidad para que se sintiera forzada a manifestar 
el impedimento, porque así lo deja entrever su carácter y porque aunque 
ese no rs el ideal en la conducta que sobre estos tópicos deben asumir los 
jueces, por lo menos hay que aceptar: como hecho notorio que no todos los 
fallaclores gozan de la misma firmeza y reciedumbre de carácter, de la 
misma cstru.~tura ele personalidad que sería deseable en el prototipo del 
buen juez. 

''Ahora bien, la ley dice que dentro de los tres días siguientes a la 
presentación del escrito de demanda de parte civil debe resolverse sobre su 

.admisión (Art. 130 C. de P. P.); y que dentro de los cinco días siguientes 
a la indagatoria se debe resolver situación jurídica. Cuando se produjo 
el impedimento,_ aun aceptando que fuera antes de la adinisión dr la 
demanda, corría el penúltimo día para admitir~a; y corría el primer día 
para rrsolver situación jurídica. Ambas decisiones son actos de instruc·· 
ción, pero el primero era más urgente que el otro, porque ya se iba a 
vencer su plazo. Entonces no importa tanto, en nuestro concepto, .cuál de 
los dos está foliado en precedencia, ni cuánto tiempo transcurrió entrr 
nna decisión y otra. Desde ese punto de vista la conducta no es ilegal. 

''La angustia d<' la Juez, ya dijimos que la prqdujo el sentimirnto 
de gratitud para con su acusadora. Y dijimos por qué creemos rn eso. 
'J'ambién manifestamos cómo refluyó hacia la prevención que podía tener 
sn actividad procesal en el·personaje parte civil. Entonces estaba en un 
dilrma porque si no rrsolvía la constitución de parte• civil y d" pronto 
reuía que dejar en libertad al procesado decidiendo w situación jurídica, 
iba a ser denunciada por los mismos delitos por el apoderado de la parte 
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civil. Y si actuaba distinto, como lo hizo, iba a ser· denunciada por la 
apoderada del sindicado. Y si no hacía nada la denunciaban los dos. Para 
nosotros, ante su situación personal, hizo lo que debía hacer, prer;isamente 
porque la naturaleza del impedimento, o de la recusar;ión que se ave.cinaba, 
iba a influir su buen criterio para decidir con objetividad la situación 
jurídica del reo; optó por no resolverla; para eso produjo el impedimento 
en el instante en que lo hizo, y en tiempo que permitiera al Juez que le 
seguía en turno estudiar el asunto con detenimiento. Por eso no creemos 
que omitir ese acto, consistente en pronunciarse sobre la detención o li
berüicl del procesado, fuese típico. Y que la decisión rlel Tribunal Superior 
también debe ser confirmada". 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l. Sucintamente el principal asunto que llevó a la apoderada del 
sindicado a formularle .cargos a la Juez Cuarenta y Uno de Instrucción 
Criminal, Imz Marina Gutiérrez de Silva, es el de que, habiéndose de
clarado impedida, no hubiese resuelto la situación jurídica del capturado 
(acto urgente de instrucción) y sí aceptado la demanda de constitución 
ele parte civ~l. No se discute, se acepta más bien, que tanto la declaratoria· 
del impedimento, como la otra determinación, en el fondo responden a 
los requisitos de ley. "Nunca he atacado el contenido de las proviclrncias, 
sino la forma .como fueron producidas, su simultanr.idad ", precisa la im
pugnante de la decisión que ahora revisa la Corte. 

Debe decirse que la Juez acusada, ante la presencia de un factor 
(amistad-agradecimiento) que podía perturbar .su libre determinación, 
procuró dejar a salvo su imparcialidad. Es necesario entender el desarrollo 
de sns vivencias: en un principio (y esto lo ha analizado acertadamente 
la Delegada), se mostró dubitativa e incierta y pudo controlar sus senti
mientos. Por eso actuó conio lo hizo, diligenciando la indagatoria y 
reconociendo la parte civil; pero, a la postre, la va.cilación inicial adquirió 
certidumbre y lo qne fue inquietud o ansiedad devino en impresión ingo
bernable y huoo de admitir su turbación de ánimo y la fuerza de sus 
sentimientos. Presentó entonces "la excusa y se inhibió para seguir ac
tuando. 

T_Ja ley permite estas ondulaciones afectivas. No ;lemanda que al primer 
impulso ele ella se defina la cuestión en el sentido del impedimento. Da 
espera y abre campo a la reflexión.' El precepto, mny sabiamente, indica 
la obligatoriedad de la separación ''tan pronto como se a,dvierta, · sn exis
tcnáa!' -ele la causal-, es decir cuando realmente tome entidad, cuerpo, 
significado y pneda identificarse y sentirse su peso e influencia. 

No hay nada reprochable en el hecho de que la Juez, llevada por su 
elevado sentimiento de gratitud hacia la apoderada del sindicado, quien 
anteriormente como Magistrada la distinguió para postularla y prodigarle 
su amistad, haya considerado, con posterioridad a la recepción de la 
indagatoria y el reconocimiento de la parte civil, que aquel estado afectivo 
terminaba por desestabilizar su ánimo y tendía a comprometer el cabal y 
debido ejercicio de sus ulteriores funciones. Tenía, pues, la Juez el deber 
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de declararse impedida, sin reticencias ui. pretextos. Y como eso fue pre
cisamente lo que hizo, no hay lugar por este aspecto a pensar siquiera 
en una posible violación de la ley penal. 

2. El proceso demuestra que la Juez acusada recibió la indagatoria de 
Francisco Ruiz Mosqnera y, antes de declararse impedida, aceptó la 
demanda de constitución de parte civil. Luego sí se declaró impedida. Esta 
es ia verdar:l que arroja el proceso, como se desprende de la inspección 
jud:.cial. En· este sentido hay que reconocer que nada ilícito sr clesprendP 
de su proceder, como quiera que tal determinación fue acto procesal 
cumplido con el lleno de los requisitos legales. Esto lo acepta, se recalca, 
la ¡wopia denunciante. 

Pero, contra lo que prueba el proceso, igualmente afirma fllH' tal 
actuación se realizó con posterioridad a la declaratoria del impedimento. 
En gracia de discusión, y sólo en tal virtud, analicemos este aspecto: 

Puede decirse que, en ocasiones, 1·econocer una parte civil únplica 
nn jnicio de valor .iltrídico probatorio qne no siempre _resulta .fácil y expe
dita su comprensión. Pero tampoco puede negarse que, en riierüts c·ircnns
tancias, constituye 1t11 acto 1wgente de instrucción sobre todo cnando se 
exterioriza en afanes de ap01·tar elementos de convicción. Esto indica qnc 
su reconocimiento puede y debe hacerse así se haya declarado un ·impedi
mento, porq1r.e a más de lo dicho, la ley le da una perentoriedad a su 
admisión cuando seíia.la qu.e debe resolverse en el término de tres días 
-Art. 130 C. de P. P.- y rnant·iene la ·validez de lo. actuado a ?Jesar di! 
su u.lterio_¡· revocatori-a -Art. 133 ibidem-. De ahí que la Corte haya 
reconocido C011!0 facnltad pr·opia del comisionado esta élase de pronuncia
mientos. Se percibe, pu_es, un propósito de preservar la ig1raldad de las 
partes y aparece de bulto, con su reconocirniento, la oportun·1:da(l pam 
quien representa, al ofendido o perjudicado de conocer las intúnidades del 
proceso y hacm· valer sus derechos -Art. 134 ibidem-. 

3. Consecuencialmente, es lógico entender que, siendo la resolución 
de la s·ituación jur·ídica un acto urgeute de instrucción (y no pnedr:, menos 
de serlo, pues dice referencia a 1tn bien ele tan inestimable val01· como el de 
la libertad, cuyo disfrute o negativa no puede retrasarse, sin desmedro de sn 
i1nportanáa y ele la. p1·iordaria tutela que el mismo'' legislador le otorga), 
no es dado conside1·ar qne, por el hecho de haberse el funcionar·io declarado 
impedido, no esté en la obligación de pronunciarse al r·especto, pues ello 

. iría en contra el e la m·isma ley. 

Aquí no caben aruumentaciones como la de que por comportar un 
análisis jurídico del mater·ial probatorio, para deducir o no factore.~ tan 
definitivos que tocan con la tr:picidad, amt·ijnr-id1:cidad y culpab·ilidad, el 
funcionario que se declara ·1·mped1:do está de suyo imposibilitado para 
realizarla, porque la ley espera de quien tiene la delicada misión de juzgar 
que en circnnstancias tan sing·ulares responda a esta nobilísima y trascen
dente fu.nción. Y será, entonces, el pronunciamiento en sí el que sea objeto 
de la valoración correspondiente, para deducir si se ha violado o no la 
ley. Con o sin 1:mped·imento, y tal vez con mayor ponderación en la p1·i
mera hipótesú, el funcionar·io tiene que aplicar el derecho conocido, porque 
si maniNesta e ·inopinadamente se a.pa.rta. de la ley, 1 esponde penalmente 
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a título de pr·evaricato o abuso de funciones. No deja pnes ella al capricho 
del juzgador o al arbitr·io de su confesado i·mpedimento, definición tan 
importante corno la de disfnc.tar o 110 de hbe1'tad. Al contmrio, si bien 
espera. qne cumpla con S1[ deber·, al propio tiempo le hace saber que, :ele no 
hacerlo, cjebm~á atener:se a las sever·a.s consecuencias legales. 

El hecho de que aún le qnede tiempo al funáonario a qnien llegne a. 
corresponder el proceso, para la r·esolución ele la situación j nríclica, no es 
argumento de recibo, conio quiera qtte por trata.rse !le nn acto nrgente de 
instrucción, la pcrentor·ia obligación, con tiempo o sin h:ernpo, para el 
funcionario impedido es la. de as·nmir él misrno ta.l deteTminación. Ln Corte 
ha sido enj'rítr'ca en signifr:car que, los cinco (5) días a qu.e se refr:ere la 
ley, es nn término rná:ámo que no puede· dejarse tmnscnrrú· sie·mp_r·e, de 
manem fatal. Y, en 'tal orden ele ·idea.~, as·í sea el pTÍmer día. el que esté 
corriendo, ya. es imperiosa e indelega.ble la. obligación pam el .hw.z que oyó 
en inclaga.toria. ele r·esolver, salvo fa.ctores a.dve1·sos, la situación .inrídica 
del implicado. Un pensaT en contrar·io eqwivaülría. a colocar iil s·i·ndicaclo 
en posr:ción desventajosa, con riesgo de que se pTolongne r:ndebiclamente la 
pr·ivación ele sn libertad o de qne se le niegue el derecho. a. saber, en su. 
momento, el resrc.ltado de tan trascendental definición: 

4. Nci obstante lo dit:ho, ·para la Corte aparece claro, según se des
prende de las circunstancias que la Juez acusada plantea, que todo obede
ció a nn enor, a una inadecuada interpretación (fortunosamente sin conse-

. curncias sensibles considerables) y al afán de revestir a todas las partes 
de extremas garantías. Así las cosas, es imposible hallar dolo en la -con
ducta juzgada, la que, a lo sumo, daría para adeliúltamiento ele ·proceso 
disciplinario. En este sentido, el 'l'l'ibunal asumirá las disposiciones del 
caso en orden a que la Procuraduría adelante la correspondiente averi
guación. 

5. En cuanto u los otros aspedos a qne hace alusión la apelante, la 
Corte, por estar de acuerdo con la Delegada, se limita ·a transcribirla: 

" ... Ninguila otra ele las afirmaciones tangencia 1 es que se hicieron 
en la denuncia ostenta, en nuestro parecer, cara.cterísticas concretas que 
ameriten continuar la investigación. ]~o de la orden de captura quedó 
dilucidado con la fotoeopia que obra en el. sumario. Lo ele la velocidad en 
abrir investigación es un ideal de la justicia y mal se haría en reprocharla. 
I.Jo de las notificaciones envuelve un problema ele secretaría, .Y eon la 
manera como se desenvolvieron tales actos procesales no se afe-ctó ningún 
derecho ele las partes. J..Jo demás son produetos afectivos; r~ncores, preven
ciones, deducciones, sugestiones". 

6. La interpretación acordada por el a qno a los hechos, ciertamente 
daba margen a considerar la pertineneia del artículo 163 del Código de 
Procedimiento Penal. J..Ja que ahora enuncia la Sa-la, que reconoce más bien 
un motivo de inculpabilidad, da lugar según reiterada doctrina de la Corte, 
al -:obreseimiento definitivo. 

De ahí, entonces, que se revocará la decisión comentada y se procederá 
a devolver estos autos al Tribunal, para que éste proceda a cerrar la 
inYestigación y aplicar el artíeulo 491 del Código ele Frocedimiento Penal. 
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En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, REVOCA el auto de cesación de procedimiento, dictado en f<,vor de 
la doctora Luz Marina Gutiérrez de Silva, mencionado ya en su fecha y 
origen. Devuélvanse estas diligen~ias al Tribunal Superior de Bogotá, 
para que proceda conforme a lo indicado en la parte motiva. 

Cópiese, notifíq1~ese, cúmplase y devu~lvase. 

Jorge Carreiio Luengas, Gnülerrno Dávila j}J¡~·ñ.oz, G willer m o D u. que 
Rniz, J airne Giralclo Angel, Gusta:vo Górnez "V elásq1wz, Rodolfo Mantilla 
Jácorne, Disanclro ilfartínez Zúil.iga, Edgar Saavedra · Ro.ias. 

Luis Gnillerrno Salaza1· Otero · 
Secretario. 



PlRESClRIPCION 

La Corte reitera su tesis de auto 21 de mayo de 1985, en cuanto el lapso 
de prescripción de la acción penal tiene relación con el máximo de la 
pena señalado en la res.pectiva disposición, disminuida en el mínimo si 
concurren circunstancias de atenuación y aumentada en el máximo para 
el caso de circunstancias agravantes. · 

Corte Hnprema. de .Justicia. 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor J airne Giralda Angel. 

Aprobado: Acta número 110. 

Bogotá, D. E., 12 de noviembre de 1986. 

VJSTOS 

Se pro u uncia la Sala respecto de l¡;¡ solicitud .ele cesación del procedÍ
miento, por prescripción de la acción penal, presentada por la procesada 
];eonor Homero ele Ovalle, a quien en sentencia .emanada del Tribunal 
Superior del Distrito. Judicial de Bogotá el 11 de febrero del año que 
transcurre, que se encuentra recurrida en casación, se condenó por los 
delitos de falsedcicl en documento y estafa en grado de tentativa. 

ANTECEDENTES Y AC'l'UACIÓN PROCESAL 

Abrahanf" Aparicio Romero cstuv,o casado con María de los Angeles 
lVIartínez, pero en su unión no procrearon hijos. Habiendo fallecido ésta 
a finales ele 1976, aquél, que l'lños antes de contraer matrimonio había 
procreado una hija .con otra mujer, otoi·gó ante la Notaría Sexta del Círculo 
de Bogota. una escritura aclaratoria en la que afirmó que la verdadera 
madre ele su . hija -a quien se llamó J~eonor- había sido su difunta 
e:>posa y que la concepción había ocurrido en soltería. Seguidamente 
Romero gestionó la pertinente corrección el~ la partida de bautismo de 

/ 
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aquélla, quien ya casada y bajo el nombre de Leonor Romero de Ovalle 
tramitó la obtención de la cédula de ciudadanía, y apareció entonces como 
única heredera ele los cuantiosos bienes dejados por la causante María 
de los Angeles Martinez, lo que ocasionó denuncia penal en su contra por 
quien se consideraba verdadera heredera. 

A consecuencia de la investigación Abraham Aparicio Romeco y sn 
hija Leonor Romero de Ovalle fueron comprometidos en juicio por autQ 
del Juzgado Quince Superior de Bogotá del 16 de ;junio de 1980, por los 
delitos ele falsedad en documento y estafa en gt:ado de tentativa. A. aquélla 
se le atribuyó la falsedad tipificada en el artículo 245 deL Código Penal 
de 1936~ 

El auto de proceder se notificó a doña l~eonor a travé:-; ele su defensor 
ele oficio el 3 de septiembre de 1980, pero como la pieza procesal se pro
dujo con error en el nombre del otro encausado, el apoderado de la parte 
civil interpuso el re.curso de reposición, el cual se desató en proveído del 
29 de septiembre ele 1980. Este pronunciamiento se consideró complemen
tario del calificatorio y por tanto sujeto a notificación personal, la cual 
se surtió el 29 de abril de 1981. Vale decir, la ejecutoria del auto de 
proceder ocurrió el 4 de mayo de 1981, fecha ésta a partir·de la cual ha ele 
computarse el tiempo para efectos de la prescripción que se aduce· ( Fls. 
412 a 414, 382, 421 a 422, 422 v., 491, 492, 501 Cdno. Ppal.). 

CoNSIDERACIONES 

La ccsacwn del procecl-imiento pnede impetrarse en cualquier estado 
del proceso según lo prescribe el arUcnlo 163 del Código de Proced1:rniento 
Penal y como éste sólo termina con la ejecutoria de la sentencia r·espectiva, 
es el juez que esté· conociendo del mismo en el rnornento en que la petición 
se formule o en que el propio fu.ncimw.rio encuentre dada nna cualqU"ierrr 
de las causales consagradas en dicha norma y tenga la competencia pam 
decidir, el que ha de pronunciar·se al respecto. Corresponde entonces a la 
Corte en sn 8a.Za de Casnción Penal, y puesto que la sentencia recnn·ida 
extraordinaTiamente no ha causado e,jecnton·a y por tanto el proceso no lw 
culminado, resol·ver la solicitud de cesación del procedimiento de que se 
tmta. 

La prescripción de la acción es nn fenómeno .de naturaleza. sustancial 
e impl1"ca que el poder sancionador del Estado no puede a.lcanzar al acu
sado, au.nqne exista certeza de su r·esponsabilidad, cu.ando se ha operado 
antes de im'ciado el pr·oceso, o cnando se presenta. en el cnrso de éste y el 
únputado no renuncia a ella. · 

X o obstante, el lapso ordinario 'de pr·escr·ipción se interTu~npe por 
mandato del Código Penal, con el a1tto de proceder debidamente ejecuto
riado, evento éste a, pa1'fir del cual recomienza la opor-tnnúlad pr·ocesal 
del Estado para. ejércitar sn potestad punitiva. 

En el caso presente, por favorabilidacl en lrJ aphcaC'Íón ele la. ley, ha
brá-n de atenderse los preceptos del Código Penal ele .1980 y no los del de 
1936, en cuanto al ténnino prescriptivo de la ncción por el delito de estafa 
en grado de tentativa -pese a qne los delitos p01· los cuales se hizo el 
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enjuiciamiento ocurrieron ambos en la vigencia de éste-, por razón de la 
pena fijada en la ley para tal hecho punible y porque en el acft¿al 1·égimen 
penal el nuevo lapso p1·escriptivo ·a. padir de la intern¿pción generada en 
la ejem¿toria del auto de proceder se reduce a la mitad del ordinario, 
sittwción ésta de favor qtw no existía en la legislación derogada. Respecto 
de la falsedad en la modalidad que ocasionó el enjniciarniento el ténnino 
de qtw se habla es igM1 en ambas legislaciones," y por lo tanto la definición 
al 1·especto se entiende adoptada al arnparo de la ley vigente al momento 
de su comisión. 

El cómputo del tiempo requerido para la prescripción deberá hace1·se 
teniendo en c1¿enta el máximo de la pena sMíalado en la respectiva. in
f?·acción, dismint¿ida en el mínimo si se p1·esentan circunstancias de ate
nu.ación, y en el máximo atmtentada para. el caso de circttmstancias agm
vantes, según lo tiene decidido la Corte en auto de mayo 21 de 198.5, 
qne dice: 

Para comprobar el lapso de prescrip.ción penal, se repite una vez más, 
no se toma la cantidad de pena que se puede aplicar en una sentencia de 
condena -que es precísamente- lo que ha hecho el 'rribunal Superior 
de Cartagena en el caso con<:reto-, sino la que aparece indicada como 
máxima en la correspondiente norma sustantiva en que pueda ubicarse 
la delincuencia en examen, con las adiciones y disminuciones que surjan 
de las .circunstancias específicas de agravación o de disminución, sin que 
pueda excederse del· tope de treinta ( 30) años y del mínimo de cinco ( 5) 
si se aplican lás normas pertinentes del Código Penal de 1980. Además, 
y como de prescripción se trata, debe tenerse en cuenta que las adiciones 
llegan hasta el punto máximo que la circunstancia de agravación permite 
y hasta el mínimo de la disminución en caso de atenuación. . . (Auto 21 
de mayo de 1981). 

La pena máxima contemplada en la ley para el delito de falseda~ en 
·la modalidad cometida era de un año de arresto en aquel estatuto, vale 
decir que según los artículos 105 y 107 del mismo en concordancia con el 
245 ibidem, el término de la prescripción era (y también en el actual), de 
cinco años, que desde la fecha de ejecutoria del auto de proceder -4 
ele mayo de 1981- a la de hoy, han transcurrido en exceso. 

Para la tentativa ele estafa, la pena máxima contemplada en la 'ley era 
de 9 años y 4 meses, así: para el delito tipo: 7 años de prisión, disminuida 
por tratarse de .conato en una tercera parte y aumentada hasta en otro 
tanto por razón de la cuantía. El nuevo término prescriptivo a partir de 
la ejecutoria del auto de proceder, reducido como lo ordena el artículo 
84 del Código 'Penal de 1980 no alcanza el mínimo de 5 años para la ocu
rrencia del fenómeno, por lo que para el efecto, ha de tenerse en cuenta 
esta quántum. 

En consecuencia, los delitos que se imputaron a la peticionaria e1i. este 
proceso no pueden ser objeto de pronunciamiento definitivo por parte de. 
la Sa]a por haberse operado respecto de ambos la prescripción de la 
acción, conclusión ésta a la que también ha llegado el señor Procurador 
Segundo Delegado en lo PenH Se hará el pronunciamiento pertinente. 
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DECISIÓN 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, de acuerdo con el concepto del Ministerio Público, declara la 
prescripción de la acción por los delitos de falsedad en documentos y estafa 
en grado de tentativa atribuidos a J.1eonor Romero de Ovalle y ORDENA la 
cesación del pro.cedimiento en contra suya. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carrefio Luengas, G1tillermo Dávila ll'i1tfíoz, Guillermo Duq-ue 
Ruú, Jaime Giralda Angel, Gustavo Góme,z Velásquez, Rodolfo Mantüln 
J ácome, Lisandr·o J11artínez ZúAiiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis G1.tille;·mo Salazar Otero 
Secretario. 



.· 
VlEJR.lEDK CTO 

Con apoyo en el artículo 535 del Código de Procedimiento Penal, la 
Corte ha recordado que son frecuentes las respuestas del jurado que 
hacen caHficaciones o adiciones cuyo alcance y significado pueden ser 
difícilmente precisados, por lo que al Juez le corresponde es~ablecer de 
nnanera exacta el sentido de la veredicción. 

Corte Suprema de ht.stim·a. 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo J.llantilla. Júcoriw. 

Aprobado: Acta número 110. 

Bogotá, D. E., 12 de noyiembre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Bucaramanga en sentencia de enero 30 del 
presente año confirmó integralmente la proferida por el Juzgado Sexto 
Superior de dicha ciudad en la cual condenó a Anselmo Niño Camacho y 
a Anselmo Niño González a la pena principal de cuarenta ( 40)· meses y 
diez (10) años de prisión respe.c.tivamente y a las accesorias de ley por el 
delito .de homicidio. El segundo de los nombrados y su defensor interpu
sieron contra el fallo de segundo grado, recurso de casación que fuera 
concedido por el ad qnem y declarado admisible por la Corte.· Presentada 
la demanda que se estimó ajustada a los requerimientos formales estable
cidos por el legislador y allegada la opinión del Ministerio Público se 
procede a resolver. 

HECHOS 

Ocurrieron en las horas de la mañana del nueve (9) de diciembre ·de 
mil novecientos ochenta y cuatro (1984) y se concretan a la muerte del 
joven. Alvaro Sarmiento Ruiz, ocurrida en el sitio conocido .como Vega 
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Rica, comprensión municipal de Lebrija, como consecuéncia de las lesiones 
causadas por proyectil de arma de fuego que en contra del occiso accionara 
Anselmo Nifw Camacho por orden de su progenitor Anselmo Niño Gon
zález (Fls. l y ss.). 

ACTUACIÓN PROCESAL 

l 9 La investigación fue iniciada por el Juzgado Promiscuo Municipal 
ele Lebrija y posteriormente continuada por el Juzgado Primero ele Ins" 
trucción Criminal ele la localidad, despachos que escur~haron en indagatoria 
a Jos implicados, profirieron auto de detención en su contra y practicaron 
las diligencias tendientes al esclarecimiento de los hechos materia de la ave
riguación (Fls. 2 y 18). 

29 El conocimiento de los hechos se atribuyó al Juzgado SHto Supe
rior de Bucaramanga, que en providencia de junio doce .(12) del año 
inmediatamente anterior dictó auto de procrder contra los acusados por 
el delito de homicidio (Fls. 87 y 182). 

39 Tramitada la causa y sorteados los miembros del jurado se practicó 
luego, en octubre diez (lO) de mil novecientos ochenta y cinco (1985), la 
diligencia de audiencia pública al término de la cual los jueces populares 
respondieron afirmativamente y por mayoría el cuestionario que por el 
delito de homicidio les fue sometido a su consideración· respecto al pro
cesado Anselmo Niño González, en los siguientes términos: 

Cuest'ÍÓn segunda: 

''¿El procesado Anselmo Niño González, de las condiciones pe1·sonales 
y sociales registradas en el expediente, es responsable, sí o no, de haber 
determinado a su hijo Anselmo Niño Camacho a causar la muerte de 
Alvaro Sarmiento Ruiz, mediante herida ocasionada con arma de fuego, 
descrita por el médico legista: en la diligencia de autopsia vista al folio 
22 del cuaderno original del expediente, hecho acaecido aproximadamente 
a las nueve (9) de la mañana del domingo nueve (9) de diciembre de 
mil novecientos ochenta y cuatro (1984), en el sitio denominado 'La 
Renta', vereda 'Vega Ri.ca ', Municipio de Lebrija (S.), jurisdicción ele 
este Distrito Judicial de Bucaramanga? ''. 

Propuesta. de la defensa al jumdo: 

''a) Principal : N o es responsable'' ; 

"b) Subsidiaria: Sí es responsable pero de' instigación 'a delinquir 
(Art. 188 del Código Penal)". 

Respuesta de los j1~eces de conciencia: 

"Sí es responsable pero no con inténción de instigar a matar" (Fls. 
230, 234 y 240) ". 
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. 49 El 29 de octubre del año inmediatamente anterior, el juez del 
conocimiento dictó la senteilcia, mediante la cual condenó a Anselmo Niño 
Camacho y a su padre Anselmo Niño González a la pena principal de 
cuarenta meses y diez años de prisión, más las accesorias de ley por el 
delito materia del procesamiento, en su calidad de autores material y de
terminador ,respectivamente. Apelada esta decisión, fue aprobada tm todas 
sus partes por el 'l'ribunal Superior de Bucaramanga (Fls. 267 cPaderno 
1 y 7 cuaderno 2). 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Dentro del marco de la causal cuarta del artículo 580 del Código de 
Procedimie1lto Penal, el demandante ataca la se_ntencia recurrida por haber 
sido 'proferida en juicio viciado de nulidad. 

El actor fundame11ta su pretensión en que se infringieron los artículos 
26 de la Carta Política y 19 y 69 del Código de Procedimiento Penal por 
desconocimiento ele las formas propias del juicio, pues no cabe duda que 
la sentencia impugnada se apoyó en un veredicto que por ser '' ininteli- · 
gible, inde3cifrable, enigmático, confuso y generador de múltiples inter
pretaciones'' debe calificarse ·como inexistente. 

. Afirma que la respuesta del jurado ''Sí es responsable pero no de 
instigar a matar", armonizada en su contenido integral conduce a que 
los miembros del Tribunal Popular estimaron que- su rep¡:esentado no 
actuó a través de conducta dolosa sino culposa, y, si bien, tal respuesta 
que no fue lo suficientemente clara trató de ser explicada por sus autores 
aunque fallidamente ante la negativa del presidente de la audiencia, mal 

· puede tomarse la misma con la interpretación que lE: otorga el fallador 
de segundo grado, cuando es claro por· otra parte que el Agente del Minis
terio Público despertó grave confusión en su intervención entre los aspectos 
determinar e instigar. 

Bolicita en consecuencia el demandante se invalide la actuación en lo 
que concierne a su representado a partir del momento procesal de la 
convocatoria del jurado, con el fin de corregir el desacierto a través de 
un nuevo veredicto en el que se haga un claro prommciami(mto sobre los 
extremos del cuestionario que deberá someterse a su apreciación. · 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO y 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Es notoria la falta de técnica del censor al invoear la causal cuarta 
de casación, cuando su ataque ha debido realizarse a través de la causal 
segunda en .su segunda parte, esto es cuando la sentencia esté en desacuer
do .con el veredicto del jurado, sin que pueda predicarse violación de los 
artículos 26 ele la Constitución Nacional y 19 y 69 del Código de Proce
dimiento Penal. 

Además, le asiste razón al señor Procurador Primero Delegado en lo 
Penal cuando enfatiza acerea ele las equivocadas afirmaciones del deman-

SALA PENAL - 2o. Semestre/86 - 38 



:394 GACETA .JUDICIAL Número 2424 

dante para proclamar la inexistencia del veredicto .~n el cual se apoyó la 
sentencia de segundo grado que impugna por la vía del' recurso extraor
dinario de casación. En verdad, el texto de la decisión popular es inequí
vocamente demostrativo del querer popular, encaminado a responder sin 
dubitación y de mai1era afirmativa la cuestión que respecto a Anselmo 
~iño GonziíJez se sometió a su consideración. 

Tal con1o se desprende del artícnlo 519 del Código de Procedimiento 
Penal, en los procesos donde inteTviene el jur·ado, la sentencia se dictará 
de acuerdo con el veredicto que aq1tél dier·e respecto de los hechos sobre 
los cuales haya versado el debate. 

Dis'pone ·igualnwnte el artículo 535 ibídem, que los jurados contestanín 
los cuestionarios con un sí o un no; pero s·i juzgaren que el hecho se lw 
cometido en circunstancias d·iversas a las e.xpr·esadas en .m contenúlo, 
podrán sC'iíala1'lo así brevemente en la contestación. 

En sn permanente labor de orientación ha recordado la Corte, que 
es frecuente con apoyo en la últi•ma disposición citada, que las respnestas 
del jurado hagan calificaciones o adiciones, cu.yo alcance y significado en 
algunas ocast·ones pueden ser· :difícilmente precisados, por lo que, al juez 
corresponde una. tarea de hermenén~ica a fin de establecer de manem 
exacta el sentido de la veredicción, para luego acomoda.r· la respuesta a 
las disposiciones legales. 

Eri este caso el Tr·ibunal Popttlar contestó: "Sí es responsable", y, 
agregó con el ún-ico fr:n de clarificar las inqttietudes de la defensa drwante 
el debate de la audiencia, "pero no con intención de instigar a matar", 
con lo que, consignó una adición de sttyo intrascendente, prws, el núcleo 
centml de la innegable afirmación de responsabilidad que hizo pam el 
procesado Nifío González, permaneció como ahora ocurre, incólume. 

Este fallo ele los Jneces populares no pu.ede inter·pr·etarse de manera 
diversa al sentido que le qnisier·on imprimir sus autores, como en forma 
ilógica e inaceptable lo propone el irnpugnante, pues con su criterio sim
plemente se edificará ·nna caprichosa apreciación per·sonal ele su texto, se 
traicionaría la voluntad plasmada. en la ver·edicción y se desconocería. 
la legitimidad de ésta que, hoy se levanta corno lógico e indispensable 
snstento de la sentencia atacada. · 

Incurre el actor en contradicción, cuando durante el trámite propio 
de las instancias aceptó la validez del veredicto en la búsqueda de una 
sentencia absolutoria en favor de su representado, y, ahora en sede ele 
casación con argumentaciones similares lo tacha de inexistente para lograr 
la anulación de la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bu
caramanga. 

Carece así mismo de fnn(lamento la conclusión del censor cuando sefwla ~ 
qne la determinación del jurado sttscita per·plejidad, descarta el propósito 
homicida y relieva la posibilidad de un delito culposo a través ele términos 
que hacen imposible desentraiíar su real s·ignificaclo, pu.es frente a las 
alternativas que el m-ismo profesional le planteó a los Jueces de conciencia 
en forma escrita, clam y precisa drtrante la attdiencia pública, éstos no 
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hicieron cosa distinta de r·esponder con met·idiana claridad y de manem 
afirmativa la cttestión qne t·especto a N iiio González les planteó el .inz
gadot· de dm·eclw, "S·í es responsable", sin qtte la agregación "no con 
intención de instiga.r a matar" tenga los alcances q1te sttgiere el recurrente, 
pues la realidad procesal indica que, la ingeniosa pretensión del abouado 
diriuida a cambiar la denominación jurídica ·del delito materia del pro-

. cesamiento y t·especto del cual no hizo reproche alunno en .m oporttrnidad 
( dtdo de proceder), no encontTó eco en el veTedicto en cuyos límites inne
gablemente se desechó el ilógico planteamiento, y, nada se dijo, corno era 
obvio, ?·especto a. la comisión de un hecho pnnible cnlposo, pues tal mo
dalidad qtte no fne pt·esentada. o debatida en la a1~diencia, sólo aparece 
en boca de la defensa con posterioridad a su celebración. 

N o sobra insistir qne, la comentada adición carece de impo1'tancia 
t·especto. a la pt·imera parte de la veTedicción, pues, ésta, con o sin ninguna 
consideración a aquélla tiene vida propia e independiente, con 1tna conno
tación claramente afirmativa de la responsabiMdad de Niño González en 
los términos ejemplificados por la defensa de los cuales, fuM·on simple y 
llanamente desatendidos. 

Entonces, al dictar la sentencia que se ataca, por el camino de la cau
sal cuarta del artículo 580 del Estatúto Procesal Penal, el ad qnem no 
hizo cosa distinta, como en su oportunidad lo hizo el juez de primer grado, 
de ubicar el veredicto tachado de inexistente en su más justo y exacto 
significado, el cual, no sólo se advierte de su propio sentido literal sino 
de la realidad probatoria contenida en el proceso, del auto ele proceder, 
de las intervenciones en audiencia pública (etapas donde se relievó incluso 
de manera didá.ctica la calidad de determinador de Niño González en los 
hechos de la investigación), y fundamentalmente de la deliberación del 
jurado que se tradujo claramente en 1a forma como c·mitió su cont,,stación 
(dos de sus integrantes rechazando la fórmula de la instigación para 
delinquir, y, unode ellos aceptándola fuera de toda duda), éon Jo que, se 
entiende sin dificultad que, el tema presentado por el defensor del acu
sado fue 1nternamente debatido por los mismos, resultando a la postre 
triunfante el criterio de afirmar la responsabilidad de éste dentro de los 
parámetros del cuestionario, es decir, .como determinador del delito de 
homicidio objeto de procesamiento. 

Por las anteriores consideraciones no prosperan los cargos de la de
manda. 

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

· dacl ele la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia dictada por el Tribunal Superior ele Buca
ramanga el 30 de enero del presente año, en la causa adelantada contra 
Anselmo Niño González, por el delito de homicidio. 
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Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Carrefío Luengas, Guillermo Dávila Mu·íioz, Guillermo Duque 
Ruiz, Jaime Giraldo Angel, G1tstavo Gómez V elásquez, Rodolfo M antilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zúñ.iga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



JUJR.ADO DE CONCIENCIA 

El acto de preEtar el juramento por parte del jurado de conciencia no 
constituye intervención de fondo y, en consecuencia, no hay violación 
a las normas legales o constitucionales cuando se efectúa el sorteo 
parcial, luego de prosperar la recusación a alguno de ellos, propuesta . 
en ese momento de iniciar la audiencia pública. -

Code Suprema de htsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: do.ctor Edgar Saaveclra Rojas. 

Aprobado: Acta número 111. 

Bogotá, D. E., 19 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

Resolverá la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 
el recurs0 extraordinario de casación interpuesto por el defensor del pro
cesado Luis María Torres Briceño, contra la sentencia de segunda instancia 
proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, de fecha veintiséis (26) 
de septiembre de mil novecientos ochenta y cinco, la cual confirmó en su 
totalidad la sentencia de primera· instancia pronunciada por el Juzgado 
Veintiséis Superior de esta .ciudad el dieciocho ( 18) de julio del mismo 
año y según la cual se condenó al enjuiciado a la pena principal de diez 
( 10) años de prisión como responsable del delito de homicidio. 

HECHOS 

Con ocasión de una vieja disputa por una servidumbre entre predios 
del señor Luis María Torres Briceño y de los poderdantes del doctor 
José Miguel Rincón Solano, el día diecinueve ( 19) de febrero de mil 
novecientos ochenta y uno (1981) el procesado Torres Briceño y el occiso 
Rincón Solano se trabaron en una discusión en el sitio denominado ''San-
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tuario' ', vereda ·de Hatochico, jurisdicción del Municipio ele Simijacü, 
cerca de las siete y media de la mañana. 

Durante tal disputa, el acusado Imis María Torres Briceño disparó 
su arma de ruego en contra del señm José Miguel Rincón Solano, quien 
murió a consecuencia de las heridas que le ocasionara el proyectil. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

La investigación penal correspondiente fue iniciada el día 19 de 
febrero de 1981, por parte del Juzgado Promiscuo Municipal de Simijaca; 
cumplida la fase investigativa, el Juzgado Veintiséis Superior de Bogotú 
llamó a responder en juicio ·Criminal, con intervención del jurado de 
conciencia, al procesado Luis María 'J'orres Briceño, por el delito de homi
cidio en la persona ele José Miguel Rincón Solano. 

Luego ele realizado el sorteo ele jurados, se celebró la audiencia pú
blica el día veintiocho (28) de enero de mil novecientos ochenta y tres 
(1983); oídas las alegaciones de las partes, el jurado de conciencia, por 
unanimidad, rindió veredicto de no responsabilidad a favor del enjuiciado. 
Este veredicto, a solicitud de la fiscalía fue declarado contraveniente por 
el juzgado en providencia calen dada el ocho ( 8) de febrero de mil nove
cientos ochenta y tres ( 1983), decisión que fue confirmada por el Tribunal 
Superior de Bogotá en auto de diecisiete ( 17) ele mayo ele mil novecientos 
ochenta y tres ( 1983). 

Así las cosas, se practicó nuevo sorteo total de jurados el día doce 
( 12) de septiembre de mil novecientos ochenta y tres ( 1983), habiendo sido 
escogidos al azar como miembros del tribunal popular las siguientes per
sonas: Nnmero 127 de Restrepo G. Osear A.; número 31 de Borde Flor 
lVL Parra de; la número 134 de Rodríguez Rincón Absalón; la nl'tmero 19 
de Ayala Archila Pedro Ignacio; la número 37 de Calderón Rodríguez 
Luis A., y la número 131 de Rincón 'J'. Jorge, los tres primeros como 
principales, y los siguientes como suplentes, los cuales fueron reconocidos 
como jurados de conciencia, sin que se haya presentado objeción alguna 
por las partes. 

De estos miembros, no fue posible la localización y comparee<mciá. de 
Absalón Rodríguez Rincón, Pedro Ignacio Ayala Archila y Calderón 
Rodríguez Luis A., quienes fueron reemplazados, •m su orden y dentro 
de un nuevo sorteo parcial, por los señores Francisco Guáqueta, Alicia 
Espinosa de Baquero y Emiro Parra Trujillo. El primero de los nombrados 
tampoco fue localizado, y se le reemplazó por Antonio Hoyos, de quien 
tampoco se logró su presencia en el juzgado, por lo cual dentro de un 
nuevo sorteo se seleccionó como miembro del 'l'ribunal popular a Rafael 
Gallardo Rodríguez, a quien no se pudo notificar y se reemplazó por Julio 
Pérez Acevedo. 

El día veinticinco ( 25) de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro 
( 1984) se instaló la audiencia pública, concurriendo a ella como jurados 
los señores Alicia Espinosa Baquero, Emiro ParraTrujillo y Julio Pérez 
Acevedo; aun antes de dar lectura al auto de proceder y demás piezas 
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procesales, y de iniciar el debate público, el apoderado de la parte civil 
recusó al señor Julio Pérez Acevedo, a quien vio momentos antes de la 
instalación de la vista pública en conversación con el señor Esteban Torres 
Rincón, hijo del procesado. A tal recw;ación, adhirió la fiscalía y por ello 
el juzgado inició el trámite incidental correspondiente, el cual concluyó con 
la decisión del nueve (9) de agosto de mil novecientos ochenta y cuatro 
( 1984) que ordenó la separación del miembro recusado del conocimiento 
del asunto, y su reemplazo a través del sorteo parcial. 

Ante esta determinación, el defwsor del procesado solicitó al Juzgado 
la realización de un sorteo total de jurados, porque consideró que al mo
mento de instalarse la diligencia de audiencia pública, antes de la recusa
eión que luego prosperara, ya se había dado comienzo a la diligencia y en 
consecuencia tenía plena aplicación el contenido del artículo 556 del Código 
de Procedimiento Penal, según el cual "el jurado con el cual se inicie la 
audiencia. actuará hasta la terminación de ella''; en caso de no procederse 
a la selección ·Completa del jurado -advirtió-, se incurrirá en causal de 
nulidad porque el jurado que inició la audiencia se desintegró, y por ello 
no puede ser el mismo que finalice la diligencia. 

Esta petición de selección total ele los jurados fue oportunamente ne
gada por el juzgador de primera instancia, quien continuó con el clihgen
ciamiento de la actuación y sorteó el miembro que aún faltaba ·para la 
Íl}tegración del 'l'ribunal popular. 

]~uego de otras incidencias, finalmente se celebró la diligencia de 
audiencia pública en la cual actuaron como jurados de conciencia los se
ñores Jorge Rincón 'Triviño, Osear Augusto Restrepo Garay y Flor Ma
rina Parra de Borda, quienes rindieron su veredicto de responsabilidad 
al finalizar la diligencia. 

El defensor del encausado propuso a continuación la declaración de 
nulidad del p.roceso, basándose para ello en la causªl que él mismo había 
advertido con anterioridad, esto es, que el jurado que inició la diligencia 
de audiencia no fue el mismo que la terminó. Al efqcto la Secretaría del 
Juzgado Veintiséis Superior ele Bogotá, dejó constancia con fecha vein
tiséis (26) ele junio ele mil novecientos ochenta y cinco (1985) que se 
comunicó con el teléfono que según la lista de jurados remitida ·por el 
'l'ribunal correspondía al señor Restrepo C. Osear A., verificando que la 
línea estaba instalada en la dirección que correspondía a la misma infor
mación ele la lista, que allí era la oficina del señor Osear Augusto Restrepo 
Garay, que en la misma no. había trabajado ningún otro Osear R.estrepo, 
y que, por lo tanto, Osear Augusto Restrepo Garay era la misma persona 
que Restrepo C. Osear A., quien fuera sorteado como jurado dentro de 
la causa. 

Con esta aclaración de la Secretaría, el Juzgado Veintiséis Superior
profirió sentencia .condenatoria en contra de Luis María 1'orres Briceño 
el día dieciocho ( 18) de junio de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985), 
y negó la declaratoria de nulidad propuesta. por el defensor del enjuiciado. 
Contra esta determinación apeló el defensor e insistió en la declaratoria 
de nulidad, la cual fue nuevamente negada por el Tribunal Superior de 
esta ciudad mediante providencia de veintiséis (26) de septiembre de mil 
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novecientos ochenta· y cinco ( 1985), en la cual así mtsmo confirmó la 
srn.tencia .condenatoria apelada. 

El recurso de casación, oportunamente iuterpnesto y concedido por 
rl Tribunal Superior, fue declarado admisible el día dieciocho (18) de 
febrero de mil novecientos ochenta y seis ( 1986) y presentada la demanda, 
ésta fue declarada ajustada· a las prescripciones legales mediante auto de 
veintinueve (29) de abril de mil novecientos ochenta y seis ( 1986). 

l1A DEMANDA DE CASACIÓN 

El defensor del procesado Luis María Torres Briceño. ·demandó la 
casación del fallo condenatorio .con base en la causal cuartá, y para ello 
formuló dos cargos contra la sentencia. 

Cargo primero. I1a sentencia cQndenatoria ''se dictó en un proceso 
viciado de nulidad insubsanable, que la hago consistir, en que figuró como 
miembro del jurado ele concirncia una persona que no aparecía en la lista 
correspondiente'', dijo el censor, alegando el motivo de nulidad consagrado 
en el numeral 29 del artículo 211 del Código de Procedimiento Penal. 

En aras de demostrar el cargo formulado, argumentó el demandante 
que durante la diligencia de sorteo de ju·rados realizada el día doce (12) 
de septiembre de wil novecientos ochenta y tres (1983), resultó elegido 
como miembro del Tribunal popular el señor Restrepo C. Osear A., y que 
finalmente quien intervino en la diligencia de audiencia pública lo fue 
el señor Osear Augusto Restrepo Garay, persona diferente a la escogida 
al azar; manifestó que tal hecho puede comprobarse con la no correspon
dencia de direcciones entre el sorteado y quien realmente intervino en 
la vista pública. Sus p~anteamientos, textualmente, fueron en lo pertinente: 

"d) Respetable, pero no verdadero lo que se aLrma por el honorable 
Tribu~al, digo lo anterior por lo siguiente: La dirección que le figuró a 
Osear A. Restrepo C., es la carrera 7~ N9 13-63, según copias de telegramas 
obrantes a los folios 486, de .septiembre 26 de 1983, 533 de mayo 11 de 
1984 y 589 de enero 29 de 1985. Pero ya al folio 630, el 23 de mayo de 1985, 
le es enviada comunicación a la. calle 26 N9 36-52. 

''Anotando que ninguno de los telegramas anteriormente enviados fuera 
devuelto, no hay ninguna constancia, en consecuencia no es la misma 
dirección. 

" 
"Xo es lo mismo Restrepo C. Osear A., nombre que correspondió al 

jurado sorteado y reconocido que Osear Augusto Restrepo Garay, ciudn
dano que actuó en la audiencia pública. Por tal motivo la cam·al que 
invoco debe prosperar". 

Cargo segundo. El segundo de los cargos lo fundamenta el censor en 
la violación de las formas propias del juicio consagradas en el artículo 26 
de la Constitución Nacional, porque, según criterio, al instalar la audiencia 
el día veinticinco (25) de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro 
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(1984) comenzaron a actuar como jurados de conciencia los señores Alicia 
Espinosa Baquero, Emiro Parra Trujillo y Julio Pérez Acevedo, constitu
yéndose e1los, en consecuencia, en miembros del Tribunal Popular con el 
que se ha debido terminar la diligencia respectiva; no obstante, ante la 
recm:ación que se hizo del jurado Julio Pérez Acevedo, el Juzgado lo 
reemplazó mediante un sorteo parcial, siendo tal medida improcedente 
porque los demás integrantes del jurado previamente sorteados habían 
perdido su calidad de tales ante la actuación asumida por los tres ante
riormBllte nombrados. Aceptó el recurrente que la denuncia de la nulidad 
aquí planteada fue discutida en las instancias, pese a lo cual cons-idera 
que cJ Tribunal equivocó sus apreciaciones al respecto. En torno a estos 
temas, el demandante expresó: 

''En efecto, se tuvo como causa eficiente una estructura violatoria 
del esquema procesal que la prospecta, predetermina o condiciona, como 
fue el que la audiencia pública, en lo que hace relación a~ jurado de con
ciencia, se hubiera compuesto por personas que ya habían pen1ido su 
calidad ele tales, porque es entendido que el artículo 560 del Código de 
Procedimiento Penal, <m ~o pertinente reza: 'Reunido el jurado, pi1estos 
de pie los concursantes, el juez exigirá juramento a los miembros de aquél, 
con la fórmula siguiente ... '. 

''Vemos .cómo,· si la andieneia se había iniciado, se había tomado ju
eamrnto a las personas que interveúían como jm:ados, naturalmente a 
partil' de ese momento, las demás personas perdían ::u· calidad ·de jueces 
de hecho, y por lo mismo debió hacerse un sorteo general, como reiterada
mente !o pidió la defema sin haber sido escuchada. La observancia de 
la norma penal, o de las normas constitucionales, es la garantía del ejer
cic~o de la actividad jurisdiccional en un proceso, en este. caos. en el pro
ceso penal, que como todo fenómeno jurídico se produce entre hombres, 
que son los que intervienen en. él, dándole una orientación determinada, 
observando los procedimientos y lqs formas de cada juicio. 

" 
''A más de los planteamientos que he venido haciendo, en esta demanda 

rle casc:-eión, vuelvo a insistir en que 1io se hizo por parte del 'rribuna] en 
la sentencia de segunda instancia el 26 de septiembre de 1985, la interpre
tación siEtemática de la ley procesal penal frente a la nulidad planteada 
y que está consagrada en el artículo 211, numeral 29 del Código de Pro
cedimiento Penal, violando por tanto el artículo 26 de la. Constitución 
Nacional, por ser un error en el procedimiento, que vicia la relaGión pro
eesal y que por tanto compromete la validez del juzgamiento, porque 
conculcó el principio de legalidad del mismo y de los actos ·pror:esales, 
soca bando (sic) la estructura vital del proceso, por violación del ordena
miento jmídico procesal y por ende el ordenamiento constitucional que 
lo disciplina, por eso, al no observarse las formas propias del proceso, lo 
repito, se quebrantó el orden constitucional. 

"En síntesis al quebrantarse los procedimientos de los artículos 210 
y 211 del Código de Procedimiento Penal, al violarse el artículo 49 del 
Código de Procedimiento Civil, necesariamente no se observaron los pro
cedimientos propios del juicio, razón suficiente para que, prospere la 
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demanda de casacwn, en contra de la sentencia de ~;;egundo grado, por 
medio de la cual el Tribunal Superior de Bogotá condenó al señor Luis 
María 'l'orres Briceño a la pena principal de diez añvs de prisión" .. 

LA OPINIÓN DEL lVIINISTEIUO PúBLICO 

El señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en su concepto 
de dieciocho ( 18) de julio de mil novecientos ochenta y seis ( 1986), coll
sidera que ninguno de los cargos formulados por el demandante contra la 
sentencia de segundo grado que se revisa en casación está llamado a pros
perar. Con relación al primero de los cargos, a más de analizar la constan
cia secretaria! de fecha veintiséis (26) de jtmio de mil novecientos ochenta 
y cinco ( 1985) que ya se dejó reseñada, y la discusión que con relación 
a él se hizo en las instancias, señaló el Procurador Delegado: 

"Desde el momento del sorteo de jurados y a lo largo del debate 
públieo, siempre existió la certeza de que la persona que resultó elegida 
como Rcstrepo C. Osear A., fue la que en definitiva concuí-rió a la men
cionada diligencia. 

"Verificada l<t efectiva presencia del defensor del procesado que pos
Ü'riormentc recurre en casación (Fl. 482) en el acto del sorteo, y estimadas 
como ciertas las afirmaciones del juzgador de instancia respecto a la falta 
de nitidez de la lista de jurados ele conciencia, considera este Despacho 
que pese al esfuerzo desplegado por el censor, no logra demostrar la 
existencia de ia causal de nulidad invocada. 

" 
'' Gna vez practicado el sorteo y elegido Osear A. Restrepo C., fur 

constatada su identidad en presencia del defensor del encausado, con los 
datos obrantes en el juzgado. En el momento ele la notificación éste no 
realizó ninguna observación en cuanto a la falta de coincidencia entre la 
inicial de su segundo apellido y la verdadera, sin que dudase por lo tanto 
de su real designación. 

"Para la última citación el juzgado dirigió el cablegrama a la dire<.:
ción para ese momento adual, circunstancia que explica su concurrencia 
a la audiencia pública. (Fl. 630). 

" 
''Resta agregar que no aparece acreditada en la lista la existencia de 

otro jurado de conciencia con los apellidos Restrepo Garay, situación que 
habría podido originar una equivocación. I.1a liRta fue revisada por el 
juzgado con ocasión del pedimento ele nulidad, advirtiéndose allí solamente 
la, dificultad para precisar si en realidad la inicial correspondía a la letra 
G. o C., en virtud del estado de deterioro que ésta ofrecía". 

Con relación al segundo ele los ,carg.os formulados, el Procurador 
Delegado en lo Penal aseveró que, tal como lo consideró el juzgador de 
instancia, la audiencia pública instalada y dentro ue la cual se produjo 
la recusación del jurado de conciencia Julio Perca A<.:evedo, no puede 
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entenderse como la iniciación real de la diligencia porque allí no se dio 
comienzo al debate público, ni se dio lectura a los autos del proceso, ni se 
interrogó al encausado, actividades todas ellas que deben realizarse al 
comienzo ele la vista pública y que dan origen real a la diligencia,· qne 
hacen surgir la controversia y que constituyen el sefíalamiento de los he
chos mismos del juzgamiento, para lo cual se exige la intervención del 
mismo jurado ele conciencia. 

Siendo que entonces no se dio comienzo a la diligencia, y el trámite 
ele la recusación no fue realizado dentro de un término de suspensión de 
la misma, mal puede hablarse de nn reemplazo anormal ele jurados de 
cor,eiencia y por ello, la pretendida irregularidad seíialada por el censor 
no constituye motivo alguno ele nulidad. 

CüNSIDERACIOXES DE LA CORTE 

Causal cnada.. Car·gu pr"imero. La norma que consagra el motivo de 
nulidad alegado por el censor, es el numeral 29 del artículo 211 del Código 
de Procecl imiento Penal, que textualmente seíiala: ''Figurar como miembro 
del jurado una persona que no aparezca en la lista correspondiente"; sobre 
ello, dice el demandante, que el sorteado Osear .A. Restrepo C. es persona 
difer2nte a Osear .Augusto Restrepo Garay, quien en definitiva intervino 
en li:'v diligencia de audiencia pública y quien, por lo mismo, es persona 
que no ap'arece como elegible en la lista de jurados de conciencia elaborada 
por el Tribunal Superior de Bogotú. 

Es evidente qtte en torno a este l}Sunto las argumentaciones del de
mandante .corresponden a un loable ánimo de defensa ele los intereses que 
le han sido confiados; empero, es un intento que no tiene vocación alguna 
para prosperar como motivo de casación ele la sentencia recurrida. En 
múltiples oportunidades esta Corporación ha señalado la trascendencia 
ele la nulidad dentro del proceso penal, advirtiendo e11fáticamente que no 
toda irregularidad puede originar una nulidad, figura ésta que está re
servada a s2r denunciada y declarada cuando en verdad el vicio en que 
se haya incurritlo sea de.tal importancia que vulnere las garantías consti
tucionales o se ade-cue perfectamente a una de las descripciones contenidas 
en el estatuto procesal penal. Evidentemente, la dificultad de identificar 
la letra inicial del segundo apellido de uno de los jurados sorteados, no 
significa que éste no pertenezca a la lista de tales, ·3laborada por los Tri
bunales correspondientes . .A todas luces se ve dentro de esta actuación, 
que el señor Osear .Augusto Restrepo Garay es la misma persona a la que 
se identificó como Osear .A. Restrepo C. al momeuto del sorteo de jurados, 
no solamente porque Restrepo Garay no manifestó :m inconformidad con 
el sorteo o su extrañeza por su inclusión como juez de hecho, aceptando de 
esta forma y tácitamente que está incluido en la lista elaborada por el 
Tribunal, sino porque según la actuación procesal que quedó reseñada, en 
especial la constancia secretaria! de fecha veintiseis (26) ele jmüo de mil 
noveeientos ochenta y cinco, se estableció sin lugar a el u das que Osear .A. 
Restrepo C. tenía la misma dirección y número telefónico de Osear .Au
gusto Restrepo Gar·ay, su identidad verdadera, Y- que en la misma dirección 



604 GACETA JUDICIAL N úmcro 2424 

y teléfono no existía persona alguna que permitiera la confusión en .cuanto 
al individuo sorteado para intervenir en la diligencia de audiencia pública. 

Pretender erigir en motivo de nulidad la simple equivocación en la 
letra inicial del segundo apellido de uno de los jurados sorteados, cuando 
los demás datos que a él corresponden coinciden y han sido comprobados 
por los procedimientos que más acertados parecieron al juzgador, es des
naturalizar la esencia misma de la nulidad, reservada, como se dijo, a 
vicios graves en el procedimiento. I.~a nulidad es la s&nción a la violación 
de las formas propias del juicio, si se trata de aquéllas establecidas con 
relación a actos propios del juzgamiento, y como tal, su declaración ha de 
ser sometida a la valoración de la alteración que se haya producido en el 
procedimiento. El numeral 29 del artículo 211 del Código de Procedimiento 
Penal, quiere preservar justamente una de las formas válidas de procesa
miento, específicamente la relativa a la selección del jurado de conciencia 
para qne éstos no sean libremente elegidos por el juzgador sino de aquéllos 
que se han -indicado luego de un proceso selectivo realizado por los Tri
bunales Superiores. En el caso en estudio, la pretendida irregularidad no 
responde al capricho del juez de primera instancia, a la rscogrncia del 
jurado por parte de él, sino a una simple equivocación en cuanto a una 
dt' las letras iniciales del segundo apellido ele uno de los miembros del 
'l'ribunal popular, yerro que fue suficientemente explicado por el juzgado, 
explicación que además permitió establecer que la persona escogida efec
tivamente se encnentra dentro de las incluidas en las listas elaboradas por 
el Tribunal. Por consiguiente, con ello no se vulneró el principio de lega
lidad del proceso, parámetro irremp!azable en la evaluación de las ,cau
sales de nulidad. 

Ya en anterior oportunidad, y con ocasión de un error más :·epresen
tativo en cuanto a los apellidos de uno ele los mi:nnbros del jmado de 
conc1encia, se pronunció esta Corporación en casación de veintiocho (28) 
de ;junio de 1983, con ponencia del doctor Darío Velásquez Gaviria: 

''Para reforzar la convic.ción que tuvo que haber asistido al juzgado 
para estimar que Ruby Otero Jiménez era en verdad la jurado que el 
'l'rib un al seleccionó, entre otras personas, para ese despacho, debe desta
car:;;e también el hecho de que en la .. l>ista no figuraban simultáneamente 
io:; nombres de Ruby Otero Jiménez y Ruby Ortega Jiménez, purs, de 
haber ocurrido así, la situación no podría tener solución diferente de la 
dcc~aratoria de nulidad, ya que, en ese supuesto, sí habría entrado una 
persona distinta a la sorteada a . actuar como miembro del 'l't-ibunal 
popular. 

''Luego, se trata de un simple error en cuanto al primer apellido 
de la jurado, sin incidencia en. su identidad física. 

" 
''Conviene recordar que en materia, si no más, por lo menos igual

mente delicada, establece el legislador como .causal de nulidad el haberse 
incurrido en el auto de proceder en error relativo 'al nombre o apellido 
de la persona responsable' (artículo 210, numeral 59), y sobre el alcance 
de ese motivo de anulación ha dicho esta Sala lo siguiente, que también 
podría aplicarse por similitud de materia al caso que se debate: 
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'' 'Como ya lo ha dicho la Corte, no es el simple error en cuanto al 
nombre o apellido del responsable lo que causa la nulidad del proceso si 
por otra parte el agente del ilícito está identificado físicamente con preci
sión, porque el legislador no pudo estable.cer ese motivo con el necio 
propósito de crear recursos o asideros para hacer posible la repetición 
de las causas criminales ... Lo esencial en esta causal, es que no se pueda 
obtener la identidad física del inculpado, supuesto que el nombre y ape
llido de las personas es apenas uno de los medios de identificarlas, aunque 
es uno de los principales' (sentencias de 6 de diciembre de 1945, LIX 
1027 y 15 de octubre de 1955. LXXI, 526) ". · 

Ahora bien, el día doce (12) de septiembre de mil novecientos ochenta 
y tres ( 19~3), fecha de realización del sorteo de j uraclos, en el acta .corres
pondiente se consignó que fue elegido al azar al señor Restrepo c.·oscar A., 
cuya ficha es la número 127, incluida en las listas que al Juzgado Veinti
séis Superior remitiera el Tribunal Superior de Bogotá; bajo este nombre, 
se remitieron los telegramas de citación al jurado, a la dirección de la 
carrera 7Q. Nl? 13-63, con fecha veintiséis (26) de septiembre de mil nove
cientos ochenta y tres ( 1983) (folio 486), once ( 11) de mayo de mil no
vecientos ochenta y cuatro (1984) (folio 533), veintinueve (29) de enero 
de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985) (folio 58:J) y veinticinco (25) 
de abril del mismo año (folio 618) ; un último telegrama se envió al señor 
Osear Restrepo C. a dirección diversa (calle 26 N9 36-52), el día veintitrés 
( 23) de mayo de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985), pero esto luego 
de haber sido convocada la audiencia pública para el día dos (2) de mayo 
de mil novecientos ochenta y cinco ( 1985), la cual no se pudo llevar a 
efecto por la no comparecencia de los jurados de .conciencia, oportunidad 
en la cual, según la constancia de la misma fecha, se llamó telefónicamente 
a ellos sin poder lograr su comparecencia. 

Es evidente, entonces, que en aquella Qcasión (2 de mayo de 1985), 
el juzgado hubo de enterarse de la· nueva dirección del señor Osear A. 
Restrepo y por tal razón el nuevo marconigrama de citación lo envió a la 
direc.ción ya anotada en la calle 26 N9 36-52; ciertamente que el procedi
miento que observó el Juzgado al respecto no es el más adecuado para 
estos eventos, en donde ha debido dejar constancia de l¡¡, forma como se 
enteró de la nueva dirección del jm:ado de conciencia, pero sí' resulta claro 
que no existía duda alguna con relación a la identidad de la persona que 
debería intervenir como integrante del Tribunal popular, identidad de la 
que tampoco dudaba el defensor del encuestado, porque ninguna manifes
tación hizo al respecto. 

Suficientemente claras resultan his .consideraciones hechas por el Juz
. gado Veintiséis Superior en su sentencia del dieciocho ( 18) de julio de 

mil novecientos ochenta y cinco ( 1985), cuando afirmó: 

''Desde ya, este Despacho debe 'manifestar al distinguido defensor 
que no es cierta tal afirmación, ya que no cabe la menor duda, que la 
persona que aparece sorteada como jurado de conciencia es la misma que 
actuó como tal en la diligencia de audiencia pública "y la misma que 
aparece figurando en la lista, pues por el hecho de que en dicha lista no 
figure con los nombres completos sí aparece que es la misma persona, ya 
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que se pudo establecer que la residencia y número telefónico de dieha 
persona corresponden a las que obran en la lista de jurados enviados por 
el honorable Tribunal Superior, Dice el distinguido defensor que consta 
en el acta que obra al folio 482, aparece que con la ficha 127 fue sorteado 
como jurado principal el señor Restrepo C. Osear A. Ciertamente así 
aparece en dicha diligencia, pero si observamos la lista de jurados allí no 
se puede apreciar si la letra correspondiente al apellido de dicho jurado es 
una 'C o G',. porque la copia no es muy nítida, pero' ello no implica que 
la dirección teléfono (sic) que allí le figuran a dichas personas no corres
pondan a la. realidad. Algo más, en dicha diligencia de sorteo estuvo 
presente el defensor del procesado en esa fecha, doctor Alberto Pulido 
Pineda, quien también aparece firmando el a.cta. Al doctor Pulido Pineda 
le debe constar que ese juzgado al hacer el sorteo ha verificado telefóni
camente i'a existencia de los jurados que salieron sorteados, ya que así lo 
exigió no solamente él sino el propio procesado, y este despacho acostum
bra a verificar telefónicamente la dirección teléfono (sic) de Jos jurados 
y desde luego sus nombres". 

Viendo la última parte del auto. que se transcribe, menos explicación 
encuentra la Corte para la proposición ele la causal de nulidad planteada 
por el recmrente. Es verdad que el procedimiento empleado por el Juzgado 
Veintiséis Superior no resultó el más adecuado para la claridad proce.<sal, 
porque de las comprobaciones telefónicas que . realizó ha debido dejar 
constancia escrita, pero ello no obsta para que las afirmaciones hechas 
por el juez en su providencia, y no rebatidas por las partes en el proceso, 
sean consideradas como dignas. de crédito y por tlmto, comprobadoras 
una vez más de la inexistencia de una causal de nulidad como lo quiso 
_plantear el ·Censor. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

Causal enarta. Cargo segundo. Comparte la Sala el criterio del señor 
Procurador Tercero Delegado en lo Penal, cuando respecto a este cargo 
afirma: 

"Es evidente que el fundamento del cargo de nulidad jurisprudencial 
esgrimido por el censor, según el cuaJ los jurados que intervinieron en 
la diligencia de audiencia pública celebrada el 7 de junio de 1985 habían 
perdido tal condición por .cuanto ellos no habían concurrido para una. 
primera oportunidad (25 de mayo de 1984), cuando el debate hubo de 
suspenderse, parte de un supuesto falso como el de considerar que los 
actos realizados en la ocasión inicial, constituían el inicio real y verdadero 

-de la audiencia y, por consiguiente, su desarrollo posterior debería enten
derse como continuación perfecta del debate, situación que no tuvo ocu
rrencia''. 

La diligencia de at(.d1:encia pública, en verdad, es un acto complejo 
en el cual claramente ptwden diferenciarse etapas diversas j su instalación, 
el debate público, la práctica de prnebas en ocasiones, la deliber:xción de 
los miembros del jurado de conciencia, la emisión del veredicto. Todos 
ellos, deben oc~lrrir de p1'eferencia sin intern¿pción de alguna natm·alezaj 
empero, la misma ley atdoriza la suspensión de dicho acto complejo cuando 
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-zas · ci?·cunstancias así lo ameriten, s1lspensión que se enctwntra limitada 
por el artículo 563 clel Código ele Proceclirm'ento Penal que señala que la 
misma no poclrú set· por nn lapso mayor ele clos días. 

Ahora, bien, el artículo 556 del mismo estahdo procesal establece que 
"el jttraclo con el ctwl se inicie la audiencia actuará hasta la ter·rninación 
ele ella"; y antecedentemente, habla el artícttlo de la fonna ele reemplazar 
a uno de los miembros del Tribunal Popular al momento ele iniciarse la 
audiencia. La redacct'ón de esta, norma, obviamente, dio pie a las conside
mciones hecha.s por el censor, quien consideró además violados los p?·e
ceptos 1·especto de la exégesis de las leyes. Sin embar·go, la interpretación 
exegética de la norma, es lo qtw lleva al errado concepto. ele qtw una vez 
instalada la audiencia pública todos los integmntes clel jnniclo que co
menzaron a actttm· en ella deben continuar hasta el fúwl sin posibilidad 
de cambt:o por cattsa algttna. 

La ley lo que qttiso pr-eservar fne la íntegm pm·cepción del debate 
público por los mismos integrantes del Tn:bunal Poptt.la?·, no la presencia 
de los mismos sujetos por el simple afán de impone·r a ellos la ca1·ga de 
asistú· a todos los actos de la diligencia. Y el debate público solamente 
comienza 1tna vez leído el au.to ele proceder, porque hasta ese momento, 
ninguna intervención ele fondo han tenido las partes, ni ningttno ele los 
jurados sorteados está en posesión ele mayores datos clel proceso que el 
ot1·o, porque a todos ellos -principales y suplentes- se les ha r·eparticlo 
copia del a.uto ele pr·oceder. 

Así las cosas, cuándo -corno en el caso pr·esente-, antes ele dar 
comienzo al debate público algtmo ele los miembros del jumdo es rec·usaclo 
·pm· und ele las partes que están llamadas a enfrentar la confrontación 
pr·ocesal durante la attdiencia, el reemplazo de .ittrados se deberá •efectuar· 
de actter·do a lo n01·mado en el artículo 5'43 clel Córl-i,go de Procedimiento 
Penal, que es el qne sefíala la forma de actuar frente a las eveiLhtalidades 
del impedimento o la recnsación, y en consecuencia, como ninguno de los 
miembros sodeados ha adquirido la plena capacidad para ser jtwaclo (no 
ha enfrentado el debate), ningttno ele ellos ha perdido tampoco la capaci
dad para, serlo. La simple toma del juramento no constituye inte1·vención 
de fondo del Tribttnal popular . 

. Nuevamente se recalca que la protección de las formas propias del 
, juicio no está constituida por principios aislados y que den origen a una 
vena abierta por la cual se escapan los límites de la legalidad. Tal pro
tección es preciso mirarla con relación a las condiciones materiales especí
ficas y a la vulneración efectiva que con las irregularidades se haya 
causado de los derechos constitucionales consagrados en nuestra carta 
fundamental y en las leyes que la desarrollan; es preciso tener en .cuenta, 
pues, ·no solamente que e:x;iste una irregularidad que da margen para 
alegar una pretendida violación de los derechos del procesado, sino tam
bién si dicha violación realmente se efectuó, qué incidencia tuvo dentro 
del proceso, y qué entidad tiene la misma con relación a la estructura 
procesal y al interés supremo de la sociedad. . 1 

En el caso bajo estudio, el reemplazo del 'jurado luego de .instalada 
la audiencia no tiene siquiera el carácter de irregularidad; ni siquiera 
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contrarió preceptos legales, menos aún constitucionales; no tuvo trascen
dencia de ningún tipo en cuanto a la defensa del encausado o la integridad 
de las formas propias del juicio, porque al juzgado se le escuchó por parte 
de tres personas sorteadas públicamente con antelación, posesionadas de 
sus cargos en legal forma, aptas para ser jurados de conciencia, y quienes 
escucharon en su totalidad no solamente la lectura de las piezas procesales, 
sino también las alegaciones de una y otra parte, sobre las cuales dieron 
su veredicto. Fuer·on los mismos miembros del jurado quienes tomaron 
autónomamente su decisión, y cumplieron así con lo taxativamrnte sefta
lado en la ley. 

Han sido tan claramente observadas las formas propias del juicio, que 
el propio demandante no puede precisar el concepto de la violación; es 
verdad que el casacionista señaló los diversos pasos que se dieron en torno 
a la integración del jurado, narró las incidencias de tales diligencias y de 
la propia audiencia pública, pero no atinó a precisar en qué forma se 
violó el debido proceso con el vicio, para él y por él seftalado; menos aú11 
apuntó la relievancia de la presunta alteración de las formas propias del 
juicio en cuanto a los resultados del mismo, ni la vulneración de los inte
reses el~ su patrocinado. 

El relevo de los jurados Alicia Espinosa Baquero y Julio Pérez Ace
vedo que se dio dentro de esta actuación, no tuvo ingerencia alguna en la 

. desintegracióü total del jurado de conciencia integrado previa seleccióll 
pública de los mismos; se trató, simplemente, de una de las eventualidades 
del articulo 534 del Código de Procedimiento Penal, plantea-da en opor
tunidad diversa a la allí señalada, y no por el capricho del juzgador, 
sino porque, precisamente momentos antes de iniciarse la audiencia, sur
gieron las causas que motivaron la separación del cargo para Pérez Ace
vedo; y solamente el día treinta y uno ( 31) de enero de mil novecientos 
ochenta y cinco (J 985), la seño-ra Espinosa Baquero notificó al juzgado 
su exclusión del cargo por parte del Tribunal Superior. 

Dice el demandante que la actuación ya reseñada del Juzgado Veinti
séis Superior desfiguró la ·estructura del proceso, ''llevándose de calle 
derechos fundamentales y desconociendo garantías constitucionales y lega
les que la sociedad estableció para salvaguardiar su propia seguridad", sin 
que logre, como se anotó, demostrar el desconocimiento de las garantías 
constitucionales que alega. Por lo demás, lo cierto es que la estructura 
del proceso no sufrió alteración alguna como quiera que la audiencia 
pública se desarrolló en presencia de tres ciudadanos escogidos de acuerdo 
a las normas procesales que regulan la materia, ele la lista de elegibles, y 
ellos emitieron su veredicción en la forma prevista en las normas, sin 
que se recortase o impidiese la concreción de las garantías que la Consti
tución Nacional consagra a favor de los procesados. 

Las normas sobre interpretación de la ley que reputa violadas el 
censor, tampoco presentan este carácter, porque si bien es .cierto que los 
juzgadores de las instancias no se hallan de acuerdo con el análisis que 
de las disposiciones legales hace el demandante, su interpretación consulta 
el espíritu mismo de la ley, su integración dentro del contexto procesal 
al que sii've, y el sentido de la institución del jurado de conciencia, lle
gando a la conclusión, como ya se anotó, que ninguna violación se causa 
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a las normas legales o constitucionales al realizar el sorteo parcial de 
jurados luego de prosperar la recusación hecha a uno de ellos, y antes 
de iniciarse el debate público de la audiencia, en concordancia con las 
precisiones hechas atrás. 

En consecuencia, el {;argo no prospera. 

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

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvanse los autos al Tribunal 
de origen. 

Edgar Saavedra Rojas, .Jorge Carreña L;nengas, G~állermo Dávila 
Muñoz, Guillermo D~lque Ruiz, .T airne Giralda Angel, Gustavo Gómez Ve
lásquez, Rodolfo Mantilla .T ácome, Lisandro Martínez Zúñiga. 

SALA PENAL - 2o. Semestre/86 - 39 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



CAUSAL PRIMERA 

Casación. 

La ley es especialménte exigente en torno a los requisitos de fondo y de 
f~rma que debe reunir la demanda, cuando se ataca el fallo por la causal 
primera de casación. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z . 

.Aprobado : .Acta número 112. 

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

VISTOS 

Se procede a resolver el recurso extraordinario de casación interpues
to por el defensor del condenado por los delitos de acceso carnal violento 
e incesto, señor José .Antonio Martínez .Arias. La condena se produjo me
diante sentencia del Tribunal Superior de Cúcuta, de fecha diciembre 3 
de 1985 que confirmó la de primera instancia que había dictado el Juz
gado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

l. Fue Rosa Emilda Gómez, quien denunció los hechos que dieron 
lugar a esta investigación el 17 de abril de 1985. Ella dijo ser la abuela 
de la menor Claudia Patricia Tami. 

Relató cómo el 6 de abril, notó que su nieta no podía caminar, ya que 
le dolían las nalgas; por ello la envió al médico a quien le contó que su 
propio padre José .Antonio Martínez .Arias, le había introducido el miem
bro por el ano, en el terminal de buses. Detalle que Martínez, le había 
dicho a la niña que se sentara en las piernas y le enseñaría a manejar y 
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que no contara a nadie lo acaecido. En la denuncia no se hace referencia 
a ningún empleo de violencia o amenaza y fue provisionalmente calificada 
como acceso carnal abusivo en menor de catorce años. 

2. En el expediente aparece agregado un reconocimiento médico
legal practicado el día anterior a la denuncia, esto es el 16 de abril, donde 
se expresa que Claudia Patricia Tami, tiene una edad aproximada de nue
ve años y que presenta el orificio anal enrojecido y con presencia de 
fisuras infectadas, edema y beses líquidas. Tales lesiones son sugestivas 
de cor~esponder a complicaciones de una violación anal. 

3. Aparecen en el proceso, igualmente la declaración de la ofendida, 
donde inicialmente no alude al empleo de fuerza o amenazas, después sí 
se refiere a ella; de todas maneras reitera la existencia de acceso anal. 

4. El indagado José Antonio Martínez Arias, :wepta ser el padre de 
Claudia Patricia 'Tami; en cuanto a los hechos investigados atribuye su 
origen a venganza. de la madre de la niña, por no auxiliada económica
mente. 

5. Carmen Cecilia Tami, madre de la ofendida, manifestó no saber 
nada de los hechos por los cuales Martínez Arias, se encuentra detenido, 
que su hija no la informó al respecto y que su propia madre ''fue la que 
hizo todo". 

6. Sometidos a confrontación, Martínez y su hija, ésta aceptó que 
aquél le "hizo grosería", pero al preguntársele si utilizó violencia res
pondió terminantemente con el monosílabo negativo. 

Lo expresado por la ofendida permite colegir que elude concretar la 
existencia de acceso anal y se limita a referirse a actos sexuales diversos 
de él. 

7. Cerrada la investigación, Martínez fue enjuiciado por los delitos 
de violación (acceso carnal violento) e incesto en concurso. 

El defensor del procesado interpuso recurso de apelación contra la 
providencia vocatoria a juicio, mas por no haberlo sustentado se declaró 
desierto. 

8. Cerrada la investigación el apoderado del sindicado impetró so
breseimiento tempo:ral, fundándose en contradicciones en lo afirmado por 
ella inicialmente en la diligencia de careo. 

9. A la audiencia pública no concurrió el agente del Ministerio Pú
blico. El defensor por su parte re,calcó la existencia de contradicciones en 
el dicho de la ofendida, calificándolo como sospechoso y no digno de cre
dibilidad. Insistió en la existencia de duda favorable al procesado. 

10. La sentencia de primera instancia, analizó detenidamente los ar
gumentos Cle la defensa y recalcó que la ofendida aun cuando en la con
frontación silenció algunos detalles que antes había relataclo, no dudó en 
el señalamiento de su padre, como autor. 

Por ende, se condenó a Martínez a treinta y ocho ( 38) meses como 
responsable de los delitos por los cuales se le enjuició. 
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11. Tramitado el recurso, el Tribunal, de acuerdo con su colaborador 
fiscal, confirmó el proveído de instancia. En tal proveído se hizo un nuevo 
análisis probatorio reforzándose el punto de vista del a q1w. 

Contra la sentencia aludida se interpuso el recurso extraordinario de 
casación. 

DEMANDA 

La demanda no es un dechado de técnica, ya que no hay una clara 
exposición ele los ·diversos cargos en capítulos separados. 

Sin embargo en vía de amplitud, ellos, pese a tal falla formal, pueden 
separarse y delimitarse como lo hizo la Procuraduría. Todos los cuatro 
cargos son por la misma causal: la primera del artículo 580 en la moda
lidad de error de derecho. 

El primer cargo. A la civcunstancia de haberle dado valor a la mani
festación ele José Antonio Martínez A., de ser padre de la menor. Al no 
existir otra prueba del parentesco, no la hay de la infracción del incesto. 

Segundo cargo. Haber aceptado los dictámenes periciales como prueba 
del acceso anal, cuando de ellos podría inferirse que el estado de la menor 
podía ser secuela de una enfermedad. 

Tercer cargo. En el fondo complementa la primera. Se refiere a la 
carencia de Registro Civil de nacimiento de la menor, diligencia de reco
nocimiento de la paternidad, a providencia de juez cornpetente que la de
claran. Cítanse normas civiles al respecto. 

C1tarto cargo. Se sostiene que no está probada la edad de nueve (9) 
años y por ende no podía aplicarse la agravante del artículo 366 del Có
digo Penal. 

Para sustentar esta causal, se sostiene que hay error de derecho, al 
darle valor de plena prueba al dictamen médico, prescindiendo del Regis
tro Civil de nacimiento o en subsidio la Partida Eclesiástica y completo 
dictamen sobre la edad, rilo porque se esboza que el dictamen allegado no 
se fundamentó. 

CONCEPTO DE LA PROCURADURÍA 

El colaborador fiscal después de un esfuerzo para interpretar los 
cargos, hace un examen global y no separados de ellos parte de la base de 
que en el proceso penal no existe sistema cerrado respecto de los medios 
probatorios e impera un principio de libertad limitado por la condición 
de que el medio esté consagrado por la ley; sostiene que no sólo la acep
tación del procesado es la base para aceptar la condición de ascendiente de 
la víctima, sino los testimonios de la madre y abuela; de ésta tacha por ende 
los cargos primero y tercero por formulación parcial, por alcance recor
tado y por carencia de razones. 
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Respecto a los cargos segundo y cuarto, tocantes con el dictamen pe
ricial, se citan el artículo 278 del Código de Procedimiento Penal y se 
sostiene que son correctas las conclusiones de aceptar el acceso carnal y la 
edad de la víctima. 

CoNSIDERACIONES DE LA CmiTE 

l. Orden ele estudio. La jurisprudencia ha aceptado que la Corte pue
de estudiar Jos cargos en orden distinto a aquel en el cual se presentaron; 
dentro de tal esquema se estudiará inicialmente el cargo primero y después 
el tercero, ya que ambos enfocan el mismo aspecto de no existir plena prue
ba del parentesco entre el sindicado y víctima; después se enfocará lo 
tocante con los cargos segundo y cuarto, ya que ambos se vinculan con 
los dictámenes periciales. 

2. P1·úne1· cargo. Si por algún aspecto la ley procesal es e.'Eigente en 
tm·no a los requisitos ele fonna y fondo que debe retmir ttna demanda, es 
precisamente en lo tocante con la Ca1tsal Primera, de Casación. 

El inciso segundo del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, 
exige mediante la te1·minante exp1·esión "es necesario" no sólo simples 
alegaciones, sino, aún más, demostraciones sobre el e·rror de derecho; no 
nos encontramos por tanto ante nn rnero formalismo jurisprndencial, sinrO 
ante 1m exigente mandato legal. 

El legislado1· colombiano no 1tsa la elemental expresión "ennnciar", 
al referirse a los cargos, sino qne considera necesaria la alegación y la de
mostración. Conviene aclarar y delimitar tales conceptos. 

Según el DiccionaTio de la Academia ENUNCIAR es '' exp1·esar (uno) 
breve y sencilla,mente una idea". 1'rátase de 1tna simple aproximación al 
tema. El alegar, implica nna concepción formal y p1wde tener caracte
rísticas verbales o escritas. En este caso concreto la ley exige esta última 
calidad. Es algo más q~w en1tncia1· y nwcho menos que demostrar; es ttnn 
exposición de razones qtw no necesar'iamente deban ser convincentes. En 
cambio mucho más exigente es la expresión Demostrar . 

. T1·átase de una concepción lóg1'ca, esto es, como lo dice el mismo Dic
cionario "hacer ver, qne ttna verdad particttlar está comprendida en otra 
universal de la que se tiene entem ceTteza". Requiérese, p1ws, la existencia 
de un silogismo con premisa mayor, menoT y conclnsión. 

La alegación es, p1tes, el medio qne usa el censor para obtene1· 1tn fin 
de convicción intelect1tal en la mente del juzgadoT. Lo ideal sería que nna 
demanda ce'J'í.ida a la técnica, en lo tocante con el inciso 29 de ·za causal 
primera, dedicase acápites sepa,rados para ennnciaT el cargo, alegarlo y 
demostrarlo. 

En el caso a estudio, el censoT presenta este cargo en 8 lángnidos ren
glones, que ya se consignaron en el acápite 1·eferente a la demanda. 

No basta decir que hubo error de derecho al aceptar la confesión de 
José Antonio Martínez, sobre la paternidad y que no hay plena prueba 
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de tal calidad, para concluir que ello cumpla las características de alega
ción y menos de demostración. Ello encaja sólo en una enunciación frag~ 
mentaría del cargo. 

La correcta interpretación del mandato legal, su cabal cornprens1"ón 
ha hecho que la jurisprudencia exija que para demostrar el carg'O se haga 
una precisión específica de sn sentido determinando la modalidad de la 
violación de la ley. 

Bien sabido es, que reiteradamente se ha sostenido qne "se infringe 
la ley sustancial de modo directo, cuando sin consideración a las pruebas 
que haya,n servido al sentenciador para formar s1t juicio deja de aplicar 
al caso en litigio, el p1·ecept•o que lo reg1tla, cuando entiende e1·rónearnente 
lrt norma legal y cuando se aplica a ese caso otm disposición qne es ex-
tra·ña". . 

La violación d·i·recta se origina en la falta de aplicación, en la inter
pretación e1-rónea, en aplicación indebida ele un precepto snstancial. Trá
tase pues de errores sobre la existencia, la selección y el sentido de la 
1uwrna. ( G.J., Casa-ción Penal, febrero 20/85). Todo ello a,pa,rte de la, con
sideración relativa a las pruebas sobre las cuest~ones de hecho ( Sa,la, de 
Casación Civil, providencia de rnarzo de 1966, Gaceta Judicial, Torno CXV, 
Nfl 2.280, página 184). 

Y explayándose en el mismo tópico, ha dicho esta Corporación: ''Ha
brá de concretar el actor si se alegara la violación directa en el sentido en 
que se produjo el quebranto: por omisión, por la aplicación indebida, o 
por interpretación errónea, demostrando respectivamente, que se dejó de 
aplicar en el caso de autos norma sustantiva pertinente, o que se utilizó 
la que no contempla el evento debatido, o finalmente que no obstante a 
ser la disposición adecuada, se la entendió en un sentido distinto al que 
se halla en la mente de la ley". (Casación Penal, octubre 7 de 1969, Ga
ceta Judicial, Tomo CXXII, Nos. 2.318-20, página 303). 

En el caso a estudio, la precisi6n específica del cargo, ni siquiera se 
"insinúa ninguna de las hipótesis de violación directa; por ende se reitera 
que el cargo no alcanzó a plantearse, ni en el terreno de la alegación, n'i 
mucho menos el de la demostración. 

Ante tales circunstancias, sí cabe recordar aquí, que la Corte en esta 
causal no puede suplir 1 as alegaciones y demostraciones no presentadas 
por el censor, ya que se desvirtúa la calidad del recurso extraordinario de 
casación y se transformaría en una instancia más. 

. Se rechaza consecuencialmente este cargo. 

Segundo ca1·go. Es el alegado por el censor en tercer término; la ver
dau es que este cargo es complementario del antes estudia·clo y encajaría 
dentro de él, ya que ambos tratan de demostrar lo mismo: la no existencia 
de la plena prueba del parel}tesco. 

Aunque. la presentación pueda ser más amplia y explicativa, este car
go debe ser tachado por las mismas razones del anterior;· por tanto si en 
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vía de hipótesis se tratase de hacer un estudio complementario, se violaría 
el principio de autonomía de las causales, según el cual ''ninguna está 
sujeta a las resultas de otra o de otras". Si el censor decidió desmembrar 
este cargo, mal puede la Corte emprender una labor de integración para 
hacerlo intelegible. No es posible, pues, que la Sala se dedique a combinar
los para estructurar de ambos, ·un solo cargo. 

Tal planteamiento es aceptado tanto por la Sala de Casación Penal, 
como por la Civil. 

Aún con el temor de repetir, debe expresarse, pues, que lo manifes
tado respecto al cargo anterior es aplicable, guardadas proporciones en 
torno a éste ; en verdad aquí sí se alcanzó a penetrar en el campo de la 
alegación, al explayarse la manera de pensar del recurrente, pero no se 
hizo ningún esfuerzo demostrativo, ni se concretó el sentido en el cual 
fue violada la ley. Corresponde por tanto también en este caso, abstenerse 
de deducir las bases de la alegación y de suplantar la función del recu
rrente. 

Por tanto el cargo se desechará. 

Tercer cargra. Es el expuesto en segundo lugar por el recurrente, que 
como ya se vio, se sintetiza en la afirmación de que el dictamen médico 
sobre la objetividad del acceso anal es ambiguo, ya que solamente se usa 
la palabra sugestiva para relacionar las lesiones con violación anal. Tam
poco se toma la molestia el censor de demostrar en cuál de los sentidos de 
violación directa encaja su censura, en qué consiste concretamente el error 
de lógica jurídica, cuál es su naturaleza y característica. 

Tampoco podrá por este aspecto la Corte, suplir la deficiencia de la 
demanda; por tanto, también se desechará este cargo. 

Cuart•o cargo. Respecto a este último cargo, deben hacerse extensivas 
las anteriores consideraciones. 

El recurrente se limita a esbozar, que el dictamen pericial no es plena 
prueba para demostrar la edad de la víctima, ya que se requiere el Regis
tro Civil de nacimiento o un dictamen completo y fundamentado. 

La Corte acepta que este punto ha sido motivo de profundas discu
»iones en .la jurisprudencia y en la doctrina tanto nacional, como extran
jera y que dista mucho de ser pacífico. 

Sin embargo la escueta enunciación que se hace del cargo; la sucinta 
aproximación a alegación y la falta de demostración y ubicación en las 
diversas formas de error ya referidas, obliga a la Sala a abstenerse de 
analizar tan trascendente cuestión. 

Dentro del orden de ideas planteado, se desechará este cargo. 

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

No CASAR la sentencia del. Tribunal Superior de Cúcuta, de fecha 
diciembre 3 de 1985, que confirmó la de primera instancia, dictada por 
el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esa ciudad y por medio de la cual 
se condenó a José Antonio Martínez Arias, a la pena principal de treinta 
y ocho ( 38) meses de prisión, por los delitos de acceso carnal violento e 
incesto. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 
Jorge Carreña Luengas, Gttillermo Dávila Muñoz, Gttillermo Dttqu.e 

Ruiz, Jaime Gira}do Angel, G1tstavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla 
Jácorne, Lisandro Martínez Z., Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Gtdllermo Solazar O. 
Secretario. 



NOTlFXCACION 

lLas normas del Estatuto Penal Aduanero no contienen reglamentación 
completa sobre notificaciones, pero son claras en cuanto a la remisión 
para suplir vacíos que en primer lugar corresponde al Estatuto Penal, 
pGrque consagra materias semejantes y requiere su observación por 
ser de orden público. 

Corte Suprema de Jnsticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gtállerrno Dávila M1t1ioz. 

Aprobado: Acta número 113. 

Bogotá, D. E., 26 de noviembre de 1986. 

VISTOS 

Dentro del término de traslado ordenado por providencia anterior, 
el a.poderado del procesado 'Miguel Luis Delgado Montoya presentó escrito 
para sustentar el recurso de hecho dirigido a que se le conceda el de 
casación contra la sentencia del Tribunal de Aduanas de 19 de junio de 
1984, petición esta última rechazada por la Corporación citada, por auto 
de 15 de julio de 1986. Denegada la revocatoria de esta providencia en 
auto de mayo 5 de 1986, se ordenó expedir las copias pedidas subsidiaria
mente y remitidas a la Secretaría de esta Sala. 

ANTECEDENTES 

En la sentencia señalada, el Tribunal de Aduanas confirmó, con la 
modificación de revocar la gracia de ejecución condicional de la pena 
impuesta al procesado, el fallo condenatorio de primera instancia dictado 
por el Juzgado Segundo Superior de Aduanas de Medellín. 

La sentencia del Tribunal de Aduanas se notificó personalmente al 
seiior Fiscal Segundo de la Corporación en 20 de junio de 1984 y en 22 
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de junio siguiente se fijó edicto para notificar al procesado, el que fue 
desfijado -conforme a las anotaciones correspondientes- el 29 de este 
mismo mes. Dejándose constancia de que a partir del 30 corría el término 
para interponer el recurso de casación. 

En escrito presentado el 7 de junio de 1986 ante el Juzgado de primera 
instancia, cuando el condenado había sido capturado para el cumplimiento 
de la pena, solicitó el señor apoderado se concediera 'el re,curso de, casación, 
con el argumento de que al ser irregular e inválida la notificación del fallo 
condenatorio de segunda instancia, se hallaba en tiempo para interponer 
dicho recurso extraordinario, con los mismos fundamentos aducidos en su 
escrito ele sustentación del recurso de hecho ante esta Sala. 

El Tribunal de Aduanas en auto ya mencionado de 15 de julio de este 
año, negó tal petición, por considerar que era extemporánea, toda vez que 
la notificación era válida por haberse cumplido debidamente, conforme al 
Código ·de Procedimiento Penal, cuyas normas eran aplicables como suple
torias, ya que se fijó el edicto pasados dos días de la fecha del fallo, como 
lo contempla este estatuto, sin que se requiriera que transcurrieran cinco 
días según el Código de Procedimiento Civil, como lo pretei1día el peti
cionario. 

Recurrida tal decisión en reposición con solicitud de copias para recu
rrir de hecho, con alegaciones semejantes a las indicadas, se negó la revo
catoria y se ordenó remitir las copias. Enviadas éstas antes de notificarse 
la providencia que las ordenaba, se dispuso por esta Sala correr nuevamente 
el término, para garantizar el derecho al recurrente, término dentro del 
cual éste sustentó su petición. 

ALEGACIÓN DEL RECURRENTE 

Estima el sef10r apoderado que aunque la sentencia de segunda ins
tancia se dictó "hace aproximadamente dos años", no se halla ejecutoriada 
porque los términos " ... no han empezado a correr, y por ende no se ha 
vencido el lapso establecido en el artículo 573 del Código de Procedimiento 
Penal". Se refiere a las finalidades de la notificación, "acto de comunica
ción sometido al principio de la legalidad de las formas", pues deben 
tenerse en cuenta determinadas reglas. La notificación .se entiende surtida 
con la observancia de las ritualidades legales o por el conocimiento de la 
parte pertinente, y en el primer caso requiere que el acto se haya cumplido 
legalmente para poder presumir que el destinatario conoce la providencia 
respectiva. 

Transcribe el artículo 323 del Código de Procedimiento Civil conforme 
al cual la notificación por edicto se cumple corridos cinco días de la fecha 
del acto sin poderse notificar personalmente a las partes. Si no cumple 
las formalidades, la notificación debe repetirse y hace inválida la actuación 
posterior cuando se afecten las garantías procesales, y, advierte que la 
notificación por conducta conclurente es aplicable en el procedimiento 
aduanero ( art. 330, in c. 19, Ü. p. r,J., art. 23 J..1. 21j77) y efectúa la COn· 
validación correspondiente. 
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En el presente caso la notificación de la sentencia fue irregular, pues 
de acuerdo con los antecedentes reseñados, sólo se dejaron transcurrir dos 
días para hacerla personalmente antes de fijar el edicto, cuando se reque~ 
rían cinco ( art. 323, O.P. O. ) . Esto porque al no contener norma al res
pecto el Procedimiento Penal Aduanero, debe acudirse a los Códigos Penal, 
de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil al tenor de los artículos 
89 del Decreto 955 de 1970 y 23 de la Ley 21 de 1977 y considera que 
para el efecto debe atenerse al estatuto procesal civil, porque en el penal 
" ... no se regula íntegramente la notificación por edicto", ya que remite 
a "la forma establecida en el Código de Procedimiento Civil. .. " y así 
"no tendría sentido" que en materia aduanera se aplicara "estatuto que 
a su vez tiene lagunas". 

Lo anterior, porque si regula el plazo en que debe hacerse la notifica
ción, la forma "es de trascendental importancia" y así " ... no resulta 
lógico que para llenar los vacíos del Procedimiento Penal Aduanero, acu
damos al Procedimiento Penal ordinario ... ", pues " ... la remisión debe 
hacerse al estatuto que regula integralmente el tema, es decir, al Código 
de Procedimiento Civil. .. ". Además éste es más favorable al procesado, 
por ·dar mayor término para notificar personalmente y ampliar el señalado 
para recurrir en casación. 

Al no haberse cumplido debidamente, el acto de notificación debe 
repetirse o tenerse surtido por conocimiento concluyente, siendo procedente 
en cualquiera de estas situaciones la petición mencionada. 

SE CONSIDERA 

Funda el recurrente su sustentación en la procedencia del recurw de 
casación, toda vez que por ser irregular e inválida la notificación por 
edicto, sin poder por tanto tener efecto legal, debe repetirse para dar 1!
las partes el debido conocimiento de la providencia, o bien entenderse ésta 
notificada por el conocimiento que admite su representado, con lo que la 
petición resulta formulada oportunamente. 

La in·er_n.1.lm·idad aducida se refiere a qtte el edicto pa.ra notifica.ción 
se fijó dras día.s despttés de la fecha de la. sentencia. y no de cinco, conforme 
al Código de Procedimiento Civil. 

Si bien como lo afi?·ma, el remtrrente, la. ley prevé en forma. precisa la 
rnamera como deben llevarse a cabo las notificaciones a la.s pa.rtes, par·a 
qtte las providencias pneda.n entenderse conocidas por éstas y prodttcir 
plenos efectos, se necesita qtte efectivamente se demuestre pa.ra poder afir
mar· stt invalidez con las consecnencias corr·espondientes, qne los r·eqnisitos 
legales no tuvier·on cumplimiento. 

Y a se ha hecho referencia a la actnación procesal, la qne demuestra 
que el edicto par-a. not·ificar la sentencia del Trib1tnal de Adttanas se fijó 
dos días después de la fecha de la. providencia al no poderse realizar perso
nalmente al procesado ausente. Y a este p1tnto concreta el recur-rente sn 
¡'nconforrnidad para alegar la invalidez del acto y sns consecnenciás. 
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Cromo lo anota el mismo peticionario, si bien las normas del Estatuto 
Penal Aduanero no contienen nna reglamentación completa de ésta y otras 
materias, son claras en c1~anto a la remisión para suplir vacíos a otras 
normas, cuales son las de los Códigos Procesal Penal y Civil, en primer 
término el estatuto penal, por consagrar materias semejantes ( arts. 89, 
Decreto 955/70, y 23, L. 21/77), normas qne deben ser pr·ecisamente obser
vadas' por· ser de orden f!Úblico ( art. 69' e. p. e.). 

De ac1~erdo con el Código de Procedimiento Penal y como ya se ha 
expresado reiteradamente en este proceso, las notificac~ones a los apodera
dos y procesados no detenidos "se harán personalmente si se presentaren 
a la Secretaría dentro de los dos días siguientes al de la fecha de la prov·i
dencia; pasado este término sin que se haya hecho la notificación personal 
las sentencias se notificarán por edicto y los autos por estado . .. " ( art. 
180). 

Los términos de este precepto son de absoluta clar·idad, sin que ptteda 
admitirse la interpretación qtt.e pretende el recurrente, para aplicar el 
estatuto procesal civil, en cuanto a q1w deben dejarse transcurrir cinco 
días ( ar·t. 323), porqne tal interpretación conduciría a dejar sin efecto la 
disposición primeramente citada, desconociendo su obligatoriedad e igno
raría la exp·resa remisión qtte oontienen las normas pertinentes. 

Por otra parte, los planteamientos que se. aducen para llegar a tal 
conclusión, carecen de solidez. Porque el hecho de que el Código Procesal 
Penal remita al Procesal Civil sobre la forma: de dichas notificaciones ( art. 
181, C.P.P.), no representa dificultad amte la. claridad del reglamento, n·i 
obstáculo alguno para elab•orar los edictos, por lo que es posible q1~e el acto 
se ct~mpla en forma regular, con pleno reconocimiento de los derechos de 
la.s partes, sin que éstos sufran q1~ebranto, motivo de la nulidad. 

Tampoco puede por las mismas razones consignadas, alegarse una favo
rabilidad inadmisible, pues el legislador a. través de los preceptos indicados 
ha señalado términos precisos y exactos que deben .ser observados. Lo con
trario llevaría a considerar op•or-tuno un recurso sobre providenc·ia. dictada. 
con dos arios de a-nterioridad y cuya. notifica.ción se surtió válida.mente, sin 
ha.berse inter·puesto recttrso. 

Son estos argumentos en el fondo similares a los expresados por el 
Tribunal de Aduanas, cuya decisión se encuentra fundada. 

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

RESUELVE: 

DECLARAR BIEN DENEGADO el recurso de casación interpuesto en estas 
diligencias. 

Devuélvase la actuación al Tribunal de Aduanas para agregarse al 
proceso respectivo. 
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Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duq1te 
Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásqttez, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zúfíiga, Edgar Saavedra Rrajas. 

/ 

L1tis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



AU'll'O DE PIR.OCJEDJEJR 

JEH artículo 483-3 del Código de Procedimiento Penal, indica cómo se ha 
de dar la ·calificación jurídica de la infracción, con la indicación de Has 
cill."cunstancias que la especifiquen, sin que el juzgador deba hacer 
referencia a] artículo que describe la modalidad de la conducta, porque 
así se exigiría una calificación no genérica sino específi·ca. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas . 

.Aprobado: .Acta ·número 114. 

Bogotá, D. E., 2 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

Reconstruido en lo posible el presente proceso, entra la Sala de 
Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia a resolver el recurso de 
casación interpuesto por el apoderado del procesado Laureano Fandiño 
en contra de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá el día diecinueve (19) de marzo 
de mil novecientos ochenta y cinco (1985), por medio de la cual modificó 
a diez ( 1Q) años y quince días de prisión la pena principal que en provi
dencia de primera instancia impusiera el Juzgado Diecinueve Superior de 
esta misma ciudad al procesado Laureano Fandiño como responsable de 
los delitos de homicidio y lesiones personales. 

HECHOS 

.Fueron relatádos por el Tribunal Superior de Bogotá ·en el fallo que 
es objeto del recurso extraordinario, de la siguiente forma: 

''El 28 de enero de 1984 José Miguel León .Aguila.r y otros amigos 
se encontraban en las primeras horas de la noche ingiriendo licor en una 
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tienda ubicada en el perímetr() urbano del Municipio de Ubaté después de 
haber jugado al tejo. En esos momentos entró al establecimiento Laureano 
Fandiño al igual que los anteriores en estado de embriaguez, e hizo al
gunos reproches a León Aguilar, al parecer por cuestiones de política e 
inclusive se tiraron del pelo y se golpearon en la cabeza con las botellas de 
cerveza que tenían en su poder. Así las cosas, un hijo del dueño de la tienda 
sacó a Laureano Fandiño y lo recriminó por su proceder. Mientras tanto 
José Miguel León Aguilar y compañeros siguieron tomando cerveza y co
mentando el incidente. Minutos después salió de allí León Aguilar y de
trás sus amigos y compañeros de libación, pero ocurrió que a la salida es
taba Laureano Fandiño y nuevamente se trenzaron en pelea dentro de la 
cual en circunstancias algo confusas José Miguel León Aguilar recibió 
varias puñaladas en los miembros inferióres que determinaron su muerte". 

Omitió el Tribunal mencionar, sin embargo, que dentro de la misma 
riña que se suscitó entre León .AguiJar y Fandiño, resultó con heridas de 
carácter leve el señor Angel María Florián, las cuales le ocasionaron una 
incapacidad médico-legal de cinco días. 

AcTuACIÓN PROOESAL 

Sucedidos los hechos atrás descritos, el Juzgado Penal Municipal de 
Ubaté inició la correspondiente investigación penal, y luego de practicadas 
algunas diligencias decretó la detención preventiva del acusado Laureano 
Fandiño por el delito de homicidio, en providencia calendada el siete (7) 
de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro (1984). 

Posteriormente, el día dieciséis de agosto del mismo año mencionado, 
el Juzgado Diecinueve Superior calificó el mérito del ~umario, formulando 
pliegos de cargos por los delitos de homicidio y lesiones personales en 
contra del mismo procesado Laureano Fandiño. Esta decisión no fue dis
cutida por las partes, y dio paso a la diligencia de audiencia pública que 
se celebrara el día trece (13) de noviembre de mil novecientos ochenta y 
cuatro ( 1984). En el curso de esta diligen'cia, la fiscalía solicitó al jurado 
de conciencia responder los cuestionarios con la fórmula ''sí es responsa
ble ", en tanto que el defensor del enjuiciado alegó a favor de su man
dante la presencia de una legítima defensa, y subsidiariamente requirió del 
Tribunal popular una respuesta de·'' sí es responsable, pero sin intención 
de matar", planteando de esta forma un homicidio preterintencional, di
verso del simple por el que se formulara el pliego de cargos. Los miembros 
del. jurado, respondieron con un "sí es responsable" a los cuestionarios 
que le fueron formulados por el Juzgado. 

De esta forma se llegó a la sentencia de primera instancia, proferida 
por el mismo Juzgado Diecinueve Superior el día veinticuatro (24) de 
noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro ( 1984), en la cual se con
denó a Laureano Fandiño a la pena principal de diez (10) años y tres (3) 
meses de prisión como responsable de los delitos de homicidio y lesiones 
personales, cometidos en contra de la vida y la integridad física de los 
ciudadanos José Miguel León Aguilar y Angel María Florián Florián. 

El defensor del acusado interpUso el recurso de apelación en contra 
de la condena proferida por el Juzgado, y luego del trámite de rigor, oído 
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el concepto favorable de la fiscalía correspondiente, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, en providencia de diecinueve (19) de 
marzo de mil novecientos ochenta y cuatro (1984) confirmó la sentencia 
de primera instancia con una leve modificación en cuanto al total de la 
pena impuesta, descartando con sus argumentos la posibilidad de sancio
nar de acuerdo con la fórmula del homicidio preterintencional, por con
siderar que no era tal la norma aplicable al hecho juzgado. 

Interpuesto el recurso de casación contra el fallo de segundo grado, éste 
fue declarado admisible en proveído de quince (15) de julio de mil nove
cientos ochenta y cinco (1985), y luego de presentada la demanda por el 
recurrente, ésta fue declarada ajustada a las prescripciones legales, de
biéndose luego reconstruir el proceso que se incineró a consecuencia de los 
hechos violentos ocurridos en el Palacio de Justicia los días 6 y 7 de no
viembre de 1985. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Al amparo de la causal cuarta del artículo 580 del Código de Proce
dimiento Penal, el censor solicita la casación del fallo de segunda inst,ancia 
por cuanto considera que la sentencia se profirió en un juicio viciado de 
nulidad, irregularidad procesal que remite al numeral 59 del artículo- 210 
del Código Procesal Penal. 

Al efecto alegó el defensor que a dos hechos ocurridos dentro de cir
cunstancias iguales, con los mismos protagonistas, dentro de un mismo 
contexto situacional, el juzgador le dio calificaciones diferentes porque 
mientras el resultado "muerte" fue encuadrado en la descripción del ho
micidio simplemente voluntario, las lesiones personales se adecuaron pre
cisamente a esa figura, desconociendo el fallador que el mismo ánimo que 
acompañó al procesado al causar las heridas que finalmente ocasionaron 
la muerte de José Miguel León Aguilar, asistía al enjuiciado cuando causó 
las lesiones personales a Angel María Florián Florián; de allí deduce que 
las heridas primeras se hicieron igualmente sin ánimo de matar, y por ello 
ha debido formularse el pliego de ·cargos por homicidio preterintencional, y 
no simplemente voluntario. Presenta también el otro extremo de su tesis, 
al afirmar que si al momento de ocasionar las heridas a León Aguilar el 
encausado estwba guiado por el propósito homicida, a.sí también estaba 
orientado al momento de lesionar y, en consecuencia, el pliego de cargos 
ha debido formülarse por homicidio simplemente voluntario y tentativa de 
homicidio. 

Luego de citar profusamente algunos apartes de las pruebas recau
dadas en el plenario, expuso : 

''La ubicación de las heridas del occiso, el desarrollo de los hechos, las 
manifestaciones de los testigos, la confesión del procesado de haber sido el 
causante de dichas heridas, 'pero sin intención', demuestra muy a las cla
ras, sin necesidad de acudir a más argumentos, que debió calificarse no con 
base en el artículo 323 del Código Penal, sino conforme lo establece el 
artículo 325. 

Lo contrario nos haría predicar, que de igual manera como hubo ra
zón para elevar pliego de cargos por homicidio simplemente voluntario en 
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José Miguel León, existiría para elevarlo por tentativa de homicidio en 
Angel María Florián Florián y no por lesiones, como se hizo, puesto que 
los hechos fueron en el mismo teatro, bajo las mismas circunstancias y con 
los mismos protagonistas''. 

LA RESPUESTA .DEL MINISTERIO PúBLICO 

El señor Procurador Tercero, Delegado en lo Penal, realizado el aná
lisis del cargo formulado, concluye : 

''Examinado el cargo en la forma expresada, esto en cuanto a que no 
se trataría de homicidio voluntario sino preterintencioual, no existiría la 
nulidad pretendida, porque no existe error en cuanto a la denominación 
genérica de la infracción, cual es la de homicidio, conforme al capítulo 19, 
Título XIII del Código Penal, habiéndose producido la muerte de un 
hombre, lo cual no ha sido puesto en duda, ni se rebate por el actor, cali
ficúndose el proceso en estos términos genéricos, como lo contempla el ar
tículo 483 del Código de Procedimiento Penal, con plena observancia de 
las normas legales, sin que en consecuencia pueda existir la nulidad im
petrada". 

Así mismo, concluye el Procurador Delegado que los anteriores razo
namientos son suficientes para desestimar el recurso, pese a lo cual hace 
algunas breves consideraciones acerca de la forma como presuntamente ha 
debido plantearse el cargo, cosa que resulta igualmente imposible de hacer 
porque la violación indirecta de la ley sustancial -causal que se debería 
alegar- no puede proponerse contra sentencias que tengan por base un 
proceso en que ha intervenido el jurado de conciencia. Finalmente, el cola
borador fiscal cita los planteamientos del Tribunal fallador para afirmar 
que las pruebas recaudadas concurren a demostrar que la conducta se 
adecua a la descripción del homicidio simple, no al preterintencional, y que 
ello no obsta para que el autor del delito haya tenido diversos propósitos 
dirigidos a conductas desarrolladas independientemente ante dos personas 
distintas, quienes intervinieron en la riña a título diferente también. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

La causal de casación planteada por el libelista, referida al motivo 
cuarto del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, iw está lla
mada a prosperar porque el fundamento mismo de la nulidad no tiene 
ocurrencia en el caso en estudio. En efecto, el numeral 59 del artículo 210 
del ordenamientb procesal penal dispone que existirá nulidad de la actua
ción cuando se haya incurrido en el auto de proceder en error relativo a 
la denominación jurídica de la infracción; esta alusión, supone una errada 
calificación y·por ello preciso es referirse a los requisitos del auto de pro
ceder en este aspecto. 

El artículo 483 del Código de Procedimiento Penal, en s1t numeral 39 
sMiala la forma como se ha de dar la calificación jurídica de la infracción, 
y exige q1le ésta sea de carácter genérico, con la precisión de las circuns
tancias conocidas q1te especifiq1ten el hecho imp'J,ttado. La calificación ge-

SALA PENAL - 2o. Semestre/86 - 40 
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nérica del: hecho no· es, entonces, la ubicación exacta del artícttlo qne recoge 
la cond~tcta imptttada al sttjeto agente, sino aqttella referencia al bien 
jnrídico · qne se vio afectado (señalamiento del título del Código Penal en 
el c~wl se haüa ubicada la figura) y la modalidad especial corno se prod~¿jo 
la. vulneración o ptt.esta en peligro de ese misrno bien jttrídico (precisión 
del capítttlo correspondiente dentro del t~tulo ya mencionado) como sería 
el caso de calificar como ''estafa'' ~m delito de esta nahwaleza, poTque con 
dicha asignación se precisa que el bien j~trídico afectado lo f~w el patrimo
nio económico (Títtüo XIV del C. P.), y qtte la modalidad especial fue el 
enga1io ( Ca,pítttlo III del mismo Título XIV), diferenciándolo de esta 
forma de las demás consagradas en el rnisrno título. Así, ante el hecho de 
la muerte de ttna persona, la calificación genérica es la de "h01nicidio ", 
porque ella señala q~~e el bien jurídico afectado fne el de la vida y la in
tegridad personal (Tíittlo XIII Capítttlo I), y permite difM·enciarlo de 
las demás conductas consagradas dentro de esa 'YI'IIisma sección del Código 
Penal (Lesiones Persona-les y Aborto). 

Las circunstancias conocidas que lo especifique, se reNeren obv·iamente 
a aqt~ellas condiciones que aportadas al proceso a través de las prueba.s 
recaudadas, sirvan para, enct~admr la condu.cta juzgada a la descripción 
precisa q1.te recoja el hecho; estas circunstamcias, si·ri embargo, no obl·igan 
ni pueden obligar al juzga-dor a calificar el mérito del sumario con r·efe-
1·encia al artícttlo qtte describe la moda-lidad de la conducta,, porque 
entonces se exigiría por el ordenamiento procesal una calificación no gené
rica, sino específica. Tales circtmstancias simplemente orientan al jnzga
do1· y a las partes en el posterior debate probatorio y en la decisión final 
que deba tomarse al' momento de la sentencia; inclttso, pueden varia,r en 
la fase subsiguiente a la calificación del st~mario, y así se puede válida
mente sentenciar por ejemplo por el delito de homicidio preterintencional, 
pese a qne en el auto de proceder no se ha.ya hecho alttsión alg1ma de esta 
especial forma de horn·icidio; por ello, no perderá concordancia el auto de 
proceder con el veredicto del jttrado, ni con la sentencia. 

· En el caso sub examine el juzgador formuló pliego de cargos por el 
delito genérico de homicidio, y tal calificación fue presentada oportuna
mente a las partes sin que recibiera objeciones de éstas; en tales circuns
tancias se llegó a la etapa probatoria del juicio sin que las condiciones que 
especifican el hecho cambiaran, y el cuestionario, en consecuencia, fue for
mulado a los jurados en concordancia con el auto de proceder; en la 
audiencia pública el defensor del acusado planteó la calificación específica 
del homicidio preterintencional, y sustentó la misma como a bien lo consi
deró, pese a lo cual el jurado de conciencia dio su veredicto de responsabi
lidad de acuerdo con el cuestionario que se pretendió defender el apodera
do del enjuiciado. En consecuencia, la sentencia se pronunció sobre la base 
del homicidio simple porque acogió plenamente la veredicción del tribunal 
popular. No se ve, ·entonces, causal alguna de nulidad en la actuación. 

La hipótesis de preterintencionalidad del homicidio fue rechazada por 
el jurado de conciencia, luego por el juzgador de primera instancia, y pos
teriormente también por el fallador de segunda instancia, quienes expusie
ron suficientemente las motivaciones que los llevaron a considerar la con
ducta como constitutiva del homicidio simple por el que se produjo la 
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condena. Acertada a este respecto nos parece la argumentación del Tribu
nal Superior de Bogotá cuando señala que aun dentro de una misma situa
ción general la conducta del autor de dos ilícitos distintos puede estar 
orientada a causar diversas lesiones a un mismo o a diversos bienes jurídicos; 
la unidad de circunstancias no supone la unidad de propósitos, menos aún 
cuando siendo uno el autor de la conducta, dos son los sujetos pasivos, dos 
las conductas desplegadas, y dos, en realidad, las condiciones que ligaron 
a los sujetos pasivos con el sujeto agente, como ocurre en el caso que se 
analiza. 

En efecto, la r~lación que vinculó a Laureano Fandiño con José 
Miguel Leóh Aguilar fue la de una riña directa, entre ellos, posterior al 
cambio de opiniones adversas y a la mutua agresión lo que hizo nacer en 
la voluntad del agente la intención de causar la muerte a su contrincante. 
Por su parte; la relación fáctica entre el· mismo Fandiño y su segunda 
víctima -Angel María Florián Florián- fue solamente ocasional cuando 
éste intervino tratando de apaciguar los ánimos y evitar la pelea que ya 
sostenían los anteriores; ante esta eventualidad, el procesado simplemente 
dirigió su conducta a causar una lesión corporal a su ocasional opositor, 
quien no era realmente un contrincante en su lucha, y por ello no se ve 
incompatibilidad alguna entre las dos diversas orientaciones de la voluntad 
del sujeto agente. 

Por ello no se aludió en el auto calificatorio a la figura del homicidio 
preterintencional, ni el jurado aceptó tal planteamiento de defensa, ni se 
condenó con base en tal descripción; la calificación genérica del hecho 
-homicidio- se ajustó completamente a las prescripciones legales, porque 
efectivamente se causó ·la muerte de una persona; las circuntancias cono
cidas que lo especificaron, fueron igualmente consignadas al momento de 
la calificación, salvo que ahora, bajo la óptica del actual defensor del acu
sado, éste las ve como constitutivas de la figura específica del homicidio 
preterintencional en tanto que los juzgadores de instancia y el. mismo ju
rado de conciencia vieron en la conducta sometida a juzgamiento un 
homicidio simple," a más, lógicamente, de las lesiones personales que se 

• imputaron al mismo procesado. 

No existiendo la causal de nulidad alegada, ni alguna otra que pueda 
viciar el trámite del proceso o que justifique la casación del fallo recurri
do, la Corte se abstendrá de casar la sentencia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Cópiese, noti:fíquese, cúmplase y devuélvanse los autos al Tribunal de 
origen. 

Jorge Carreña Ltwngas, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velás
quez, Guillermo Dávila Muñoz, Gttillermo Duque Rttiz, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zú1iiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Lnis Gttillermo Salazar Otero 
Secretario. , 



CAUSAL PRIMERA 

Violación directa. 

Si se alega violación directa deJa ley, deben aceptarse los hechos como 
fueron reconocidos por el juzgador y con censura de estricto derecho 
plantear la exclusión evidente de la norma sustancial, su indebida 
aplicación o su equivocada interpretación. 

Corte Sttprema de htsticia 

Sala dP. Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado: Acta número 114. 

Bogotá, D. E., 2 ele diciembre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, en sentencia 
de ocho de febrero postrero, confirmó la dictada p.or el Juzgado Décimo 
Primero Penal del Circuito de esa ciudad que condenó al procesado Hugo 
León González Naranjo a la pena principal de dieciséis meses de prisión y 
multa de un mil quinientos pesos como responsable del delito de abuso de 
confianza, decisión contra la cual su defensor interpuso recurso de casa
ción que la Corte entra a resolver, agotada como se encuentra la corres
pondiente tramitación. 

HECHOS 

r.os que dieron origen al proceso aparecen fielmente reseñados por el 
a qtto, de la siguiente manera: 

''Como representante legal y socio mayoritario de 'Central de Crédito 
Ltda. ', a comienzos de 1983 Hugo León González Naranjo recibió de 'Enka 
de Colombia .S. A.' el enca~gado de cobrar a 'Industrias Saga Ltda. ', extra-
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judicial o judicialmente, $ 21.059.928.56 correspondiente a capital e in
tereses sobre obligación vencida en un pagaré (Fls. 430-431). Por virtud 
de este acuerdo, 'En ka' se obligó a reconocer a 'Central de Crédito' el 
10% de los dineros efectivamente recaudados, a título de honorarios. El 4 
de febrero de ese año Rugo León requirió por escrito al gerente de la 
firma deudora. Samih Ghanem, para que pagara $ 23.059.928 discrimina
dos así: $ 21. 059. 928 valor de capital e intereses liquidados por 'En ka' y 
$ 2.500.000 por concepto de 'honorarios y viáticos' ( Fl. 97). Poco después 
(febrero 22) Rugo León recibió de 'Saga' la suma de $ 2. 500. 000 como 
abono a cuenta de Enka de Colombia ( Fls. 6, 8, 48), pero se abstuvo de 
comunicar a su mandante ese primer pago". 

''El 22 de marzo del mismo año, el procesado y Samih Ghanem acor
daron que la obligación pendiente se cancelaría así: $ 15.000.000 en doce 
cheques de $ 1.125. 000 cada uno (sic), pagaderos mensualmente a partir 
de abril, girados por el deudor; $ 3. 500.000 representados en facturas 
endosadas por 'Saga' a 'Enka' y los restantes $ 2. 500.000 hasta completar 
el saldo convencionalmente situado en $ 21. 000. 000 con dación en pago de 
dos vehículos (ver fotocopia de transacción a folio>? 49 y 432) ". 

''La parte deudora cumplió a medias ese convenio, efectuando pagos 
por valor aproximado a $ 12. 000.000. Cuando 'Enka' retiró el mandato a 
Rugo León para otorgar poder al abogado Francisco J aramillo A .. , éste al 
verificar con Samih Ghanem el estado de la cuenta, se enteró con sorpresa 
de ese primer abono por dos y medio millones de pesos que el procesado 
había ocultado a 'Enka'. Dado que esta empresa no logró que se le resti
tuyera esa suma, pues Rugo León mantuvo su posición de haberla recibido 
para sí o su firma por concepto de 'viáticos y honorarios', el contralor de 
la sociedad afectada formuló denuncia penal (Fls. 1-4) ". 

ACTUACIÓN PROCESAL 

Ratificada la acusación, el Juzgado Segundo de Instrucción Criminal 
de :M:edellín, inició la investigación oyendo en declaración a los directivos 
de la empresa "Enka de Colombia" (gerente financiero, tesorero, jefe de 
crédito y cobranzas y presidente de la misma) sobre las condiciones del 
mandato verbal confiado al sindicado y las gestiones que éste se compro
metió a realizar, coincidiendo en manifestar que los honorarios convenidos 
por el cobrp de la obligación fueron del 10% sobre sumas o valores efec
tivamente recaudados negando haber acordado o menos autorizado, doble 
cobro de comisión (Fls. 33, 34, 66 y 240, entre otros). 

Sometido a indagatoria González Naranjo confesó el recibo de los dos 
millones y medio de pesos de manos del gerente de la empresa deudora 
Samih Ghanem explicando que correspondían a ''viáticos y honorarios'' 
pactados con él dentro de la transacción a que llegaron iniciadas las ges
tiones de cobranza, suma que le pertenecía y de cuyo recaudo no dio no
ticia a la empresa acreedora por la citada razón. 

Insiste el sindicado en afirmar que el representante de Saga entendió 
perfectamente que ese primer desembolso se imputa íntegramente al cubri
miento de sus viát~cos y honorarios, acudiendo para justificar el ingreso, 
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a la costumbre mercantil conforme a la cual era lícito exigir comisión tanto 
al acreedor como al deudor ( Fls. 37, 86 y 130 entre otro~). 

Llamado a declarar Samih Ghanem no pudo o no supo aclarar, si el 
primer abono hecho a González Naranjo por dos millones y medio de pesos 
estaba destinado a cubrir capital e intereses del crédito u honorarios y 
viáticos del cobrador, limitándose a relatar que con el representante de 
"Central de Crédito" se acordó una "cuenta global" por veintitrés mi
llones y medio de pesos incluyendo en ella dichos factores y sobre la que, 
posteriormente se realizaron diferentes abonos (Fls. 187 y 303). 

Perfeccionada en lo posible Ia investigación, el Juzgado Décimo Primero 
Penal del Circuito de Medellín, por auto de 22 de febrero de 1985 compro
metió en juicio al procesado por el delito de abuso de confianza agravado 
por la cuantía de la defraudación (Arts. 358 y 372-1 del C. Penal), pro
nunciamiento consentido por las partes. 

Adelantado el juicio y celebrada audiencia pública, el Juzgado del 
conocimiento puso fin al proceso condenando al acusado a la pena princi
pal de 16 meses de prisión y multa de un mil quinientos pesos, concedién
dole el 'subrogado de la condena de ejecución condicional, fallo apelado por 
la defensa y confirmado sin ninguna variación por el Tribunal Superior de 
Medellín, mediante el que es objeto del recurso de casación. 

· FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA 

El Tribunal Superior, luego de examinar los extremos ele la contro
versia relacionados con la posición adoptada por el sindicado y las mani
festaciones hechas por los directivos de la empresa afectada, dando por 
establecido que aquél "rebasó los límites de encargo" al cobrar a terceros 
honorarios o comisión no autorizados, rechazó con fundadas razones los 
planteamientos de su colaborador fiscal que pedía la absolución del proce
sado por tratarse de conducta penalmente irrelevante, argumentando que 
"González Naranjo incorporó sin derecho a su patrimonio una suma de 
dinero a título no traslaticio de dominio con ánimo de lucro y perjuicio 
para su mandante". 

Y confrontando las explicaciones rendidas por éste con las pruebas 
obrantes en el proceso Hegó a las siguientes conclusiones: 

'' ... resulta Claro que ese primer desembolso de 2. 5 millones de pesos 
hecho por Samih Ghanem el 22 de febrero de 1983 no tuvo la destinación 
específica de cubrir viáticos y honorarios del procesado, como éste lo pre
tende, sino la natural y lógica de amo·rtizar la obligación de 'Saga Ltda.' 
con 'Enka de.Colombia'. Así consta en el comprobante de egreso extendido 
por la firma deudora, indicativo de que el pago se produjo ·como 'abono a 
cuenta Enka de Colombia' (Fl. 6) y en la comunicación ele Samih Ghanem 
a sus acreedores fechada el 23 de julio de 1984 ( Fl. 8). Y tal es lo que 
este último expresó al doctor Francisco Jaramillo, no una sino muchas 
veces, a raíz de la verificación del crédito propiciada por ese abogado al 
comienzo de su gestión (Fls. 487 - 491) ". 

"Elementos de juicio estos mncho más confiables que l~s elusivas re
velaciones del deudor al rendir testimonio, inspiradas en su comportamien-
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to ambivalente de agradar a González Naranjo sin quedar mal con 'Enka' 
y sin perjuicio para sus intereses. Por eso dice que el sindicado le presentó 
una cuenta global de 23.5 millones de pesos y que él hizo pagos parciales 
sin puntualizar a qué rubros se aplicaban (Fls. 182, 188, 303 _ 304) ". 

''Por mandato del artículo 1653 del Código Civil, empero, dicho pago 
debe entenderse imputado a los intereses que 'Saga' adeudaba a 'Enka' 
por esa época y así tuvo que comprenderlo González Naranjo sin la más 
mínima duda, merced a sus siete años de. experiencia en esta clase de 
gestiones, a su condición de ingeniero y a sus estudios de derecho en una 
de las universidades locales". 

''Para que se vea hasta qué punto es artificiosa Ia exculpación ideada 
por el acusado, basta observar que la transacción entre 'Saga' y 'Central 
de Crédito' sólo se produjo el 2 de marzo de 1983, como consta en el do
cumento del folio · 49, y que ya desde el 2 de febrero anterior aquél se 
había embolsillado los primeros $ 2. 500.000.00 obtenidos de Samih Gha
nem ( Fls. 6, 8, 48). Entonces no pudo suceder que pretendiera con ello 
pagarse sus viáticos y honorarios, como lo afirma en tono de disculpa (Fls. 
39 y 43), por la potísima razón de que la derivación del dinero se produjo 
cuando ese supuesto acuerdo no se había realizado". 

''Lo que indica a las claras la prueba aportada al proceso, sobre 
todo si se la examina con perspectiva armónica o de conjunto, sobre que el 
justiciable se apropió del primer abono y que posteriormente, para cubrir 
apariencias, relacionó unilateralmente y a su talante la millonaria suma 
bajo el rubro de 'viáticos y honorarios' (ver documento de folios 4 7). Pero 
esta maniobra no desdibuja el típico abuso de confianza por apropiación 
que entraña la conducta cumplida por cierto con pleno conocimiento de 
su antijuridicidad y voluntad .Jibre dirigida a su realización [C. Penal, 
Arts. 36 y 528 (sic), Inc. 19]". (Fls. 642 á 644 del expediente). 

DEMANDA DE CASACIÓN 

Comenzando por aceptar integralmente los fundamentos del fallo 
acusado aduce el impugnador que el reproche a su patrocinado se hizo 
consistir en haber reba~ado los límites del encargo, contra la clara restric
ción de ''cobros a terceros'', no estando facultado para descontar sino úni
camente el 10% ''por abonos reales y efectivos'' hechos a '' Enka de 
Colombia''. 

Pero conforme a documentos visibles a folios 47 y 48 del expediente, 
concernientes a la cuenta de cobro presentada el 4 de febrero de 1983 a 
''Industrias Saga'' representada por Saniih Ghanem en la que claramente 
se determinan las partidas a cobrar por distintos conceptos y a la forma 
co,mo ''Central de Crédito'' acreditó contablemente el recibo de la suma 
de dos millones y medio de pesos, aunados al hecho de que el arreglo defi
nitivo se llevó a cabo el 2 de marzo del mismo año, acordándose un saldo 
pendiente de veintiún millones de pesos, significa necesariamente que la 
suma primeramente indicada ''era por conce]Jto de honorarios y viáticos'' 
como se había acordado en documentos anteriores. ''Si a ello se agrega, la 
aceptación por parte de Ghanem de haber cancelado tal cantidad por dicho 
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concepto, infiérese que si alguna conducta se le puede atribuir a González 
Naranjo es la de haber realizado ese cobro" en exceso de las autorizacio
nes, con perjui,cio, obviamente de "Industrias Saga". 

Luego agrega: 

En este caso particular, fehacientemente se ha demostrado que el señor 
Ghanem, por actividad desplegada por mi poderdante, de cuyo contenido 
no es del caso hacer análisis en este momento, tuvo que pagar una suma de 
honorarios y gastos que la justicia no ha considerado equilibrados, sino 
excesivos. No puede decirse que el señor González Naranjo recibió a título 
no traslaticio de dominio, sino que se apoderó de esa suma. Reiteró que 
el análisis sobre ciertos hechos, como los relacionados con la posibilidad que 
tenía González de cobrar viáticos (no expresamente autorizados, pero tam
poco prohibidos) sobra en este momento, dado el rigor del recurso. 

''Si lo anterior es así, como en efecto parece, serlo, el juzgador violó 
directamente la ley al dar aplicación al artículo 35'8 del Código Penal, que 
trata del delito de abuso de confianza, porque la conducta desplegada por 
mi poderdante no se verificó en la forma típica descrita por tal norma. 
Si toda la prueba transcrita tiende a demostrar que los dineros objeto de 
la controversia se dieron a título traslaticio de dominio, como viáticos, como 
honorarios o como cobro excesivo en favor de González, es obvio que su con
ducta no se subsume en esta disposición. Se aplicó indebidamente esta 
norma''. 

Señala igualmente como infringido el artículo 215 del Código de 
Procedimiento Penal, precepto que ''se dejó de aplicar'' al darse por de
mostrada, sin estarlo, la prueba plena o completa del delito imputado 
solicitando en consecuencia la infirmación de la sentencia para que en su 
lugar, se profiera una de carácter absolutorio. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal, dando por cierto que 
el señor Samih Ghanem reconoció al procesado la cantidad de dos millones 
y medio de pesos por concepto de viáticos y honorarios se identifica con el 
argumento cardinal de la demanda respecto a la atipicidad relativa de la 
conducta endilgada, pero a renglón seguido expresa que el acusado al 
transigir con Ghanem por la suma de $ 21. 000. 000 de los $ 21. 059. 928. 56 
que se comprometió a recaudar según los términos del mandato recibido 
''dejó por fuera la cantidad de cincuenta y nueve mil novecientos veinti
ocho pesos y cincuenta y seis centavos, que a términos del articulo 2173 del 
Código Civil se traduce en apropiación que excede al beneficio del manda
tario, toda vez que esta cantidad debía deducirse de los dos millones y 
medio de honorarios, amén de qu·e no logró la recaudación de la totalidad 
de la acreencia ". 

Agrega, que tal hecho "desdibuja el esquema de la sentencia" en lo 
atinente a la exclusión de la circunstancia de agravación punitiva relativa 
a la cuantía del ilícito ''pero como ello no fue alegado y por fuerza del 
principio de la limitación o rigor del re"Curso extraordinario de casación, 
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oficiosamente no es posible jurídicamente suplir la omisión (Art. 581 del 
C. de P. P.), resulta nugatoria la impugnación". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Es indudable, que el fallo acusado se fundamentó en los siguientes 
hechos tenidos como probados por el 'l'ribunal Superior luego de razonado 
examen crítico del haz probatorio: el procesado Hugo León González Na
ranjo, según los términos del mandato verbal conferido por la empresa 
'' Enka de Colombia'' no podía cobrar en ningún caso, por concepto de 
honorarios profesionales más del 10% de las sumas o valores efectivamente 
recaudados que ingresaran a la tesorería de la firma acreedora, como 
tampoco realizar ''cobros a terceros'' con ocasión de la cobranza. A pesar 
de tales limitaciones, obrando a espaldas de su mandante se apropió del 
primer abono de dos millones y medio de pesos hecho por ''Industrias 
Saga'' con la específica finalidad de amortizar a la obligación pendiente 
con "Enka de Colombia", aduciendo haber recibido dicha cantidad del 
gerente de la empresa deudora no con ese carácter sino a título de '' viáti
cos y honorarios'' por las gestiones realizadas, excusa que el sentenciador 
rechazó, basado en las conclusiones lógicas que se desprenden de la valo
ración conjunta del testimonio rendido por Samih Ghanem y los demás 
elementos de convicción incorpbrados al proceso. 

Sobre estas premisas fácticas se sustentó la condena, dándose por 
plenamente comprobada la materialidad del delito de· abuso de confianza 
por el que se hizo el llamamiento a juicio y la culpabilidad que en el mismo 
tuvo el acusado. · 

El demandante acogiéndose expresamente a la violación directa de la 
ley afirma que el artículo 358 del Código Penal que describe y sanciona 
dicha ilicitud, fue indebidamente aplicado en la sentencia porque la con
ducta desplegada por su representado no se subsume en esa disposición, 
conclusión a la que se llega haciendo un replanteamiento de los hechos 
procesales en orden a demostrar, contra lo establecido por el fallador, que 
el dinero recibido por González Naranjo a manera de viáticos u honora
rios lo fue a título traslaticio de dominio y no a títülo precario o de simple 
tenencia con lo que el comportamiento imputado sería atípico por ausencia 
de uno de los elementos estructurales del delito de abuso de confianza. 

Cuando se alega violación directa de la ley, en cualq1dera de sus 
hipótesis, es deber del rec1~rrente acepta1· explícita o implícitamente los 
hechos en la forma como fueron reconocidos por el juzgador y sobre esa 
base plantear la censt~ra con razonamientos de estricto derecho criticando 
únicamente la exclusión evidente de la norma sustancial al caso concreto, 
su indebida aphcación, o su equivocada interpretación. 

Razones de técnica impiden que la impugnación por esta vía se haga 
c1wstionando las pruebas o los hechos que de ellas se derivan con miras a 
q1~e éstos se enj1~icien de manera diversa a como lo ft~eron en la sentencia 
p1ws por ese equivocado camino se corre el1·iesgo de desviar e~ ataque hacia 
la violación indirecta de la ley, creando confusión en el entendimiento de 
la demanda. 
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En el presente caso, es evidente que el censor desatendiendo tales 
1·equerimientos de orden técnico incurrió en el error de plantea?' y stt.~tentar 
el repr·ochc a la sentenC'ia desconociendo los heclvos que sirvieron de pre
misa a las concLt~siones del fallo de condena haciendo nna presentación 
de los mismos, di[e1·ente a la plasmada por el sentenciador, con alcances 
opuestos y consecuencias jtwídicas distintas a las que éste /.e atribuyó, 
desacierto del que no se salva el Procurador Delegado al apoyar s1~ répl·ica 
a la censura sobre un supuesto de hecho no tenido en cuenta en el auto 
cn,jwiciatorio ni en la sentencia. 

Pero si estas fallas de técnica no fueran suficientes para desestimar 
el recurso, cabría anotar que el Tribunal Superior fundamentó su decisión 
en elementos persuasivos reales que pueden interpretarse con cierta liber
tad y de los cuales dedujo la existencia de graves y coherentes indicios 
que valorados en su conjunto y armonía constituyen plena prueba de la 
infracción y la culpabilidad del procesado, es decir, que por este aspecto, 
aparecen satisfechas las exigencias del artículo 215 del Código de Proce
dimiento Penal, norma que el impugnador estimó quebrantada. 

E1;t mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, oído el concepto del Procurador Delegado y adminis
trando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

DESES'l'IMAR el recurso de casación interpuesto a nombre del procesado 
Hugo León González Naranjo, contra la sentencia de fecha y origen con
signados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de ongen. 

Jorge Ca.rre1io Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Guillermo Duq1te 
Ruiz, Jairne Giralda Angel, Gnstavo Gómez Velásqnez, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis GttiUermo Salazar Otero 
Secretario. 



liMPlEIHMENTO 

El cambio de apoderado como causal de impedimento no admite que sea 
el mismo funcionario quien tenga la iniciativa para separarse del cono
cimiento del proceso. lLa Corte reitera su ·criterio de providencias de 7 
de diciembre de 1979 y 27 de abril de 1982. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor G1tillermo Duq1te R1tiz. 

Aprobado: Acta número 114 . 

. Bogotá, D. E., 2 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

De.cide la Corte si declara o no fundado el impedimento manifestado 
por el doctor Antonio J. Ardila de León, Magistrado del Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Montería, en el proceso que se sigue respecto 
de William Naranjo Ramos y otros, por el delito de secuestro. 

El Tribunal recibió ese proceso del Juzgado Penal del Circuito de 
Sahagún en consulta de la sentencia condenatoria, correspondiéndole en 
reparto al doctor Ardila De León, quien el 10 de octubre útimo se declaró 
impedido, arguyendo que la nueva defensora del procesado Carlos J ohn 
Ova1le Márquez, doctora Flor Marina Achury, mantiene con él amistad 
íntima ( Fl. 5 del cuaderno número 18). 

Por considerar que el artículo 86 del Código de Procedimiento Penal 
prohíbe el impedimento cuando el motivo se origina en cambio de apode
rado, y que la defensora además, no se había posesionado del cargo, la 
Sala Dual rechazó los planteamientos del Magistrado Sustanciador. 

SE CONSIDERA 

Consta en el proceso (Fls. 152-3) que el doctor Jorge Escobar Avilez 
intervino hasta la audiencia pública como defensor del justiciable Ovalle 
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J\'Iárquez, y que fue cambiado p.or la doctora Flor Marina Achury de Cár
denas inmediatamente el expediente arribó al Tribunal y fue repartido al 
señor Magistrado Ardila De León (cuaderno 18). 

Fue dicha mutación la que dio origen a que el f1tncionario invocara 
la causal de recusac·ión prevista en el artímtlo 78-5 del Cód1'go de Procedi
miento Penal, manifestación que,. como lo recuerda la Sala Dual, está 
vedada por· el artículo 86-2 ibídem, en los términos siguientes: 

''N o habrá lugar a recusación cuando el motivo se origine en cambio 
de apoderado de una de las partes, a menos qtte la form1tle la contraria". 

Con esta prohib·ición la ley ha querido que si el motivo de recusación 
nace con el cambio de apoderado, la remoción de~ juez o magistrado pueda 
1intentarse e:cclusivamente por iniciativa de "la parte contraria" ( enten
diendo por ésta, a todas las demás que intervienen en el proceso, y que 
son ajenas al cambio de apoderado), siéndole, por tanto e igualmente, 
prohibido al funciona.rio realizar 'lo propio, pues esta concesión desfiguraría 
y hMía nugatorio el profiláctico objetivo que el legislador se propone con · 
ese mandato: impedir que la parte interesada salga airosa en lo que busca 
con el relevo de apoderado, esto es, la separación del funcionario. 

Es más: Si se tolerara el impedimento en este evento, quien generó el 
cambio de apoderado, en la práctica se vería excusado de recusar, pues 
simplemente le bastaría esperar la forzosa declaración de impedimento, 
la cual no podría tene1· fundamento legal distinto a la causal de recusación. 
Con esta posición cómoda y nada riesgosa, la misma ley esta.ría premiando 
a quien, por el contrario, debería gravar de alguna manera por esa clara 
traición a la lealtad y buena fe procesales. 

Son, pues, obvias las razones para que el impedimento, como tal, no se 
mencione en el texto legal comentado. 

Ese ha sido el criterio de esta Sala. Así, en providencia del 7 de 
diciembre de 1979 (luego reiterada en la de abril 27 de 1982) dijo al 
respecto: 

''Que no puede este específico motivo invocarse corno impedimento, 
pues por mandato de la ley opera exclusivamente corno recusación. Y la 
demostración de este aserto resulta fácil. En efecto, si lo que la ley precave 
es que no se cumpla el propósito buscado por quien origina esta situación, 
o sea, provocar innecesaria y artificiosamente la separación del juez o ma
gistrado, mal pueden éstos contribuir a este logro presentando excusación. 
De otro lado, cuando la ley hace la reserva de poderse invocar como recu
sación y a instancia de un determinado sujeto procesal ['no habrá lugar 
a recusación ... a menos que la formule la (parte) contraria'], no es dable 
extender el fenómeno al campo del impedimento porque así se desvirtúa la 
prohibición y los fines perseguidos por el legislador. Por eso la ley fija 
motivos de recusación que pueden alegarse como tales o como impedimentos, 
siempre y cuando no se señale una restricción o salvedad. Porque si el 
legislador ha querido que sólo la 'parte contraria' pueda obtener la remo
ción del juez o. magistrado, por el motivo que se analiza, éstos, de obrar 
en oposición a. este dicta:do, abusivamente invaden esta atribución y se 
anticipan a la determinación que pueda tomar esa 'parte contraria', o 
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imponen su voluntad por encima de quien ha sido reconocido por la ley, 
de manera especial, para accionar en este sentido". 

El impedimento entonces n!_) se admitirá. 

Por lo· expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal, declara INFUNDADO el impedimento manifestado por el doctor An
totlio J. Ardila De León, Magistrado del Tribunal Superior del Distrito 
,Judicial de Montería. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Gttillermo D1tq1te 
Rniz, Jaime Giralda· Angel, Gttstavo Gómez Velásqnez, Rodolfo Mamtilla 
J ácome, Lisa!Ldro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis G1tillermo Salazar Otero 
Secretario. 



DICTAMEN PEIRICIAL 

imputabilidad. 

El artículo 411 del Código de Procedimiento Penal impone al fmmciol!Uario 
instructor la obligación de ordenar el reconocimiento médico del ¡pllroce
sado, cuando observe indicios de que obró en estado de perturbacñól!U 
mental o sin ·capacidad ¡para comprender la ilicitud de su acto. 

Corte Suprema de Justicia 

Sa.la de Casación Penal 

Magistrado ponente : doctor Guillermo Dávila Mufíoz .. 

Aprobado: Acta número 115. 

Bogotá, D. E., 3 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Barranquilla en fallo de 15 de febrero de 
1986, confirmó en su integridad la sentencia del ,Juzgado Segundo Superior 
de ese Distrito de fecha 30 de octubre de 1985, por la cual condenó al pro
ce~ado Rodrigo de J.esús Herrera Vélez a la pena principal de diez (10) 
años y dos (2) meses de prisión como responsable conforme al veredicto 
del jurado, de homicidio en la persona de Jesús Hernández Contreras y 
lesiones causadas a Hernando Rojas J aimes, en hechos ocurridos en esa 
ciudad el 8 de diciembre de 1982. 

Interpuesta casación por el defensor del acusado, se concedió debida
mente. Cumplido en la Corte el trámite propio del recurso y recibido el 
concepto del Ministerio Público con solicitud de negar las peticiones de la 
demanda, es procedente dictar el correspondiente fallo. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Con base en la denuncia y la realidad procesal, los relata la Procura
duría Segunda Delegada en lo Penal, así: 
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''En la madrugada del 9 de diciembre de 1982, en un lciosko situado 
en la carrera 38 con calle 32 de la ciudad de Barranquilla, los amigos Jesús, 
Hernández Contreras y Hernando Rojas Jaimes decidieron tomarse unas 
cervezas, entrando en conversación con otro cliente a quien Hernández le 
propuso que enviara una tanda y luego él pagaría la siguiente, invitación 
que fue rechazada por el aludido con el argumento de ' ... que no gustaba 
de costeños ... ' Aclarado el equívoco por la pareja ('paisano, nosotros no 
somos costeños') Jesús reiteró el ofrecimiento de tandas recíprocas al que 
el desconocido replicó con 'i'm 'usted me está mamando gallo'. En vista de 
la actitud inamistosa del sujeto, Rojas le propuso a Hernández que se sen
taran en otro lado, pero cuando éste fue a despedirse ·con un abrazo, el 
individuo sorpresivamente le propinó una herida mortal en el pecho con 
arma blanca y a Rojas otra en el antebrazo izquierdo, emprendiendo una 
huida que fue frustrada por la presencia ocasional de varios agentes del 
orden, quienes establecieron que el aprehendido respondía al nombre de 
Rodrigo de J esi'L'i Herrera V élez ". 

Cumplidas las primeras diligencias por la pólicía judicial, inició in
vestigación funcionario de instrucción, quien oyó en indagatoria al sin
dicado manifestándole que el día de los hechos había tomado bebidas al
cohólicas sin recordar nada más, y en la cárcel se rasuró la barba y el 
bigote. Fue reconocido en diligencia judicial por el denunciante, quien 
amplió su testimonio. Decretada con tal base la detención de Herrera Vé
lez, prosiguió la instrucción con la práctica de las pruebas pertinentes, en
tre éstas las declaraciones de los miembros de la policía que efectuaron la 
captura y conforme a los cuales, el sindicado presentaba signos de em
briaguez y admitió ser autor de los hechos por, haber recibido ofensas. 

. Cerrada la investigación se cali:ficó, de acuerdo· con el Ministerio 
Público, con enjuiciamiento contra el procesado por homicidio simplemente 
voluntario y _lesiones en las personas del occiso y del denunciante, respec
tivamente, providencia que apelada por el procesado y su defensor, fue 
confirmada por el Tribunal. .. 

Tramitado el juicio se dictó la sentencia de primera instancia, confir
mada por el superior, con negación de nulidad propuesta en esta oportu
nidad por el defensor por no haberse sometido al procesado al examen mé
dico psiquiátrico de conformidad con el artículo 411 del Código de Procedi
miento Penal, fallo éste recurrido en casación. 

LA DEMANDA 

Se invoca contra la sentencia la causal cuarta -por nulidad
conforme al artículo 580 del Código de Procedimiento Penal, y con base 
en 1a misma propone el cargo que se cita a continuación. 

Consiste el cargo único, en que al no practicarse examen médico al 
procesado para establecer su estado mental en el momento de los hechos, 
según el artículo 411 del Código de Procedimiento P'enal, se incurrió en 
nulidad constitucional (artículo 26) por quebrantamiento de las formas 
propias del juicio. 
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Conforme a las pruebas -señala el actor- se halla demostrado que 
el procesado al momento de los hechos se encontraba en estado de ebriedad, 
lo cual le produjo '' ... alteraciones psicosomáticas y por lo tanto debió 
practicársele un examen pericial para establecer su estado mental, existen 
elementos que hacen pensar que estamos frente a un sujeto inimputable, 
que debía darse un tratamiento procesal conforme a las normas que lo 
rigen ... ''. 

Hazonamiento que fundamenta en las explicaciones del procesado y 
su versión inicial ante la policía, en cuanto a que por haber tomado bebi
das alcohólicas y encontrarse en avanzado estado de embriaguez, no se dio 
cuenta de los hechos y sólo al día siguiente advirtió que se hallaba detenido, 
lo que reiteró en su indagatoria anotando el efecto que le produce el al
cohol al decir: '' ... a mí el ron me hace mucho daño; estaba tomando ron 
desde las ocho de la mañana ... '' y lo volvió a repetir en la audiencia. 

Menciona los testimonios del sargento de la policía y del agente quie
nes practicaron la captura, en cuanto a que el acusado se encontraba en 
estado de embriaguez y a la narración del denunciante de la forma como 
ocurrieron los hechos. Así, debió admitirse que aquél estaba. ebrio, lo que 
le produjo ''alteraciones psíquicas'' y por lo tanto aplicar el artículo 411 
del Código de Procedimiento Penal. 

N o obstante estos antecedentes, unidos a la inexistencia de motivo para 
cometer el ilícito, se abstuvo el fallador de ordenar el examen referido, 
para establecer su estado de inimputabilidad, con violación del artículo 
26 de la Constitución, pues '' ... una vez establecido que el sindicado actuó 
como sujeto inimputable, de acuerdo con el artículo 312 del Código Penal, 
el trámite procesal tendría que ser necesariamente distinto del actual. .. ", 
ya que habría sido juzgado sin jurado para aplicársele medida de seguri
dad y así se desconoció el debido proceso. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

Anota la Procuraduría Segunda Delegada en lo Penal que la embria
guez no determina inimputabilidad a menos que origine trastorno mental 
que impida al agente comprender la ilicitud de su comportamiento (sen
tencia noviembre 6 de 1984) y el juez debe disponer de suficientes elemen
tos de juicio para ordenar el examen, y expresa: 

" ... En el caso que nos ocupa se estableció que el procesado había 
ingerido bebidas alcohólicas aunque el plenario no obtuvo el grado de 
beodez ni la prueba pericial que estableciera o desechara una pasajera 
obnubilación. Aunque este vacío podría generar alguna duda al respecto, 
ella se despeja con los testimonios de los agentes aprehensores y con el 
dicho mismo de la víctima, que nos indican el grado de embriaguez simple 
en que se encontraba, incapaz de alterar sus esferas intelectiva y volitiva 
y por ende, causar el trastorno mental que lo ubicara como inimputable. 

''Si ello nos indica que el procesado en todo momento conservó su 
lucidez, su posterior huida y la apresurada afeitada de la barba y bigote 
en la cárcel municipal en donde se encontraba privado de su libertad en 
espera de la recepción de su indagatoria; nos confirman el aserto ... ". 
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SE CONSIDERA 

El artículo 411 del Código de Procedimiento Penal, invocado por el 
demandante como fundamento de la nulidad que alega por quebrantamiento 
de las formas propias del juicio y consecuentemente del debido proceso, 
es claro en disponer qt~e desde el momento de la captura " ... y tan pronto 
como el funcionario de policía judicial o el instructor observen en el pro
ceso indicios . .. " de que obró en estado de perturbación mental o sin 
poder comprender la ilicitud del acto o determinarse de acuerdo con ese 
conocimiento ( Art. 31 Código Penal) debe ordenar su reconocimiento mé
dico para poder llegar a una condusión cierta al respecto. 

Impone por tanto la norma a los func·ionarios tal obligación, cuya 
pretermisión ocasiona nulidad, toda vez que supone una forma propia del 
juicio de consecuencias sustanciales, no sólo en cuanto al juzgamiento, que 
se cumple directamente por el juez de derecho, dadas las especiales condi
ciones existentes, s·ino en cuanto a la imposición de las medidas correspon
dientes de muy especial naturaleza y destinadas a corregir el estado de 
anormalidad del procesado. 

Si bien tal es el alcance de la norma, como lo han precisado reiteradas 
jurisprudencias, entre éstas las que cita el actor, debe aclararse que para 
poder afirmar la existencia de la nu~idad, se requieren ·indicios ciertos y 
concretos que lleven a deducir con seriedad la posibilidad de que el agente 
del hecho delictuoso obró en uno de los estados previstos en la norma que 
lo hacen inimputable y por lo visto requiere el examen pertinente . 

. Por manera que no es, en términos generales, la omis·ión de la prueba 
referida lo que genera la nttlidad por el quebrantamiento de la garantía 
procesal, sino el hecho de existir elementos de juicio que demuestren su 
procedencia, para así evitar qtte se pueda aplicar pena a sujeto inimputable. 

En tal sentido existen constantes pronunciamientos de esta Sala. 

En sentencia de 26 de julio de 1983 se expresó: 

''Como reiteradamente lo ha venido sosteniendo la Corte en nu
merosas providencias, si bien es cierto que de conformidad con el artículo 
411 del Código de Procedimiento Penal, 'desde el momento mismo de la 
captura y tan pronto como el funcionario de policía judicial o el instruc
tor observen en el proceso indicios de que se halla en cualquiera de las 
circunstancias del artículo 29 del Código Penal, o que se encuentra en 
estado de embriaguez, intoxicación aguda o inconciencia, ordenará su exa
men por los peritos médicos', también lo que es en principio, la ordenación 
de tál examen se deja al prudente criterio del funcionario, según observe 
en· el procesado aquellas manifestaciones objetivas que le permiten orde
nar, fundadamente, su reconocimiento psiquiátrico. 

''Las solas manifestaciones del procesado o de su apoderado, ten
dientes a sustraerle del régimen de las penas, so pretexto de que se cometió 
el hecho en cualquiera de las circunstancias de los artículos 29 del Código 
Penal anterior o 31 del vigente, o que se encontraba en estado de embria
guez, intoxicación aguda o fingiendo, por ejemplo, 'que no recuerda los 
hechos por los cuales se le interroga' (sentencias de 4 de julio de 1950, 
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LXIII, 583 y 5 de julio de 1966, CXVII, 339), no es de suyo, motivo legal . 
suficiente para ordenar su reconocimiento psiquiátrico, ni de la obser
vació-n personal del funcionario de policía judicial o del instructor, ni de 
su propia clara, circunstanciada, bien orientada y razonada declaración de 
indagatoria, ni de su comportamiento antes y después de haber ejecutado 
el hecho, ni de otros elementos procesales, es posible suponer la veracidad 
y atendibilidad de sus manifestaciones". (Sentencia de 15 de noviembre 
de 1983). 

Y en sentencia de 26 de junio de 1985 se dijo sobre el mismo punto: 

"Para que se pueda ubicar el comportamiento de un procesado dentro 
del marco de la inimputabilidad se precisa acreditar que al .momento de 
realizar el hecho no tuvo la capacidad de comprender ~'U ilicitud o de deter
minarse de acuerdo con esa comprensión, debido a inmadurez psicológica 
o a trastorno mental (artículos 29 del anterior Código Penal y 31 de la 
nueva codificación). · 

"Una tal situación, que acarrea consecuencias de carácter punitivo y 
procesales de significación, como que el procesado n.o sería sujeto de 
penas sino de medida asegurativa y su juzgamiento no podría hacerse con 
intervención del jurado de conciencia, cuando el caso requiere esta ritua
lidad, debe ser cabalmente comprobada, sin que basten para su reconoci
miento simples afirmaciones o meras a.lusiones en relación con su existenc.ia. 

''Desde luego que la forma idónea para esa verificación es ia del 
examen psiquiátrico y de allí la previsión, en ese sentido, del artículo 411 
del Código de Procedimiento Penal. 

"Pero, a su vez, para que sea imperioso el ordenamiento de la pericia 
médica, tampoco es suficiente la simple afirmación de la existencia del 
trastorno, sino que su posibilidad debe emanar de pruebas atendibles de 
donde surjan datos o antecedentes verosímiles relativos a la personalidad 
del presunto inimputable y a la manera como normalmente se exterioriza 
a través de su usual comportamiento. Así lo ha venido reiterando la Corte". 
(Sentencias de noviembre 15/83, octubre 13/82, octubre 25/83, auto de ju
nio 6/85). 

Examinados los antecedentes procesales, se concluye que el funcionario 
instructor y el del conocimiento, al abstenerse de disponer la prueba men
cionada, por no estimarla necesaria en razón de los mismos y en uso de la 
facultad que le otorga la norma legal, no incurrieron en irregularidad, ni se 
produjo nulidad, pues conforme a lo manifestado por el procesado en su in
dagatoria se encontraba en estado de normalidad y no se advirtió la e~is
tencia de· anomalía alguna. Tampoco existían antecedentes familiares al 
respecto, sin que sea suficiente para demeritar tal afirmación la de que 
el alcohol le impide recordar, manifestación que debe relacionarse con su 
declaración posterior, en la cual radica su explicación o descargo ante las 
acusaciones formuladas. 

Por el contrario, existen elementos de juicio que permiten llegar a 
conclusión contraria, como son las declaraciones de los agentes del orden 
que efectuaron la captura, que si bien se refirieron al estado de embriaguez 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 643 

en que se hallaba el sindicado en ese momento, también afirman que aceptó 
ser el autor del hecho. Así, el Sargento Segundo José Arrieta dice que 
el procesado '' ... manifestó que lo había apuñaleado porque lo había 
ofendido de palabras ... '' e igualmente lo admitió ante otras personas. 
En el mismo sentido declaró el agente Hipólito Rodríguez Guerrero, quien 
aseveró que el acusado interrogado señaló, refiriéndose al occiso '' ... que si 
se moría él no tenía la culpa, ya que él lo provocó y tuvo que hacer uso 
del arma, ya que le había ofendido su honor en varias oportunidades ... él 
se hacía responsable de pagar esa muerte ... '' y ambos declarantes expre
san que no obstante la embriaguez, el capturado se hallaba lúcido. Además 
de haberse rasurado el bigote y la barba encontrándose ya detenido y antes 
de la diligencia de reconocimiento por el lesionado. 

Frente a lo que resulta demostrado, según se anota, carecen de 
incidencia las alegaciones del demandante en cuanto a la inexistencia de 
motivo, la embriaguez y las circunstancias en que ocurrió el' hecho. De
biendo concluirse, como lo estimaron los falladores que el-procesado actuó 
en estado de embriaguez, pero sin que esto significara que se requería el 
examen médico psiquiátrico, y fue precisamente con base en los ante.ceden
tes procesales que se abstuvieron de disponer de acuerdos con las facultades 
legales. Por tanto no se desconocieron ni las formas propias del juicio, ni 
el debido proceso, ni se incurrió en nulidad constitucional. 

Así, la invalidez del proceso por el motivo expresado, fue rechazada 
por el fallador con razones suficientes. 

Por lo dicho, la Corte Suprema de Justicia -:-Sala de Casación 
Penal-, de acuerdo con el concepto del Ministerio Público, administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

DESECHAR la casación solicitada. 

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

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mttñoz, Gwvllermo Duque 
Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla 
J ácome, Lisandro Martinez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo 'saJa.zar Otero 
Secretario. 



JURADO 

lEl legislador sancioltl.a con severidad la inhabilidad del jurado CUllall1ldlo 
éste o el Juez lti.O la tomen en cuenta, pero las excusas relativas o abso
lutas no las mira en igual sentido, ni impone en estos casos el correctivo 
de la m!lidad. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V elásquez. 

Aprobado: Acta número 115. 

Bogotá, D. E., 3 de diciembre de· 1986. 

VISTOS 

Se procede a resolver el recurso de .casación interpuesto contra la 
sentencia de 21 de noviembre de 1985, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, mediante la cual, por el delito de homi
cidio en Ovidio Moreno, se impuso a Alfredo Jiménez López, fuera de las 
accesorias de ley, once ( 11) años de prisión. 

Recurso y demanda se aceptaron en autos de 8 de abril y 2 de julio 
del año en curso, respectivamente. 

HECHOS 

Sucedieron el 13 de diciembre de 1982, a eso de la una de la tarde, 
fecha y hora en la cual el citado Jiménez López, quien había tenido algu
nas diferencias con Moreno, un joven de 19 años, penetró a la residencia 
de éste, ubicada en la vereda de "So toma", jurisdicción de Villa pinzón, 
y tras vociferar ''qué es lo que le.<; pasa a estas culebras que me la quieren 
velar ... dónde está esta talla para matarlo", disparó su arma de fuego 
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no sólo contra el citado MOTeno, a quien hirió de muerte, sino a la proge
nitora de éste. Cumplido el hecho, desapareció d_el lugar. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

De ésta basta reseñar que el Juzgado Segundo Superior de Bogotá, 
convocó a juicio con intervención de jurados, a Jimén~z López, para 
responder de un delito de homicidio simplemente intencional (mayo 17 
de 1983), decisión confirmada integralmente por el Tribunal (agosto 18 
de 1983). En la primera de las audiencias, por mayoría, se negó la res
ponsabilidad del procesado (Fl. 251), manifestación declarada contraevi
dente por el Juzgado (junio 15 de 1984) y ratificada por el fallador de la 
segunda instancia (agosto 29 de 1984). El segundo jurado, por unanimi
dad, afirmó la responsabilidad -Fl. 369-, respuesta sobre la cual el 
citado juzgador de primera instancia dictó la sentencia de condena (once 
años de prisión, etc.), confirmada en su total contenido, en la providencia 
ya indicada, por el Tribunal. 

LA DEMANDA 

Con invocación d~ la causal 4;¡¡ del artí-culo 580 del Código de Pro
cedimiento Penal y recurriéndose al instituto de las nulidades constitucio
nales, se trata de advertir el desconocimiento de las formas propias del 
juzgamiento por haberse sustituido, mediante sorteo parcial, al jurado 
principal de nombre Luis Camacho, por superar éste la edad considerada 
en el artículo 526 del Código de Procedimiento Penal, pues el citador del 
juzgado, el 15 de febrero de 1985, dio como razón para abstenerse de 
llevar la noticia de esta designación el ''ser mayor de 60 años, según la 
cédula de -ciudadanía número 1299 de Bogotá, donde consta que nació el 
23 de noviembre de 1911 ". 

El casacionista tiene ocasión de recordar que ''la nulidad fue plan
teada ante el honorable Tribunal Superior de Bogotá, quien en la sentencia 
de segunda instancia, expuso su criterio en el sentido de que ella carece 
en absoluto de fundamento legal y que por tanto comparte en su integridad 
el estudio jurídico realizado por la colaboradora fiscal y agrega el hono
rable Tribunal: 'Al respecto para concluir a través del cotejo de las 
diferentes normas de procedimiento que gobiernan la materia que los 
jurados Luis Cama-cho y Arcesio Guerrero, inicialmente sorteados, no 
fueron reemplazados por el a qtw de manera ilegal, ya que está establecido 
en los autos que el primero no concurrió a que le notificaran la designa
ción, y en cuanto al segundo de los nombrados, tampoco se notificó en 
razón a que no fue posible encontrar la dirección que como suya aparecía 
en la respectiva lista de jurados. En aras de una pronta y cumplida jus
ticia, el Juez amparándose en precepto legal, dispuso nuevos sorteos par
ciales de jurados. Esta facultad se la otorga el artículo 550 de nuestro · 
Estatuto Procedimental, que a la letra dice: Sorteo Parcial por ausencia 
de J ¡~¡·ado. Si practicadas las diligencias necesarias para la notificación 
de la designación, de lo cual quedara constancia en el expediente, no se 
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encontrare alguno de los jurados, el Juez ordenará un sorteo parcial para 
reemplazarlo' ''. 

"De lo expuesto por el Tribunal se concluye, que para esta alta cor
poración, la notificación de Jos jurados, no se' requiere que se efectúe en 
forma personal, sino que el jurado debe comparecP-r al ,jnzaado con el 
fin de no.tificarse, pero tal concepto respetable no es de recibo legal puesto 
qu.e viola el artículo 549 del Código de Procedimiento Penal. 

''En mi concepto no puede el juez cambiar un jurado que ha salido 
sorteado, sin que éste haya sido notificado y haya expresado y probado 
alguna causal de excusa, salvo lo dispuesto en el artículo 550 del Código 
de Procedimiento Penal, es decir, cuando practicadas las diligencias nece
sarias para la notificación de la designación, de lo cual quedará constancia 
en el expediente, no se encontrare alguno de los jurados. 

''No es el caso que nos ocupa, puesto que en relación al jurado de 
conciencia Luis Camacho, no existe constancia en el expediente como lo 
ordena el artículo 550 del Código de Procedimiento Penal, de que este 
jurado no hubiese sido encontrado, sino simplemente de que no se le 
notificó por ser mayor de 60 años. 

''A Luis Camacho ha debido notificársele Ja designación que se le 
hizo como jurado de conciencia, y era al jurado a quien correspondía 
presentar y probar cualquier excusa legal que quisiera alegar. 

''El debido proceso en los juicios en que interviene el jurado de 
conciencia establece que éstos se designan por sorteo, la suerte conforma 
el Tribunal que debe juzgar en conciencia al encausado. 

"Practicado el sorteo de jurados, la suerte o el destino ha querido, en 
ese momento, que determinados ciudadanos sean los que determinen sobre 
la responsabilidad o inocencia del reo. 

''Determinada en esta forma la suerte y el destino del encausado, en 
cuanto a las personas que deben juzgar, no es posible procesalmente 
violentar el acto del sorteo, o cambiar las reglas del juego, a no ser que 
exista motivo legal, pero sin éste se estaría violando el debido proceso 
en circunstancias que po.drían calificarse de tramposas. 

''En el caso que nos ocupa, el derecho de defensa fue cercenado, 
puesto que si bien es cierto que la defensa actuó en la audiencia pública, 
su actuación se llevó a cabo ante un jurado de conciencia que no le había 
correspondido en suerte al encausado en el momento del sorteo inicial. 

''Con el cambio ilegal del jurado de conciencia éste quedó integrado, 
finalmente de manera distinta a como la suerte por disposición procedi
mental lo había indicado. En consecuencia queda la incertidumbre y la 

- posibilidad de que al haberse llevado a cabo la audiencia pública con el 
jurado inicialmente sorteado, el resultado le hubiese podido ser favorable, 
o por lo menos distinto, al encausado, como ocurrió en la primera au
diencia en la cual mi defendido fue absuelto por mayoría de votos. 

"No estoy fundamentando la nulidad legal, establecida en el artículo 
211 numeral 39, ni numeral ]9 del Código ele Procedimiento Penal, puesto 
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que el reemplazo ilegal del jurado, no se llevó a cabo pn el acto del sorteo, 
sino posteriormente, por esta última cirmmstancia es que afirmo q1~e la 
nulidad es constitucional porq1te afecta en grave ofensa el debido proceso". 

CoNCEPTO miL MINISTERIO PúBLico 

Refiriéndose al caso del jurado Luis Cama.cho V., afirma que "quien 
así fue designado se encontraba dentro de la situación prevista en el 
artículo 526 del Estatuto Procedimental-, disposición que prescribe esa 
específica cir.cunstancia como causal de. 'excusa absoluta' para servir el 
cargo de jurado. 

'' Tiénese entonces que la alegada falta de notificación legal se· susti
tuyó por el informe del empleado del juzgado cuyo texto, de suyo diciente, 
le permitió al Juez ·Continuar oficiosamente el trámite de rigor, esto es la 
integración final del Tribunal Popular hasta la realización de la propia 
audiencia pública. 

''Confunde el casacionista dos aspectos sustancialmente distintos: los 
motivos que generan excusa en los jurados y aquellos que permiten· alegar 
su impedimento y bajo esa indebida asimilación eonceptual edifica la 
censura. 

"Las circunstancias generadoras de los impedimentos en los jurados 
de conciencia (Arts. 528, 529, 531 y 532) tienen por finalidad mantener 
el principio de impar.cialidad absoluta que debe regir los juicios que se 
tramitan con su intervención y evitar o remover cualquier motivo que 
perturbe su conciencia o íntima convicción respecto de los extremos en 
que se desarrolla el debate; en tanto que aquéllas que permiten afirmar 
las excusas absolutas o relativas, dicen relación únicamente c.on la exis
tencia de factores de naturaleza física o psíquica que de modo definitivo 
o transitorio imposibilitan o dificultan el .correcto y normal ejercicio de 
ese delicado cargo. 

"N o puede entonces válidamente pretenderse que de Út circunstancia 
determinante de la excusa absoluta de un jurado de conciencia se adelante 
el trámite obligado y legalmente previsto para el caso de los impedimentos. 
'En el primer evento y probado el hecho de la edad o enfermedad perma
nente, resulta superfluo o simplemente formalista exigir la notificación 
personal y cualquier otro trámite distinto al de su pronto reemplazo me
diante el mecanismo del sorteo parcial señalado en los artículos 540 y 548 
del Código de Procedimiento Penal. 

''Por manera que, consultada por el Juez la finalidad básica de 'las 
disposiciones legales que regulan la designación e intervención de los 
jurados de conciencia y la celeridad del procedimiento, debe concluirse 
que. se observó la plenitud de las formas propias del juicio, se respetó el 
esquema rector del proceso y, por lo mismo, no hay lugar al reproche de 
nulidad jurisprudencia! aducido en la demanda". 

APRECIACIÓN DE LA SALA 

N o se remite a duda q1~e la intervención de los jurados de conciencia 
en los Juzgamientos en los mwles deben i11.tervenir, se considera tan funda-
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mental que la ley de procedimiento, en forma escrupulosa, procm·a una 
selección lo más acertada y detalla circunstancias consideradas necesarias 
para el cabal ejerc·icio de sus f1mciones. No es preciso recordar ni comentar 
cada uno de estos aspectos. A los fines de la demanda es suficiente adver
tir el obligan te propósito del legislador por asegurar ''la absoluta impar
cialidad de los jueces de hecho ... y evitar que haya en ellos cualquier 
motivo que perturbe la imparcialidad de su conciencia", como se expresa 
en el artículo 544, in fine, del Código de Procedimiento Penal. A este 
logro se encaminan de manera eficaz los factores que física y espiritual
mente pueden desconocer, obstaculizar o mermar tan delicada misión. 

El Código de Procedimiento Penal, a pm·tir del artículo 525, deter
m·ina 110 pocas situaciones como propias a la separación de los jurados 
de esta su. peculiar función. Agrupa las mismas en excusas ( Art. 525) 
que pueden ser relativas ( Art. 526) y absolutas ( Art. 527) y en impedi
mentos ( Arts. 528, 529, 531, 532), debiéndose anotar que estos últimos 
pueden corresponder· a una noción inhabilitante para desempeñar el car-go, 
pu.es la cnestión trasc·iende en tal forma que no es posible que la per·sona 
en la cual recae una previsión de esta. índole, pueda silenciarla o tratar 
de desconocerla. Está comprometida a manifestar esta circunstancia que 
le impide desempeñar· el cargo y el juez, por su parte, está ignalmente 
en la obligación de ordenar sn separación, bien mediante la. interven
ción de un jurado s1.1.plente, bien por sorteo par·cial si entre los principales 
y suplentes no queda un númer·o total de tres. Es más, en el evento de 
haber actuado una persona sobre la cual incide este gravamen indrtdable
mente hay que declarar la nulidad de lo actrwdo y ordenar la repetición 
de la a.rtdiencia. de jrtzga.miento con personas idóneas. La aprecr:a.ción es 
tan cierta que el legislador, en el caso de lo que a llama impedúnento, 
ordena la inmediata actuación del juez pnra procurar la r·ernoción de la 
persona que se encuentre en tales condiciones. 

En el evento de las excusas debe anotar·se lo sigu.iente: ésta.s por lo 
mismo que se consagran prefereneialmente en fa.vm· de la. persona para 
la c1tal crtenta el posible factor que lleva a la, eliminac,ión de la lista de 
jurados o a su exclusión en un determinado caso, deben alegarse por q·nien 
tiene derecho a gozar de un beneficio. Pero pttede darse el ca.so de qrr.e 
un jurado quiera prescindir de la. excusa (edad o enfermeda.d) y mani
fieste su interés por actuar al considerarse en sdnación apta para este 
desempeño. El Juez, esttl!diado el caso, si no encuentra, que tales C'irctt.ns
tancias impliquen tt.na desmejora sensible de la eficiencia de la persona 
para cumplir con tan tmscendente tarea, debe autorizar la. intervención 
y esta.r a. la voluntad del jurado. Pero, si advierte situa.ción contra.ria, 
no debe vacilar en impedir su participación, profi1·iendo el auto en que 
tal apreciación consigne y en que asuma. esa deternúnacr:ón, pa,ra permitir 
la, accr:ón de los s·uplentes, o en ca.so necesario, por 'IW quedar un número 
de tres entre titulares y suplentes, proceder· al .<;orteo de rigor. En la. 
solución acordada para esta segunda hipótesis, alienta el respeto y vigencia 
del espíritu del legislador que, como se dejó visto, quier·e a todo trance 
preservar el idóneo ejercicio de instittteión de tan sei'íalada importancia, 
al menos en el campo de la leg-islación positiva. Es fJbvr:o que la. ley quieTe 
y manda que inter·vención tan importante no se comprometa por facto·re~ 
como los se·ñalados en los art·ícnlos !"f26 y 527, de índole sico-fúiol.ógica. 
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Por eso el Delegado acierta ct~ando destaca que ellos "de modo definit1:vo 
o transitorio imposibilitan o difimütan el correcto y normal ejercicio de 
ese delicado cargo". 

No puede aceptarse, entonces, que dada ttna cir·cunstancia objetiva, 
de exct~sa relativa o absoluta, el jttez tenga qtte esperar a qt~e se cumpla la 
notificación de la designación y se invoque por el j1~rado la excttsa. Debe, 
corno se ha indicado, procederse a esta sustittwión o a permitir·, si es el 
caso, la actuación de un suplente. 

Nada vale, contra lo expuesto, la s·uposwwn que pr·esenta el casacio
nista., dirigida a convencer de que sólo la exclusión del jtwado Luis 
Garnacha, impidió la posibilidad de un veredicto favorable. Esta. es una 
gratuita. y caprichosa argttrncntación, pues la forma corno ha previsto el 
legislador la composición del .ittrado permite dedtwi?· qt~c todos están en 
ig1wles condiciones morales y psicofísicas para entender en debida forma. 
del a.sunto y pronttnciarse sobre él. No se insinúa. preferencia ni por edad, 
ni por sexo, ni por ca.pa.cita.ción especial profesional, ni por posición social, 
etc .. Entonces, lo único que el legislador sanciona. severamente es el caso 
de la inhabilida.d (llamada impedimento) del jurado, cuando éste o el 
juzga.dor la desconoce. 

Pero la.s remociones por excusas absoltdas o relati·vas, o por dificul
ta.des en la cornparecenc1:a. del jurado, no las mira en ig1~a.l sentido de 
gmvedad ni impone, a. este respecto, los correctivos de la. nttl1:dad. Ta.n 
solo ptwde percibirse, para. fines simplemente disciplr:narios, las r·errwciones 
precipitadas, sin fundamento válido y ajenas por completo a.l sentido de 
la legislación. Pero dándose un motivo plattsible o al menos a.ceptable, la 
legisla.ción se desentiende de la. cuestión, al menos, repite, en el campo 
de las anttla.ciones. 

' No quiere la Sala terminar este análisis sin anotar un punto que 
puede interpretarse en forma más favorable al mantenimiento, por co
rrecto, de la actuación censurada, y es el siguiente: en la lista de jurados 
no queda ni copia, ni fotocopia ni anotación de la cédula de ciudadanía 
de los jurados de ·Conciencia. Se suele contar, como elemento de identifi
cación, sus nombres, apellidos, ocupación y dirección. Excepcionalmente 
puede aparecer el número de tal documento. Pues bien, como se advierte 
a folio 313, el citador comunicó el número de la cédula del señor Luis 
Camacho y la fecha de nacimiento, de la cual dedujo· y acertadamente, 
su mayor edad de sesenta años. No cree la Sala, dE'ntro de una lógi-ca 
interpretación, que el mencionado citador, al recibir la orden de notificar 
al señor Camacho, se dirigiera como primera intención a la Registraduría 
Nacional del Estado Civil, para indagar por el número de esa cédula y 
para determinar su fecha de nacimiento. Lo deducible es que al entrar 
en contacto con el señor Camacho éste le hizo saber tal situación, lo cual 
le permitía excusarse de servir el -cargo, y así debió decírselo al citador. 
A éste se le creyó tal versión porque fue presentada bajo la gravedad del 
juramento -Fl. 314-, suficiente demostración para este resultado. Faltó 
precisar en mejor forma esta fuente de conocimientó y la razón de ser la 
misma. Pero es lo colegible. 

El ·cargo no prospera. 
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En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de Casación Pel:al--, ad
ministrando justicia en nombre de la República y por autoridad ele la ley, 

RESUELVE: 

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

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mu,ñoz, Guillenno Duque 
Huiz, J airne Giraldo Angel, Gusta,vo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla, 
J ácome, Lisandro Jlllartínez Zúñiga, Edgar Snavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
· Secretario. 



N ULUlA][) 

El desconocimiento de la unidad procesal, conveniente, entre otras 
razones, para evitar fallos contradictorios, no siempre ocasiona nulidad 
de carácter supralegal. 

Corte Suprema de J1¿sticia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor ,Jorge Carrefío Ltwngas. 

Aprobado: Acta número 115. 

Bogotá, D. E., 3 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

En memorial que antecede, los doctores Eduardo Matson Figueroa y 
Manuel Sierra Navarro, procesados por un delito de prevaricato, consu
mado cuando desempeñaban las funciones de Magistrados de la Sala 
Penal del Tribunal Superior de Cartagena, solicitan a la Corte, se decrete 
la nulidad de todo lo actuado en este proceso, desde el auto calificatorio, 
inclusive. 

Las siguientes son las razones en las cuales apoyan su pedimento: 
a) Que se quebrantó en el juzgamiento la unidad procesal que 

consagra el articulo 167 del Código de Procedimiento Penal al no vincu
larse en el auto calificatorio al doctor Jaime Benito Haydar Ordage, 
Fiscal del Tribunal, quien en opinión de los Magistrados, fue el determi
nador del hecho punible que a ellos se les imputa, al haber emitido con
cepto favorable para. el pronunciamiento de la providencia que luego fue 
calificada de manifiestamente ilegal. Sostienen los memorialistas, que esa 
incompleta calificación acarrea la nulidad de la actuación; 

b) Que se incurrió en incongruencia o desarmonía en el auto de pro
ceder, pues si bien en su parte resolutiva se les llamó a juicio por un 
delito de prevaricato, se ubicó este comportamiento en el Título III, 
Capítulo V del Libro 29 del Código Penal, que en sentir de los acusados 
versa sobre el tráfico de influencias, lo cual "se convierte en error en la 
denominación jurídica de la infracción, dada la anfibología que se pre
senta entre el nomen juris de la ilicitud designada en las motivaciones 
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de esta providencia y la ubicación en el Capítulo V que se refiere al 
tráfico de influencias ... ''; 

e) Que se desconoció el principio de la favorabilidad que consagra 
la Constitución Nacional y el Código de Procedimiento Penal al aplicar 
el Código Penal de 1980 al caso objeto de juzgamiento, más restrictivo 
y desfavorable en relación con el Estatuto Penal de 1936, vigente por la 
época de los hechos. 

CoNsiDERACIONES DE LA CoRTE 

Se acusa a los Magistrados Sierra Navarro, lVIatson Figueroa y Bettin 
Vergara, de haber proferido una decisión manifiestamente ilegal, al de
cretar la cesación de procedimiento por prescripción de la acción penal, 
dentro del sumario que se adelantaba contra el ex Juez l.JUis A. Barba 
Fontalvo por un delito contra la Administración Pública. 

Sostienen los procesados, que el señor Fiscal del Tribunal que emitió 
concepto favorable a la declaratoria de la prescripción de la acción penal, 
es tan responsable como ellos de la conducta ilícita que se les imputa y que 
al dejarlo por fuera del proceso, se han pretermitido las formas propias 
del juicio, lo cual genera nulidad de rango constitucional, por quebran
tamiento de lo dispuesto en el artículo 167 del Código de Procedimiento 
Penal. 

Es verdad, que el artículo 167 del Código de Procedimiento Penal, 
dispone qne para la investigación de cada delito se formará nn solo pro
ceso "cnalqniem qt~e sea el número de autores o partícipes". Es igual
mente cierto, que los agentes del Ministerio Público como empleados 
oficiales pueden incurrir en prevaricato, cuando emitan dictamen o con
cepto manifiestamente injusto en ejercicio de la función pública. 

Per-o no es menos cierto, qtw la unidad del p1·oceso exigida por eco
nomía procesal, conveniente para evitar- fallos contradictor-ios y facilitar 
el examen completo de la prueba, no puede siempre en la pTáct·ica reali
zarse, por factoTes de hecho o de derecho y w desconocimiento no siernp1'e 
ocasiona la nulidad de los procesos. 

La finalidad perseguida por aquella disposición ( Art. 167 del C. de 
P.P.) ha dicho esta Corporación: " ... Sólo ptwde realizarse en la prác
tica, en efecto, cna.ndo se da.n los presupuestos probatoTios, p·rocesales o 
tempm·ales necesan:os para que el hecho cometido en concurso pueda ser 
simultáneamente juzgado y fallado en la misma oportnnidad procesal; 
c·uando se presentan factores de hecho o de derecho que impiden la califi
cación o fallo conjunto de la delincuencia, el principio de la economía 
procesal que inspim la ttnidad del procedimiento, corno ya lo ha dicho 
la Corte: 

" ... Ha de ceder su l·ugar a otros fines y principios procesales de 
análogo valor, algttnos de los ctta.les se refieren a la oporhtna calificación 
y fallo de los hechos demostrados, a la conveniencia de que los procesados 
p1tedan defenderse pro!fl.tarnente de los ca1·gos que existen en su contra, 
tan pronto aparezca la p1·neba necesaria para formt~lar-los y a la necesidad 
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de que el adelantamiento del proceso ctwnclo es posible, no quede indefini
damente postergado a. la. espera de la pnteba necesaria sobre los otros tt 
otros hechos o de la reqtwrida para la formulación de la acttsación, o del 
fallo, por todos ellos ... " (Gas. marzo 8 de 1981) (M. P. Dante Lu-is 
F'iorülo, Sept. 17 j81). 

Debe tenerse en cuenta además, q·¡¿e la nulidad alegada es de aquellas 
denominadas constitucionales o Sttpralegales, en qtte sólo p1·ospera c11.ando 
la irregttlaridad o el e1-ror, imposibilitan o dificnltan el derecho de defensa 
o desfignran el esquema del proceso y socavan las bases del juzgamiento. 

Ha sostenido la Corte que '' ... Las llamadas nulidades constitucionales 
o supralegales, de creación jurisprudencia!, suponen no solamente que 
la irregularidad procesal en que se haya incurrido no esté sancionada de 
esa ínanera por la ley, sino que configuren ostensibles violaciones de los 
principios de legalidad del juicio y de la jurisdicción, del debido proceso, 
de la favorabilidad normativa y d'el derecho de defensa. No basta, pues, 
la existerwia de cualquier anomalía en la ritualidad de la actuación pro
cedimental no prevista legalmente como causal de nulidad, para que 
pueda reclamarse con. éxito esta excepcional ·categoría de remedio jurídico 
o para que éste sea oficiosamente reconocido por la Corte. La vulneración 
de uno cualquiera de aquellos supremos principios 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 nulidad, es decir, el expreso reconocimiento del error y la 
remoción del obstáculo procesal que h~sta el momento de su declaratoria 
impedía repararlo. Por eso no pueden tener éxito las demandas de nulidad 
supralegal en las que no se demuestre fehacientemente lesión verdadera 
a uno .de aquellos principios, o en las que se aleguen simples informali
dades que han dejado incólume el derecho de defensa, que no han des
quiciado las reglas sustanciales del proceso o que no han vulnerado las 
garantías de que normativamente gozan las p·artes en el decurso de la 
actuación procesal. .. ". (M. P. .Alfonso Reyes Echandía, mayo 4 de 
1982). 

Con fnndamento en las anteriores premisa.s, forzoso es conclttir, qne 
el pretendido desconocimiento de la nnidad procesal que atribnyen al 
.ittzgador los memoria.lista.s, no pnede en forma. alguna. confignrar una. 
nnlida.d de carácter snpra.legal, porqne no constituye. nna. irregnla.rida.d 
qtte vttlnere, limite o dificulte el derecho de defensa de los proces(Ldos, ni 
qtwbranta las garantías del debido proceso. No se ve en qué forma la no 
vinculación al juicio penal del señor Fiscal del Tribunal pueda dificultar 
la defensa de los procesados o disminuirles las garantías propias del 
juzgamiento. 

Segundo y· tercer motivo de nulidad: 

Se alega por los enjuiciados, anfibología e incongruencia en el auto 
de proceder y desconocimiento del principio de favorabilidad en el tránsito 
de legislaciones, cargos que en el supuesto de estar demostrados, podrían 
acarrear la nulidad del juzgamiento. 
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Sin embargo, los razonamientos de los memorialistas, no responden 
a la realidad procesal y carecen de todo fundamento como se verá en 
seguida: 

La parte resolutiva del auto de proceder, imputa a los Magistrados 
Matson Figueroa y Sierra Navarro responsabilidad penal por el delito 
de prevaricato, de que trata el Capítulo V, del 1'ítulo III, del Libro 29 
del Código Penal. 

Es verdad, que el Capítulo V del Título III del Libro 29 del Código 
Penal vigente, se ocupa del delito de tráfico de influencias. ·Pero, el 
delito de prevaricato, se encontraba definido en el Capitulo V, del Título 
III del Libro 21? del Código Penal de 1936, que era el vigente por la época 
de realización de los hechos y que se aplicó con preferencia al Código de 
1980, teniendo en cuenta precisamente el aspecto de favorabilidad que 
ahora reclaman los pr()cesados. 

Luego, lógico es concluir, que la pretendida anfibología en el auto de 
proeeder, es inexistente y que la Corte tuvo en cuenta con prontitud y 
equidad la aplieaeión de la ley favorable, que ahora reelaman los pro
eesados. 

No encuentra en consecuencia la Corte, vicio o irregularidad alguna, 
que quebrante las garantías del debido proceso o el derecho de defensa y 
por ello, decidirá desfavorablemente la petición que ha originado este 
incidente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, NJEGA la nulidad de lo actuado en este proceso. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña L1cengas, G1tillenno Dávila 11fuñoz, Guillermo Duque 
Ruiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo JV!antilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



CAlUSAJLSJEGlUNIDA 

JEl desacuerdo entre el pliego de cargos y la sentencia en cuanto a las 
circunstancias de agravación, cuando los hechos han sido valorados en 
la primera providencia en una menor entidad, es suficiente para demos
trar la causal. segunda de casación. · 

Corte Sttprema de Jttsticia 

Sala de Casación Penal· 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 117. 

Bogotá, D. E., 10 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

Por sentencia del doce (12) de marzo de mil novecientos ochenta y 
seis (1986) la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Encara
manga se condenó a Mauricio Martínez Martínez a la pena principal de 
dos (2) años de prisión como autor del delito de extorsión. 

Presentado oportunamente el recurso extraordinario· de casación fue 
declarado admisible, y ajustada la demanda interpuesta por el Fiscal 4<? 
del mencionado Tribunal. 

Escuchada la coadyuvancia de la demanda presentada por el Procu
rador Primero Delegado en lo Penal, debe la Sala resolver lo pertinente 
luego de los siguientes 

HECHOS 

El veinte (20) de agosto de mil novecientos ochenta y cinco (1985) 
un desconocido llamó a la residencia de Humberto Rueda Rey p~ra exigir 
la suma de dos y medio millones de pesos ($ 2.500.000.00) so pena de 
correr peligro dr muerte una pequeña criatura. En esa misma madrugada 
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se repitió la llamada, siendo en esta ocasión recibida por Jaime Rueda 
Díaz, hijo del anteriormente nombrado, dos días d.espués nuevamente se 
repitió la llamada, ocasión en la cual la misma fue grabada de acuerdo a 
instrucciones recibidas de las autoridades. Al día siguiente se recibió la 
enarta llamada, ocasión en la cual se dieron las indicaciones del :;itio do1Jde 
debería ser llevado el dinero. 

Cumpliendo las instrucciones y nuevamente alertadas las autoridades 
el veintitrés (23) de agosto se dejó en el sitio indicado el paquete donde 
debería estar el dinero solicitado. A los poco:s minutos llegó un individuo 
que lueg-o de reconocer los alrededores recogió el paquete, para ser cap
turado poco después, el hoy procesado Mauricio Martínez l\1artínez. 

AC'l'UACTÓN PROCESAL 

Por auto del veintiséis ( 26) de agosto de mil novecientos ochenta y 
cinco ( 1985) se abrió proceso penal. 

Se dictó auto de detención por el delito de extorsión contra MaUL'icio 
Martínez Martínez el cuatro ( 4) de septiembre de/mil novecientos ochenta 
y cinco ( 1985). 

El veintidós (22) de octubre del mismo año se dictó auto de citación 
a audiencia contra rl indagado por el delito de extorsión en grado de 
tentativa. 

Por sentencia del dieciséis ( 16) de enero de mil novecientos ochenta 
y seis ( Hl86) se dictó sentencia condenatoria contra el procesado por ('] 
clt>lito de extorsión en grado de trntatiYa, imponiéndosele sanción de die
ciocho ( 18) meses de prisión. 

El doce (12) de marzo de mil novecientos ochenta y seis (1986) se 
dictó sentencia de segunda instancia, por medio de la cual se confirmó la 
de primera, pero modificando la sanción a veinticuatro (24) meses de 
prisión, puesto que la condena se profirió por extorsión coEsurnada y no 
tentada como se habían formulado los cargos en el unto de citación a 
audiencia. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Se plantean dos cargos eontra la sentencia impugnada, uno al amparo 
de la causal primera, inciso primero y otro por la causal segunda del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal. 

En relación con la causal segunda sostuvo el recurrente qne en Ía 
sentencia impugnada se 

'' . . . incurrió en un grave error procedimental, que rompe la con
tineneia de la causa, al condenar a ~iauricio Martínez Martínez, a dos 
años de prisión, por el delito de extorsión consumada, cuando el pliego 
de cargos se formuló por tentativa adelantándose el debate en torno a 0sa 
figura sin moc1ificación alguna, luego la sentencia que es una sola, se 
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repite, tenía que ceñirse estrictamente a ese juzgamiento, si:n apartarse 
de él, irguiendo nueva tesis, que por más sabias y ácertadas que sean, 
son violatorias del principiú de la lealtad procesal, que también vincula 
al juez, que las hace inaceptables ante un debate juzgativo ya precluido 
con tránsito a cosa juzgada''. 

En relación con la causal primera propuso violación directa de la ley 
sustancial, por errónea interpretación del artículo 355 del Código Penal, 
que originó la no aplicación del artículo 22 del mismo ordenamientú. Sus 
razonamientos fueron los siguientes: 

''El. ~oncept? de la viol.~ció~ c?~siste en. haberse dado en la ~~ntencia 
una eqmvocada mterpretacwn JUndiCa al verbo rector· 'constremr', que 
es un elemento sustancial en la valoración del hecho punible. Del alcance 
que se le dé a dichú verbo descriptivo de la acción comportamental, depende 
la tipicidad, la tentativa y la consumación. 

El momento consumativo de la extorsión ha sido muy controvertido, 
no sólo en nuestro país, sino en derecho comparado. La Fiscalía impugnan
te, por razones de política criminal muy bien explicadas, fue cautivada 
por la doctrina del 'tipo de resultado cortado o anticipado', que califica 
el comportamiento extorsivo de 'mera conducta', sin tener en cuenta para 
los efectos de la consumación, la realidad objetiva del aprovechamiento 
patrimonial en detrimento del ofendido. 

Sin embargo, como la honorable Corte Suprema de Justicia, que es 
la que tiene la misión de unificar la anárquica interpretación jurispruden
cia!, en sentencia de casación de fecha S de abril de 1986, apelando a la 
logicidad formal clásica del intercriminis, sostuvo que en la interpretación 
del artículo 355 del Código Perial, para los efectos de la tentativa o la 
consumación, había que estar a la realidad objetiva de la naturaleza plu
riexistente de la acción que se dirige a la obtención efectiva de un provecho 
ilícito que al no alcanzarse obviamente deja la acción en la mitad del cami
no proyectado y consiguientemente en el campo de la tentativa, a ella hay 
que estar, no por sumisión, sino porque realmente consulta con tino los 
postulados de la realidad objetiva de la acción cumplida, que son imputa
bles, a diferencia de las razones de política criminal invocadas, que por 
depender de factores psicoculturales están expuestas a modificaciones, io 
que no ocurre con la doctrina de la Corte, cuyo rigor lógico jurídico, la 
hace justa y equitativa, en la sanción de quien logra el provecho y hasta 
el disfrute de lo ilícitamente obtenido, del que simplemente intenta obte
nerlo, lo que sería injusto, antipático y violatorio de la ley, el sancionarlo 
con el mismo rigor, eso causaría la burla de los delincuentes que logran 
resultadús millonarios, los cuales por lo regular, son los más avezados que 
no se dejan identificar, ni menos capturar". 

Y más adelante luego de citar reciente doctrina de la Corte sobre 
este punto: 

''Demostrado en autos se encuentra que el justiciable dio principiO 
a la ejecución del hecho tendiente a obtener la suma de dos millones y 
medio de pesos, mediante actos idóneos y equivocadamente dirigidos a obte
ner esa suma de dinero, consistentes en reiteradas llamadas amenazantes 

SALA PENAL - 2o. Semestre 1 86 - 42 
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a la casa de la víctima, sin que hubiese podido lograr el resultado por la 
oportuna intervención de las autoridades que le tendieron un operativo 
dándole captura después de recoger el aparente producto extorsivo, que 
fue lo que dejó el comportamiento, a la luz del artículo 22 del Código 
Penal, en grado de tentativa, disposición que no aplicó la sentencia im
pugnada, al considerarlo consumado interpretando erróneamente el ar
tículo 355 del Código Penal. 

Todo lo anteriormente expuesto, deja demostrada la causal primera 
de casación, inciso primero, por cuanto la sentencia impugnada interpretó 
erróneamente el artículo 355 del Código Penal, al darle un alcance que 
no tiene, y consiguientemente no aplicó el artículo 22 1'bidem que consagra 
la tentativa plenamente demostrada en autos. 

Como en este caso el prosperar la casación la Corte adquiere las facul
tades de juzgador de instancia que permite individualizar la pena, muy 
respetuosamente sugiero la sanción que legalmente le correspondería a 
Mauricio Martínez Martínez, de acuerdo con los artículos 355 y 22 del 
Código Penal, disposiciones aplicables: dos años, que es el mínimo estipu
lado en la norma básica, menos un año, que es la mita,d prevista que puede 
ser reducida, al tenor del tipo amplificador, quedando la pena total a 
pagar en un año, que es la que solicita el Ministerio Público, en razón a 
que el justiciable carece de antecedentes judiciales y de policía, de trabajo 
y de toda fuente de fortuna, lo que pudo haber sido el estimulante que lo 
condujo a esa locura desprogramada y sin vestigio de peligrosidad para 
la vida y bienes del ofendido. 

Con base en todas las anteriores consideraciones, respetuosamente, 
pido a la honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 
oído el concepto del señor Procurador, CASE la sentencia recurrida del 
Tribunal Superior de Bucaramanga y en su lugar resuelva: 

Condenar a Mauricio Martínez Martínez a la pena principal de un 
año de prisión y demás accesorias pertinentes''. 

EL CONCEP'rO DEL PROCURADOR DELEGADO EN LO PENAL 

El Fiscal de la Corporación coadyuvó la demanda presentada por el 
Fiscal del 'l'ribunal de Bucaramanga al sostener: 

''La demanda de casación hace un estudio en donde con suficiencia 
y claridad se plantea la función procesal del auto de citación a audiencia, 
que es similar al del auto de proceder en el proceso ordinario. La Procu
raduría comparte íntegramente los planteamientos del censor tanto desde 
la perspectiva de la función de dicha providencia como de los efectos que 
en el ámbito del principio de congruencia y de delimitación fáJctica y 
jurídica del objeto procesal de la causa resulta prestando. El argumento 
traído por el Tribunal para desconocer las peticiones del fiscal en cuanto 
solicitó se confirmara la sentencia por tentativa, realmente no cDnvence. 
La Procuraduría ha venido insistiendo en algunos conceptos emitidos con 
anterioridad al presente, que en Colombia se ha venido dandD una tras
cendencia tal, al llamado . espíritu del legislador, que ha terminado por 
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distorsionar los sistemas de hermenéutica y por establecer en Colombia 
una reserva de interpretación en favor de grupos de personas naturales 
que vienen interviniendo en la redacción de códigos a través de mecanismos 
de las facultades extraordinarias. Puede haber pretendido una comisión 
redactora en materia procesal la súpresión de garantías vertebrales al juz
gamiento ; pero si legisló de modo incompleto o inconsecuentemente con 
su voluntad individual, no puede ser ella la llamada a llenar los vacíos 
de la legislación a través de artículos de índole académica, de foros y 
seminarios, como desafortunadamente para el país ha venido sucediendo. 
Y hemos presentado como tesis que rebate esta clase de argumentos aquélla 
en v;irtud de la cual el sentido de la ley suele ser aún más rico 'de lo que 
los legisladores habían pensado al elaborarla, si es que pensaron en 
algo ... ' (Karl, Engisch; Introducción al pensamiento jurídico, p. 118). 

Y es que en verdad el problema que se produce con esta forma de 
interpretar la ley estriba en su peligro político, tanto porque afecta el 
principio de igualdad como el postulado de la seguridad j ur1dica, todo 
ello con desconocimiento de que la. generalidad y abstracción de la ley son 
una necesidad de la sociedad democrática. 

El sistema de juzgamiento en dos etapas tiene por objeto en la teoría 
procesal escindir el método de reconstrucción histórica del ejercicio del 
contradictorio. Por eso se delimitan sumario y juicio para que el uno 
concrete el objeto de la imputación en sus contornos de hecho y de juri, y 

. para que el otro permita el debate sobre el juicio de reproche. Esas dos 
etapas se reconocen porque entre ambas media un acto jurisdiccional que 
no se explica existente si no tuviese esa función delimitadora, esa función 
de garantía. El procedimiento para juzgar los delitos de extorsión, como 
el que rige en general en los juicios de tipo abreviado, no se sale de ese 
esquema. Poco importa cómo se denomine por el legislador el respectivo 
acto jurisdiccional. Desconocer la función de tal acto es llevar al ámbito 
de lo civil lo que es propio de la guerra; y eso, sencillamente, nos parece 
intolerable en un estado de derecho. · 

Por estas razones la Procuraduría plantea a la honorable Corporación 
unas breves consideraciones que de cierta manera coadyuvan y amplían la 
petición que formula el Fiscal 4Q del Tribunal Superior de Bucaramanga 
cuando depreca que sea casada la, sentencia. Y aunque se aparta de la 
Corte en su tesis de que esta clase de hechos deben ser calificados como 
tentativa, acepta que por fuerza del principio de legalidad que rige el 
ordenamiento, y de la función de garantía que es necesario deducir del 
pronunciamiento penal, la sentencia no puede rebasar un planteamiento 
beneficioso al reo que, aún siendo equivocado, adquirió firmeza material 
y formal, se convirtió en ley de proceso, y no puede ser desconocido sino 
a través del instituto de la nulidad que para este tipo de eventos no resulta 
procedente. 

Por eso mismo, porque no se comparte la posición de la honorable 
Corporación sobre el delito tentado de extorsión, no resulta procedente la 
ampliación de· la demanda en cuanto al segundo cargo relativo a la viola
ción directa de la ley sustancial y concretamente de los artículos 22 y 355 
del Código Penal". 
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LAS CONSIDERACIONES DE LA SALA 

En la demanda se presenta_ primero el cargo correspondiente a la 
causal segunda, debiendo entonces la Sala respetar el orden propuesto 
por el censor y en tales circunstancias se debe proceder a hacer un análisis 
del cargo presentado en primer lugar. Sostiene el demandante que la 
sentencia se dictó en desa.cuerdo con• los cargos formulados en el auto de 
proceder, porque el jttez competente al ten•or del contenido del artíc1tlo 
14 de la Ley 2<t de 1984, dictó atdo ·de citación a audiencia, fonnulándole 
cargos al pr·ocesado por el delito de extorsión en grado de tentativa, mien
tras que el Tr·ibunal en segunda instancia desconoció la formnlación jurídica 
presentada como cargos en el a1do de citación a audiencia, al agravar la 
penalidad impuesta p•Or el de primera instancia, pu.esto qtte rechazó lit 
extorsión en gr·ado de tentativa y condenó por el delito de extorsión con
sttmada. 

Es evidente como lo sostiene el censor que dentro del procedimiento 
especial contemplado en la Ley 2<t de 1984 no existe auto de proceder, que 
es reemplazado por uno similar denominado auto de citación a, audiencia., 
qtte desde el punto de vista de los requisitos formales y sustanciales debe 
regirse por lo dispuesto en los artíc1tlos 76 y 79 del Decreto 522 de 197.1. 
Si bien la denominación es diversa, ha de conclttirse que se tr·ata de dos 
mdos muy similm·es, porque med1:ante ambos el Estado formula los cargos 
a la pers!()na jnsticiable para qtte en el período de la causa se defienda de 
los mismos y por ello en este tipo de procesos especiales, o en los que 
corresponden a la jurisdicción militar, el anta de citación a audiencia o 
el auto de convocatoria a consejo de gtr.erra se identifican y entre ellos y 
la respect·iva sentencia debe existir acuerd·o y correspondencia, porque de 
no ser as·í se quebranta. la relación lógica qtte debe existir en el proceso 
de cattsa a efecto entre los cargos formulados y la sentencia condenatoria 
producida, con el intennedio de las 'argtimentaciones defensivas planteadas 
en el debate público, r·eferidas de manera necesaria a las acttsaciones for
muladas en el pliego de cargos. Esa armonía que se requiere entre una y 
otra decisión jurisdiccional, es la que garantiza que en la sentenc¡ia se 
resuelva en relación con los hechos que se tnvieron en cttenta en el pliego 
de cargos y con la cal1ficación juríd1:ca qne a, ellos se le dio; lo contrario 
significaría el tener que aceptar· que sería posible que se dictara sentencia 
por· hechos o calificac·iones jnrídicas diversas a las contenidas en el mdo 
por el cual se abrió ca·usa criminal. 

NI() comparte la Sala la. argumentación . q1te. hace la Corporación de 
instancia en la sentencia cuyo quebranto se pretende con la censura, C1tando 
se sostiene que, al modificar en la sentencia. la calificación de extorsión 
tentada a consumada, no se desconoció el derecho a la defensa, porque los 
hechos desde el punto de vista naturalístico fueron los mismos y que la 
calificación jurídica es secu.ndaria pttest•o qne lo q1te juzga es la imputación 
fáctica; y no se compa?'te el anterior criterio, porque en tratándose de 1mos 
mismos hechos, la diversa calificación jurídica es fundamental para realizar 
la tar-ea defensiva y es aú.n de m1wha mayor trascedencia cuando los asun
tos son valorados jurídica·mente en el auto de cargos con calificaciones de 
men!()r entidad, porqne es evidente q1te la intensidad de la defensa se 
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realiza ·en consonanc·ia con los cargos existentes y la modificación de los 
mismos en el momento de la sentencia deja sin posibilidades y recnrsos 
defensivos a quien se preparó y defendió de cargos de menor entidad. 

La Corte; ha sostenido este últt'rno criterio, !Obviamente en discordancia 
con lo argnmentado por· el Tribtmal de instancia porq·ue siendo unos 
mismos los hechos, pero diversas las calificaciones en cuanto a los agra
vantes por ejempl.o, se ha sostenido que el desacuerdo entre pliego de 
cargos y sentencia, es suf1:ciente para dar por demostrada la causal segttnda 
de casación por desacuerdo entre el at~to de proceder y la sentencia. En 
providencia de nueve (9) de junio de mil novecientos sententa y ocho 
(1978) se dijo: 

"No cabe duda alguna que la censura responde a la realidad procesal, 
pues el fallador de segunda instancia, por acción, incurrió en incongruen
cia relativa de carácter sustancial al dictar sentencia en desacuerdo con 
el pliego de cargos, por haber imputado contra el procesado circunstancias 
específicas de agravación que en forma expresa no se le imputaron allí, 
ni se probaron en la causa". 

"Justamente la causal segunda tiende a mantener la estructura jurí
dica del proceso dentro de una armonía conceptual rígida, para garantizar 
el ejercicio pleno del derecho de. defensa y para evitar que el sentenciador 
sorprenda a las partes con determinaciones inesperadas, no previstas en 
el auto enjuiciatorio o no comprendidas por el veredicto del jurado. 

''Si en este caso, como queda· demostrado, el Tribunal quebrantó las 
reglas básicas del juzgamiento, por este modo, rompió la lealtad procesal 
que le imponen la Constitución y la I_Jey, su decisión debe ser invalidada 
en lo pertinente''. 

' Criterio similar se sostuvo en sentencia del veintiséis (26) de febrero 
de mil novecientos ochenta, al sostenerse: 

"Es indudable que auto de proceder y sentencia se encuentren en 
relación de causa a efecto. Bajo esta premisa, forzosamente hay que con
cluir que los cargos que' se concretan en el auto de proceder tienen que 
ser los mismos que se definen en la sentencia. Entonces, cualquiera que 
sea el resultado del debate probatorio que se suscita en la causa, la senten
cia. debe considerar cada uno de los cargos formulados en el auto de pro
ceder y todos aquellos que aparezcan en esa etapa del proceso para decla
rarlos probados o improbados, según el caso. 

En consecuencia: 

La impugnación se funda en que la relación lógica y jurídica entre 
el auto de proceder y el fallo se quiebra, rompiéndose la estructura básica 
del proceso, y como lo señala la Corte, descansa en la· garantía del ejercicio 
pleno del derecho de defensa al evitar, por este medio extraordinario, que 
el sentenciador sorprenda a las partes con determinaciones inesperadas no 
previstas en el auto enjuiciatorio, no surgidas en el debate probatorio .de 
ia causa o no comprendidas en el veredicto del jurado''. 
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Es entonces evidente que si la formulación de los cargos fue por el 
delito de extorsión tentada, al condenarse en segunda instancia por el mis
mo delito pero consumado, se afectó esa estructura lógica entre los cargos 
y la sentencia y por tanto ha de concluirse que se da plenamente la causal 
segunda de casación por existir desacuerdo entre el auto de proceder y la 
sentencia. 

En las condiciones anteriores el cargo ha de prosperar y en conse
cuencia se debe dictar el fallo de reemplazo. 

En segundo lugar el censor plantea la causal primera, inciso primero 
del artículo 580, al considerar que en la senteilcia se violó de manera directa 
la ley sustancial por errónea interpretación del artículo 355 del Código 
Penal, que generó la no aplicación del artículo 22 del mismo estatuto, pero 
habiendo prosperado el cargo presentado en primer lugar no tiene sentido, 
ni efecto práctico de ninguna naturaleza que la Sala hiciera su análisis. y 
por esta circunstancia se abstendrá de hacer cualquier consideración en 
relación con él. 

Debiéndose dictar el fallo que debe reemplazar al que se ha casado, 
deberá hacerse la correspondiente tasación punitiva en relación con el cargo 
formulado en el auto de proceder. La extorsión definida .en el artículo 355 
del Código Penal señala una pena de dos a diez años de prisión. 

En la sentencia de primera instancia dedujo como causal de agrava
ción la prevista en el inciso segundo del artículo antes citado, cuando la 
amenaza extorsiva se hace consistir en ejecutar acto del cual pueda deri
varse calamidad, infortunio o peligro común, pero esta agravación dedu
cida en la sentencia de primera instancia fue equivocada en criterio de la 
Sala, porque se ha de entender el contenido del inciso mencionado cuando 
las amenazas extorsivas se dirigen a la realización de un acto que afecte 
simultáneamente a varias personas; y no a otra conclusión sé puede llegar 
si se verifica que en el Diccionario de la Academia el significado del voca
blo calamidad: ''Desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas''; 
conclusión interpretativa que se reafirma con las expresiones gramaticales 
utilizadas a continuación, esto es: "infortunio o peligro común". 

Si se tiene en cuenta que en la denuncia se dice que ''En la llamada 
se nos amenazó, en que si no cumplíamos con tal exigencia correría peligro 
de muerte una pequeña criatura que creo que pueda ser mi sobrino que 
está ahí con nosotros'' circunstancia que es ratificada en el testimonio de 
Carlos Humberto, Luisa Alexandra y Janeth Rueda Díaz, se ha de con
cluir que la tasación de la pena imponible al procesado debe ser la mínima 
prevista para la infracción, esto es dos años, disminuida en la mitad por 
tratarse de una tentativa, pero aumentada en ocho meses más teniendo en 
cuenta las causales de agravación punitiva previstas en los numerales 1, 
3 y 4 del artículo 66 del Código Penal, pues es evidente que actuó por 
motivos innobles, por el modo de ejecución del hecho que revela una mayor 
insensibilidad y por la preparación ponderada que este tipo de ilícitos 
requiere. 

La pena definitiva a imponer será de veinte (20) meses y se negará 
la concesión de la condena condicional por la gravedad de la ilicitud. Se 
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lo condenará por el mismo período a la interdicción en el ejercicio de 
derechos y funciones públicas. Se lo condenará igualmente ·al pago de los 
perjuicios ocasionados con la infracción, esta condenación se hará en abs
tracto por no haberse hecho un avalúo de los mismos. 

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

RESUELVA: 

PRIMERO: CASAR parcialmente la sentencia condenatoria, dictada por 
el Tribunal Superior de Bucaramanga contra Mauricio Martínez Martínez 
como responsable por el delito de extorsión consumada. 

SEGUNDO: CoNDENAR a Mauricio Martínez Martínez a la pena princi
pal de veinte ( 20) meses de prisión como responsable del delito de extor
sión, en grado de tentativa por la cual ha sido llamado a juicio (artículos 
355 y 22 del Código Penal). 

TERCERO: CONDENAR a Martínez Martínez a la interdicción de dere
chos y funciones públicas por un período igual al de la pena principal. 

CuARTO: CoNDENAR a Martínez Martínez al pago de los perjuicios oca
sionados con la iJ;tfracción, ·condenación que se hace en abstracto por no 
haberse avaluado los mismos. 

QUINTO: No CONCEDER la condena de ejecución condicional. 

SEXTO: DÉSE cumplimiento a las previsiones de los artículos 668 y 677 
del Código de Procedimiento Penal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Córdoba Poveda, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velás
qnez, Gt~illerrno Dávila Mtdioz, Guillermo D1~que Rt~iz, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

L1tis Gtúllerrno Salazar Otero 
Secretario. 

SALVAMENTQ DE VOTO 

Con todo respeto me permito disentir del voto de la mayoría con 
relación al alcance que se le pretende dar a la causal segunda de casación, 
por las razones siguientes: 

l. Según el numeral 29 del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, habrá lugar a .casar una sentencia cuando ella ''no esté en conso
nancia con los cargos formulados en el auto de proceder o esté en desa-
cuerdo con el veredicto del jurado". · 
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Este numeral ha sido interpretado por la Corte tradicionalmente en 
el sentido de que entre el auto de proceder en todos sus elementos (parte 
motiva y parte resolutiva) y la sentencia; debe existir una clara corres
pondencia. En algunos fallos se ha aceptado la tesis de que durante la 
etapa probatoria del juicio pueden variar algunas circunstancias modifi
·Cadoras del delito, aunque la tendencia general es la de que dichas cir
cunstancias no pueden ser más gravosas para el procesado, pues ello 
vulneraría el derecho de defensa de éste. En el presente fallo se dice 
textualmente: 

''Esa armonía que se requiere entre una y otra decisión jurisdiccional 
(entre el auto de proceder y la sentencia, aclaramos), es la que garantiza 
que en la sentencia se resuelva ()n relación con los hechos que se tuvieron 
en cuenta en el pliego de cargos y con la calificación jurídica que a ellos 
se les dio ; lo contrario significaría el tener que aceptar que sería posible 
que se dictara sentencia por hechos o calificaciones jurídicas diversas a 
las contenidas en el auto por el cual se abrió la causa criminal". 

Nosotros consideramos que esta interpreta.ción tan restringida y for
malista no tiene asidero en el pensamiento del legislador cuando se elabo'ró 
la norma, y no tiene tampoco razón de ser en el momento actual, en el que 
el derecho está superando la etapa del formalismo jurídico para orientarse 
más a la búsqueda de soluciones concretas a los conflictos sociales. 

2. Uno de los puntos que suscitó un debate amplio entre los miembros 
de la Comisión RedaCtora del Códjgo de Procedimiento Penal, fue preci
samente la forma como se debería redactar el auto de proceder, y las 
implicaciones que dicha redacción tendría sobre el desarrollo futuro del 
proceso. Vamos a referirnos en particular a lo concerniente a la califi
cación del delito y a la determinación de las circunstancias especificadoras 
del mismo, que es el punto que nos interesa en este momento. 

El doctor Timoleón Moneada, ponente del artículo correspondiente, 
presentó a la Comisión para su estudio el siguiente texto: ''Artículo. El 
auto de proceder .contendrá una parte motiva y otra resolutiva. I1a motiva 
debe contener : ( ... ) 3. La definición del hecho punible que se pretende 
imputar al procesado con todas las circunstancias que lo especifiquen, y 
la indicación de las disposiciones legales que se estimen violadas''. 

Al entrar a discutir este numeral se. hicieron algunas observaciones 
sobre la expresión "se pretende imputar", cuyo análisis no nos interesa 
en este momento, para entrar luego a estudiar lo relacionado con la 
definición del delito y de sus cir.cunstancias especificadoras. Aunque es 
un poco extensa, creemos de la mayor importancia transcribir la parte 
correspondiente a este debate : 

''Doctor Escallón. Pero se le imputa precisamente para que pueda 
defenderse de ella; si la desvanece, no se le deducirá la responsabilidad 
inherente; si, al contrario no la desvirtúa, entonces será responsable. 

''Hay otro aspecto del artículo que me 'parece sumamente peligroso: 
es el de obligar a citar todas las disposiciones legales que se consideren 
violadas en la parte motiva del auto de pr-oceder. 
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''Doctor Moneada. Porque el auto de proceder no es otra· cosa que 
el cargo o conjunto de cargos que la sociedad formula al procesado : esto 
supuesto, me parece que la más elemental equidad impone que la sociedad 
deba proceder con absoluta lealtad en este sentido, es decir, que de una 
vez debe concretar claramente cuáles son esos cargos, y para ello, como 
es obvio, una cuestión muy importante es la de citar todas las disposi
ciones legales que se consideren violadas. 

"Doctm· Escallón. Esta parte está íntimamente rela.cionada con la 
frase anterior del inciso 'con todas las circunstancias que lo especifiquen'. 
Como recordará el doctor Moneada, en sesión anterior se discutió larga
mente el punto de lo que debía contener ·el auto de proceder, tanto en su 
parte motiva y en su parte resolutiva; entonces la Comisión no llegó a 
ningún acuerdo, y por solicitud del mismo doctor Moneada se dejó el 
problema para cuando se llegara al presente .capítulo. 

''Con el fin de que aclaremos las ideas, yo le hago esta pregunta al 
doctor Moneada: ¡,Qué efecto produce en la organización del juicio el · 
que las circunstancias de que habla el inciso se mencionen en la parte 
motiva y no se mencionen en la parte resolutiva~ 

"Doctor Moneada. Lo que pretendo ante todo es que el procesado 
sepa claramente de cuáles cargos tiene que defenderse. La mención de las 
circunstancias en la parte motiva tiende a eso: a orientar al procesado 
sobre los puntos de que deberá defenderse. 

"Doctor Escallón. Supongamos que se ha seguido una investigación 
por un delito de homicidio, y en el auto de proceder no se menciona para 
nada la premeditación, es decir, hasta allí el homicidio aparece como 
simplemente voluntario. Luego, en el curso del juicio, por pruebas del 
Fiscal o de la parte civil, la premeditación queda elarísimamente demos
trada. Según el inciso que se discute, querría decir que sería necesario 
dictar un nuevo auto de proceder, en cuya parte motiva se mencionara 
la circunstancia de la premeditación. 

"En este momento llega a la sesión el doctor Jorge Eliécer Gaitán, 
quien, como se informó en el acta anterior, fue nombrado nuevamente 
como Vocal de la Comisión, en reemplazo del doctor Luis Rueda Concha . 
. El do-ctor Moneada explica brevem~nte al doctor Gaitán el problema que 
se discute, y continúa así: 

"Doétor Moneada. En mi concepto, es en la investigación donde 
deben quedar comprobados todos los elementos y circunstancias del delito 
que se investiga. No es en el juicio. De esta investigación deben despren
derse las diferentes circunstancias en que fue cometido el hecho delictuoso, 
y la so-ciedad debe proceder con absoluta y entera lealtad respecto del 
procesado, diciéndole en el auto de proceder cuáles son, en concepto de 
ella, las circunstancias que arroja la investigación que ha verificado. De 
modo que si en dicha investigación no aparece por parte alguna la pre
meditación, y ésta, por lo tanto, no se menciona en el auto de proceder, 
debe quedar definitivamente excluida, por ese solo hecho, del debate en 
el juicio, y no podrá proponerse, por ejemplo, al jurado. Proceder en 
forma distinta .constituiría una deslealtad clarísima, un verdadero asalto 
al procesado. 
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"Doctor Escallón. Pero tiene esa tesis el inconveniente gravísimo de 
restringir demasiado el debate judicial. Para efectos de hacerlo un poco 
amplio, en todas las legislaciones de hoy se dictamina que el auto de 
proceder sólo debe hacer la calificación genérica del delito, no la especial. 
En otros términos, se hace la distinción de que ya en otra o-casión trató 
la Comisión, o sea, entre elementos constitutivos del delito y circunstancias 
del mismo. 

"Doctor Moneada. En la parte resolutiva del auto de proceder, estoy 
de acuerdo. Y esto lo propongo en mi artículo. Pero en la parte motiva 
debe hablar de las circunstancias. 

"Doctor Escallón. Pero entonces se incurre en una palpable contra
di0ción. Porque al mismo tiempo que se restringe mucho la parte motiva, 
no se restringe la resolutiva. 

"Doctor Gaitán. ¿Y cuál es la ventaja que el doctor Escallón en
cuentra en que no se mencionen las circunstancias del delito en 1 a parte 
motiva del auto de proceder 1 

'' Docto1· Escallón. Que se sigue un ordenamiento técnico en las diver
sas etapas del proceso. La división generalísima entre elementos constitu
tivos del delito y circunstancias del mismo, trae como consecuencia que 
en el auto de proceder sólo deben mencionarse los primeros, no las segun
das. El delito se define en su género, por la clenomina0ión del capítulo; 
después del término probatorio, al Jurado se le someterá en el cuestionario 
estos mismos elementos, y, además, las circunstancias específicas, o sea, 
aquellas expresadas en los distintos artículos del capítulo del Código 
Penal por el que se llamó a juicio. Aun faltarían todavía las circunstancias 
de mayor y menor peligrosidad, mencionadas no en el -capítulo especial, 
sino en la parte general del Código Penal; respecto ele ellas, tendremos 
que estudiar si se dejan al .Juez de derecho o se dan también al Juez 
de hecho. 

"Pero me parece que en otra forma la restricción ele los Iímitoo del 
debate judicial lo haría francamente estrecho. Supongamos el caso de la 
premeditación que antes planteaba: no habiéndose mencionado ella en 
el auto de proceder y apareciendo luego en el término probatorio del 
juicio, si aquí exigimos que el delito se defina con todas sus circunstancias, 
es claro que luego la premeditación, aun plenamente demostrada, no podría 
proponerse al Jurado y se haría necesario un nuevo auto de proceder por 
homicidio con premeditación. 

''El juicio se abre a prueba para que la investigación se modifique 
en pro o en contra. Pregunto yo al doctor Moneada: el artículo que 
propone, exige la mención de todas las circunstancias; ¿quiere esto decir 
que la circunstancia que no se mencione en el auto de pro-ceder no puede 
luego proponerse al Jurado? 

''Doctor 1l1. ancada. Como he dicho, lo esencial en este caso es que 
la sociedad proceda lealmente, que concrete de una manera clara cuáles 
son los cargos que hace. 

"Doctor Rey. Yo encuentro perfectamente lógico lo propuesto por el 
doctor Moneada, pero ignoro si estemos de acuerdo r:n cuanto a la conclu-
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sión que se desprenda del inciso discutido. Me parece muy acertado que 
en la parte motiva se mencionen las circunstancias y que en la resolutiva 
se califique únicamente por el género: ¿con qué objeto? Lo primero, para 
que la sociedad diga cuáles son los cargos que hasta ese momento se des
prenden en contra del procesado, lo cual no quiere significar que en el 
curso del juicio no se pueda probar que fueron otras muy distintas las 
cir.cunstancias en que se cometió el hecho. Tanto el Fiscal como el defensor 
podrán probar que son distintas esas circunstancias, de las previstas en la 
parte motiva del auto· de proceder. r,o segundo, para circunscribir los 
límites dentro de los cuales, se desarrollará el debate judicial, deterniinando 
el delito en su género. 

' 
''Doctor Gaitán. Encuentro razones de lado y lado. La manera como 

está redactado el inciso puede prestarse a interpretarlo en una forma que 
dé lugar a algunas de las objeciones propuestas por el doctor Escallón. 
Considero que desde el momento en que el artículo habla de 'todas las 
circunstancias', significa que posteriormente no se le podrá agregar nin
guna, lo que evidentemente no podría aceptarse. El problema, por este 
aspecto, estriba en el empleo de la palabra '.todas'. 

''Pero, al mismo tiempo, el doctor Moneada tiene razón al mencionar 
la lealtad con que la sociedad debe proceder en la formulación de los 
cargos al procesado. Y pongo el mismo caso de la premeditación o de 
circunstancias de asesinato. Supongamos que en el auto de proceder para 
nada se haya hablado de la premeditación, la cual, como es claro, es una 
circunstancia del delito; bien, ¡,la premeditación, en realidad, agrava la 
pena enormemente? Claro que sí, porque se traduce en un aumento 
considerable de los años de presidio que debe cumplir el procesado. 

"El Juez que calificó el sumario, bien por descuido o por cualquier 
otra circunstancia, no la mencionó ·en el auto de proceder, ni en su parte 
motiva, ni en su parte resolutiva; el defensor, que no ·Ja ve incluida en 
dicho auto, .como es natural, no se preocupa de ella, ni produce ninguna 
prueba para desvirtuarla. Viene luego el cuestionario y el Juez resuelve 
incluirla en el cuestionario al Jurado: ¡,cuál es el tiempo que se da al 
abogado para defenderse de esa circunstancia? Ninguno, y tenemos en
tonces que se ha suprimido para el procesado un medio de defensa preciso. 

· El término probatorio ha perdido su finalidad esencial, puesto que él se 
ha destinado más para el procesado que para el Fiscal. 

"Por las razones anteriores, pido que el inciso se modifiq a e en el 
sentido de suprimir el vocablo 'todas' y de agregar a 'circunstancias' la 
palabra 'conocidas'. O sea, que el inciso quede en la siguiente forma: 
'La calificación del hecho que se imputa al procesado, con las circuns
tancias conocidas que lo especifiquen'. 

"DoctoT Escallón. Yo aceptaría esa fórmula con tal de agregar después 
de califica.eión la palabra 'genérica'. 

1 

''Doctor Moneada. Muy bien. Pero insisto en que en el auto de 
proceder no se puede hablar todavía de 'imputación'; apenas se pretende 
imputar''. 



668 GACETA JUDICIAL Número 2424 

La fórmula acordada finalmente fue la siguiente: '' 3. La calificación 
genérica del hecho que se imputa al procesado, con las circunstancias 
conocidas que lo espe-cifiquen". Es precisamente esta redacción la que 
hoy está vigente. 

Como se puede observar, la fórmula formal y rígida del ponente, 
doctor Timoleón Moneada, no fue acogida por la Comisión. Dentro del 
numeral aprobado y actualmente vigente hay dos planteamientos un tanto 
disímiles, que son los siguientes: El del doctor Gaitán, según el cual en 
el auto de proceder deben consignarse todas las circunstancias conocidas 
hasta ese momento, sin perjuicio de que durante el plenario se puedan 
agregar otras, sean o no favorables para el procesauo. El del doctor Es
callón, para quien en la parte motiva del auto de proceder sólo deben 
incluirse los elementos -constitutivos del delito, que son precisamente los 
que dan el soporte empírico al tipo delictivo que se incluir(t en la parte 
resolutiva en forma genérica, pues las circunstancias que lo especifican 
no deben aún ser incorporadas a la providencia. De modo pues que aun 
siguiendo las reglas más ortodoxas de la interpretación exegética se llega 
a la conclusión de que no es adecuada la doctrina formal y rígida que 
sostiene la Corte en la actualidad. 

3. El derecho es un instrumento para la solución de los -conflictos que 
una sociedad tiene en un momento histórico determinado, y no un con
junto de postulados metafísicos que deben ser aceptados en su rigorisrp.o 
formal, así sus efectos sean contrarios a la problemática que pretenden 
resolver. Este principio e.s todavía más válido para el dereeho procesal, 
euya función es, por mandato del artículo 49 del Código de Procedimiento 
Civil aplicable al derecho penal, la de garantizar la eficacia del dere-cho 
material. 

El derecho procesal constituye el desarrollo de una serie de garantías 
encaminadas no sólo a tutelar los derechos de los sindicados, sino también 
los de la sociedad y los de las víctimas del delito. Cualquiera interpreta
ción de sus normas debe tener como pauta de acierto la eficacia en el logro 
de estos objetivos, los que constituyen la razón misma de su existencia. 

En el caso concreto, la norma que erige en ''ausal de casación la 
discordancia entre el auto de proceder y la sentencia debe entenderse 
circunscrita a los elementos constitutivos del delito enunciado en forma 
genérica en la parte resolutiva de la providencia, y a la manera eorno el 
procesado ha sido llamado a responder en juicio (como autor o partícipe, 
o por determinado delito de entre los varios que pueden haber sido ma
teria del proceso). En otras palabras, debe entenderse delimitada por 
los aspectos jurídicos contenidos en la parte resolutiva de la providencia 
en cuanto al tipo delictivo y participación en el hecho delictuoso. 

De lo contrario, ¿qué sentido tiene abrir el juicio a pruebas si no se 
puede modificar lo que ya está dicho en el auto de proceder? Se dirá 
que esa etapa probatoria está establecida únicamente en favor del proce
sado para que aporte la prueba encaminada a desvirtuar los cargos que 
en aquél se le formulan, de tal manera que la sentencia debe orientarse 
a analizar si lo fueron o no, pudiendo el Juez tener en cuenta únicamente 
los que apunten en esta dire.cción. 
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Esta interpretación no es ni siquiera compatible con el sistema acu
satorio del derecho anglosajón, en donde la investigación se hace a espaldas 
del sindicado, y en donde el juicio se inicia con la formulación de los 
cargos a éste, y de las pruebas en· que ellos se apoyan, pues allí la sen
tencia· puede estar totalmente en discordancia con dichos cargos. Si ello 
es así en el sistema acusatorio, con menos razón puede .considerarse que 
en el sistema inquisitivo que preside nuestro procedimiento penal los 
cargos que se formulan en el auto de proceder son absolutamente rígidos. 
En nuestro derecho el sindicado conoc·e los hechos y las pruebas que obran 
en su .contra desde cuando se le vincula a la investigación, y continua
mente está haciendo uso de su derecho de defensa controvirtiendo las 
pruebas y pidiendo la práctica de las que se encaminen a desvirtuar las que 
lo perjudiquen. El proceso no es sólo la acusación que formula el Estado 
a un posible infractor, sino la búsqueda de la verdad material hecha 
simultáneamente, y a través de todo su desarrollo, por el Juez, el sindi
cado con su apoderado o defensor, los perjudicados con la infracción con 
sus apoderados, y el Ministerio Público, búsqueda que se prolonga a lo 
largo de toda la actuación. 

En el proceso se hacen varias aproximaciones sucesivas al tipo 
delictivo y a los responsables a fin de definir competencias y viabilidad 
de ciertas medidas procesales, .como son las formuladas en el auto cabeza 
de proceso, en el de detención y en el calificatorio, hasta llegar a la sen
tencia, en donde deben estar completamente definidos el delito cometido 
con todas sus especificaciones, y los autores y. partícipes del mismo, con 
las circunstancias personales que modifiquen su responsabilidad. 

Dentro de este proceso de definición progresiva el auto de proceder 
tiene como función establecer el tipo delictivo en su denominación gené
rica, y la forma como se vinculan a él los posibles autores y partícipes, 
y son estas definiciones las que se consignan como definitivas en la parte 
resolutiva de la providencia. Las consideraciones que integran el cuerpo 
de la parte motiva mantienen su carácter precario, pues sobre ellas sigue 
produciéndose el debate probatorio, previsto no sólo en favor del sindicado, 
sino también en favor de la víctima y de la sociedad, pues estamos dentro 
de un sistema inquisitivo en el cual predomina la búsqueda de la verdad 
material sobre la formal. 

La doctrina de la equivalencia formal entre la sentencia y el auto 
de proceder, y entre éste y el cuestionario en los juicios con jurado que 
para los efectos que aquí se analizan son iguales, ofrece también dificul
tades prácticas insalvables. En efecto, si un Juez omite mencionar alguna: 
circunstancia especificadora del delito en el auto de proceder, ni él mismo 
en la sentencia, ni el superior en la revisión de ésta, podrían incorporarla 
a su decisión porque ella se haría casable. Este solo planteamiento mues
tra lo equivocado de esta rigidez formal, y su contradicción con la funcio
nalidad que debe orientar la interpretación de las normas procesales. 

4. Se arguye que esta delimitación interpretativa reduce la causal 
segunda de casación al fenómeno contemplado como causal de nulidad 
en el numeral 5Q del artículo 210 del Código de Procedimiento Penal 
(errónea. denominación jurídica de la infrac-ción), haciéndola inútil. Esto 
no es cierto, por dos razones : 
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En primer lugar, la errónea denominación jurídica de la infracción 
en el auto de proceder implica la discordancia entre ésta y los supuestos 
fácticos que estén debidamente establecidos en el momento de la califi
cacióú, y no con los que se prueben durante la etapa del juicio. Si al ca
lificarse el mérito del sumario aparece probado que quien se apropió del 
bien mueble ajeno lo tenía a título no traslaticio de dominio, la d~nomi
nación jurídica que se debió 'dar a estos hechos en la parte resolutiva del 
auto vocatorio debe ser la de abuso de confianza; pero si durante el juicio 
se demuestra que lo tenía en su poder porque indujo a la víctima en 
error mediante artificios o engaños, posiblemente habrá variado un ele
mento constitutivo de la infracción, Y. no sería posible dictar una sen
tencia sobre supuestos fácticos distintos de los establecidos en el auto de 
proceder. Aquí operaría ampliamente la causal ~e casación analizada. 

Igualmente operaría la ·Causal de casación por discordancia entre la 
sentencia y el auto ele proceder cuando alguien fuera condenado como 
cómplice habiendo sido llamado a juicio como coautor, o viceversa, o 
cuando a alguien se le deduce responsabilidad por varios de los delitos 
investigados en un mismo proceso, cuando sólo había sido llamado a juicio 
por uno de ellos, eventos éstos que no están contemplados como causales 
de nulidad en el artículo 210 antes mencionado. 

Consideramos útil aclarar, sin embargo, que en nuestra opinión no es 
necesario esperar hasta el trámite del recurso de casación para buscar la 
forma de subsanar las posibles discordancias entre la sentencia y el auto 
de proceder por factores omitidos o sobrevinientes, pues el Juez debe 
declarar la nulidad por razón de fallas en el debido proceso, ya que dentro 
del sistema inquisitivo que nos rige, él no sólo tiene la respon~;abilidad 
de velar por el oportuno impulso procesal, sino también la de precaver 
o subsanar las irregularidades que afecten su adecuado desarrollo. 

5. Es posible que la segunda causal alegada por el censor hubiera 
prosperado, teniendo en cuenta las últimas jurisprudencias de la Corte 
sobre la tentativa en el delito de extorsión, pero como ella no fue objeto 
de análisis por la Sala, no puedo compartir la decisión adoptada con 
fundamento en la causal a que se refiere este salvamento de voto. 

Bogotá, D. E., 12 de diciembre de 1986. 

Jaime Giralda Angel 
Magistrado. 
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Emergencia judicial. 

Para que se nmeda dar aplicación al artículo 5Q de la Ley 22 de 1980, el 
funcionario debe hacer un juicio sobre el material probatorio existente 
y concluir si hay mérito para dictar auto de detención. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mant·illa Jácome. 

Aprobado: Acta número 117. 

Bogotá, D. E., 10 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

Se conoce del recurso de casación interpuesto contra la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá (marzo 
5 de 1985), mediante la cual se le impuso a Hernando Morales Vivas, por 
el delito de "concusión", la pena de treinta y seis (36) meses de prisión, 
así como las accesorias de ley. 

·La procedencia de la impugnación se reconoció en auto de marzo 
cuatro del año en curso y la demanda fue admitida, como ajustada a de
recho, en proveído de catorce (14) de mayo del susodicho año. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Así los consigna la Delegada : 

''Cuentan los autos que Hernando Morales Vivas, en su condición 
de funcionario de la Aduana, venía exigiendo dinero en forma reiterada 
a guardas de esa institución cuando ellos regresaban de alguna misión a 
la que él los enviaba, prodigando además instrucciones al personal subal-
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terno, relacionadas con el paso de mercancías de contrabando, mediando 
el pago de sumas de dinero". 

''Igualmente se señalaron hechos relacionados con exigencias indebi
das de dinero al personal bajo su dirección, como condición para el relevo 
a sitios claves en el manejo del contrabando". 

"Avocada la instrucción por el Juzgado 91 de Instrucción Criminal, 
el sindicado Hernando Morales Vivas fue oído en diligencia de indagatoria 
el· 21 de noviembre de 1978, resolviéndose su situación jurídica en auto 
en donde no se encontraron reunidos los requisitos para decretar su deten-
ción preventiva". · 

"Mediante auto del 23 ele mayo ele 1979, el Juzgado del conocimiento 
(25 Penal del Circuito) sobreseyó en forma temporal al sindicado Morales 
Vivas. En la etapa de reapertura de la investigación fue resuelta negati
vamente una solicitud presentada por el agente del Ministerio Público, en 
relación con la expedición de medida preventiva contra el procesado, con 
fecha octubre 22 del mismo año''. 

''Sin que la anterior situación hubiese sufrido variación alguna, la 
investigación fue cerrada el 19 de septiembre de 1980, calificándose el 
mérito del sumario, el 29 ele octubre del mismo año, con un segundo sobre
seimiento temporal''. 

''Con fecha 3 de marzo de 1981 y encontrándose en consulta la deci
sión de primera instancia, el apoderado del implicado presentó un memo
rial del siguiente tenor : 

'' ... comedidamente solicito al señor Magistrado ordenar el cese de 
todo procedimiento contl;a mi patrocinado, conforme lo establece el inciso 
segundo del artículo 59 ele la Ley 22 de 1980, en razón a que el mismo fue 
indagado hace más de dos (2) años y en esa ocasión, como ahora, no existe 
la prueba para decretar su detención, ni ha existido mérito para llamarlo 
a juicio". 

"El Magistrado Sustanciador, en auto del 6 de marzo del mismo año· 
consignó en relación al pedimento transcrito, concretamente lo siguiente: 

''Cuando se recibió el anterior memorial del doctor Fermín Ospina 
Torres, ya se había registrado el proyecto, como consta en las respectivas 
actas y estaba en discusión de la Sala respectiva. Como hoy fue aprobado 
el proyecto, estése a lo resuelto en Sala". 

"En esa misma fecha ( 6 de marzo de 1981), fue revocado por el 
Tribunal Superior, el segundo sobreseimiento temporal recaído en favor 
del procesaqo y residenciado en juicio por los delitos de concusión múltiples 
y cohecho". 

"Rituada la etapa de la causa, el juzgador de instancia profirió sen
tencia de primer grado en la cual se condenó al enjuiciado a la pena prin
cipal de 27 meses de prisión, decisión modificada p.or el ad quem al elevar 
el quantum punitivo a 36 meses de prisión, sentencia impugnada ahora en 
sede de casación". 
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LA DEMANDA 

Así la resume el Agente del Ministerio Público : 

''Acusa la sentencia por haberse dictado en juicio viciado de nulidad 
de carácter jurisprudencia! e invoca, en consecuencia, la causal cuarta de 
casación, consagrada en el artículo 580, numeral 49 del Código de Proce-
dimiento Penal". ~ 

''Concreta la impugnación por inobservancia del principio de fa
vorabilidad, en el hecho de que el Tribunal Superior omitió en su 
oportunidad dar aplicación al artículo 59 de la Ley 22 de 1980, inciso 2Q 
normatividad vigente para la época· en que se solicitó y que resultaba 
evidentemente favorable a los intereses del procesado, como quiera que 
hubiera permitido la cesación de procedimiento, en virtud de haber trans
currido más de dos años desde que el sindicado fuera escuchado en dili
gencia de indagatoria, sin haberse proferido en su contra auto de deten
ción, circunstancia que ciertamente constituyó conculcamiento manifiesto 
de los derechos civiles y garantías sociales, consagrados en el artículo 26 
de la Constitución Nacional''. 

''El demandante desarrolla el cargo precisando que transcurridos más 
de dos añ.os y cuando consecuentemente se encontraba consolidado el de
recho de la cesación extraordinaria pretendida por el procesado, tal pedi
mento fue desechado por el Tribunal de instancia sin impartirle el trámite 
correspondiente, pretextándose el registro de la ponencia del auto de pro
ceder, circunstancia que por ningún motivo tendría la facultad de hacer 
nugatorio el derecho, por cuanto el lapso previsto por la ley de emergencia 
judicial para la ocurrencia del fenómeno invocado, había transcurrido en 
exceso y sólo procedía entonces como sanción a la ineficacia judicial, la de
claratoria de ·cesación del procedimiento''. 

''Tal omisión a criterio del recurrente, quebrantó el esquema rector 
que debía regir el proceso, por ma,nera que el juzgamiento y la sentencia 
en esta forma producidos resultan viciados de nulidad, imponiéndose por 
lo tanto tal declaratoria por parte de la honorable Corte Suprema de 
Justicia' '. 

"Luego de otros planteamientos tendientes a demostrar la razón que 
le asiste, solicita la infirmación del fallo". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE Y DEL PROCURADOR 

TERCERO DELEGADO EN LO PENAL 

19 Ciertamente que, la demanda de casación, invoca como su funda
mento una nulidad de rango constitucional, por violación del principio de 
favorabilidad. Se trata, pues, de que el censor solicita la aplicación ultrac
tiva de una ley temporal por resultar ella más favorable a los intereses 
del procesado. Este principio sobre vigencia de la ley en el tiempo, verda
deramente, como lo anota la Delegada, consulta la equidad y la justicia, 
''en cuanto permite que Jos efectos benéficos de la ley se extiendan aún 
después de su fenecimiento, por cuanto de tal manera cumple cabalmente 
la finalidad para la cual fue creada''. 

SALA PENAL - 2o. Semestre/86 - 43 
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29 La Ley 22 de 1980, cuya vigencia se inició el 30 de septiembre del 
mismo año, dejando de regir el 12 de abril de 1982, dispuso en su 
artículo 59 : 

"Los procesos en que hayan transcurrido más de dos (2) años de 
iniciada una investigación penal sin identificar o determinar los presuntos 
responsables, el juez ordenará cesar todo procedimiento mediante auto 
interlocutorio y archivará el expediente, siempre que se trate de delitos 
cuya pena máxima imponible en Ia respectiva disposición penal sea infe
rior a ocho (8) años". 

"Así mismo cuando transcurridos más de dos (2) años de haber sido 
oída una persona en indagatoria, no existiere prueba suficiente para de
cretar su detención preventiva 'o esta hubiere sido revocada', el Juez pro
cederá de oficio, y sin el previo concepto del Agente del Ministerio Pú
blico, a ordenar la ce.'lación de todo procedimiento contra el sindicado". 

39 Y, al respecto apunta la Delegada : 

"Los anteriores presupuestos que difieren de los consagrados para 
la adopción ordinaria de tal medida en el Código de Procedimiento Penal, 
obedecen precisamente al carácter extraordinario previso para esta clase de 
cesación, en procura de Ia más breve y rápida definición jurídica ele la 
situación, liberándose así la administración de justicia ele un número de 
expedientes que restan a los juzgadores tiempo y capacidad que podrían 
dedicar a otras investigaciones en donde si resultara factible su culmina
ción normal". 

''En el presente caso, resulta claro que el sindicado Hernando Morales 
Vivas fue oído en diligencia de indagatoria el 21 ele noviembre de 1978 y 
que en su contra a lo largo del extenso período de investigación sumaria 
no fue dictado auto de detención, a pesar de que en varias oportunidades 
fue estudiada tal posibilidad por parte del juez del conocimiento. El 
agente especial del Ministerio Público, solicitó el proferimiento de la me
dida preventiva y el juzgador exclusivamente se ocupó de tal circunstancia 
para desecharla, por cuanto en su criterio y luego del estudio de rigor, no 
estimó reunidos los requisitos de ley establecidos para su adopción". 

''Por manera que encontrándose ya en período de vigencia la Ley 22 
de 1980, y manteniéndose invariable la anterior situación, el solo trans
curso del tiempo, consolidaba para el procesado el derecho al reconoci
miento de la cesación extraordinaria, debiendo proceder aun de oficio el 
JUzgador sin previo concepto del representante de la sociedad, a dar apli
cación a la citada disposición, como quiera que desde el mes de noviembre 
de 1980 se encontraban reunidos los presupuestos legales para proceder a 
decretar la''. 

El implicado fue sobreseído temporalmente por el a qua en dos opor
tunidades y con ocasión de esta última decisión fue enviado en consulta el 
negocio al Tribunal Superior, en donde el apoderado de Morales Vivas 
presentó solicitud en procura de la adopción de la medida prevista por la 
Ley 22 de 1980, artículo 59, inciso 29, absteniéndose el Magistrado Sus
tanciador de dar el trámite correspondiente al pedimiento, con el argu-
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mento ele que en esa fecha se había registrado proyecto del auto de 
proceder, que efectivamente está calendado en 6 de marzo ele 1981 ". 

''En estas condiciones para esta Procuraduría Delegada resulta evi
dente que con anterioridad al escrito presentado por el mandatario del 
implicado, ya se habían operado las condiciones que hacían viable el de
creto de cesación y éste no había sido reconocido de oficio en su oportunidad 
por el juez del conDcimiento, ele conformidad al texto de la norma en cita. 
Luego de solicitado en forma expresa, éste fue denegado, con argumentos 
que no pueden aceptarse, como quiera que la fecha cierta del auto de pro
ceder es posterior a la operancia del fenómeno que facultaba el derecho al 
reconocimiento de la cesación pretendida y aun a la del memorial presen
tado en la Corporación que revisaba por consulta el segundo sobreseimiento 
temporal". 

''Así las cosas debe entenderse que en su oportunidad se contrarió la 
aspiración y finalidad del legislador al omitirse dar aplicación a una dis
posición vigente para entonces y que resultaba en forma clara más benigna 
para los intereses del sindicado, procedimiento que se torna violatorio de 
este principio de rango constitucional y que origina menoscabo ele las for
malidades propias del juicio, como quiera que el decreto de cesación era la 
medida procedente a aplica.r, y a tal normatividad debía regirse el procedi
miento, de conformidad a lo expuesto por el censor y que este despacho 
acoge en su integridad''. · 

49 N o comparte la Sala ~as anteriores consideraciones de la Delegada, 
que se oponen a lo sostenido ma.yoritariamente por esta Corporación el 30 
de ab1·il de 1981, con ponencia del honoraMe Magistrado, doctor Fabio 
Calderón Botero, opor·Mtnidad en la que se afirmó que "para que el fun
c-ionario pueda dar aplicación al artículo 59 de la Ley 22 de 1980, primera
mente deberá hacer 1m j1ticio del material probatorio existente en el su
mario para determinar si hay mérito para dictar· anto de detención, que 
de resttltar afirmativo exclttirá la aplicación de dr:cha rwr·ma!'. Este criterio 
de l'a Corte exp1·esado en esa oportnnidad se desprende nítidamente del 
texto del inciso 20 del artículo 59, cuando dice: " ... así rnismo cttando 
transcurrido más de dos (2) años de haber sido oída ttna persona en in
daga-toria, no existiendo prueba suficiente ( wbraya la Sala), para decretar 
stt detención preventiva, o esta hubiere sido revocada, el Jttez procederá 
de oficio y sin el previo concepto del Ministerio público, a ordenar la 
cesa.ción de todo procedimiento contra el sindicado", y pretender la apli
cación mecánica. de tal disposición sin referencia al material probatorio y 
ateniéndose sólo al factor cronológico allí seiíalado, implicaría festinar la 
norma y desconocer su prop1:a literalidad y sentido histór·ico y procesal. 

En efecto, la Ley 22 de 1980, normatividad de carácter temporal, 
surgió como ttna medida extraordinaria para hacerle frente en el país a 
lo que se llamó, "la emergencia judicial", y que pretendió aliviar lo'S 
despachos jttdiciales de la asfixiante acumutación de trabajo en que se 
encontraban. 

En ese aspecto es claro entonces, qtte la Ley 22 de 1980 fne un meca
nisrno creado en favor de la administración de jttsticia, que le permitió 
evacuar con mayor rapidez los negocios penaLes y si bien stts normas ge-
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neraron beneficios indudables para los procesados, mmca pretendió ser 
instrumento sancionador de la inact·ividad del Estado, como ocurre coifl. 
la prescripción de la acción de la pena. 

En c·uanto al artícttlo 5fl de la Ley 22, se tiene que el inciso p~·imero 
ordena cesar todo pt·ocedimiento en situaciones aquellas en las cuales no 
se logró en un término superior a do·s años de iniciada la investigación 
penal identificar o determinar a los presuntos responsables a las hipótesis 
delictivas que tuvieran una pena máxima imponible no inferior a 8 años, al 
tiempo que el inciso 2fl dispone tal medida en los casos en qtt,e habiendo 
sido vinculado aí proceso una persona mediante indagatoria, hubiese trans
ctwrido dos años s·in que existiere prueba suficiente para decretar su de
tención preventiva o esta hubiese sido revocada. 

Esta última hipótesis legal, requiere como se ha señalado, el análisis 
probatorio y el juicio valorativo q'Jle sobre él debe emitir el juzgador, y 
sólo ante la inexistencia de la prueba suficiente es que se impone la cesa
ción de procedimiento. 

Para estarse sólo al factor cronológico, como lo pretende el censor y lo 
prohija la Delegada, el texto de la norma hubiera tenido que ser diferente, 
en tal caso le hubiese bastado decir al legislador "si transcurridos dos años 
a partir de la iniciación de la investigación no se hubiese dictado auto de 
detención o este hubiese sido revocado . .. ", pero la realidad es qtte allí se 
hace la referen'cia a la prueba, referencia que implica la valoración res
pectiva antes de tomar tal decisión. 

5'Q Por ello en el presente caso la no aplicación del inciso 2Q del 
artículo 59 de la Ley 22 de 1980, no constituyó violación al principio de 
favorabilidad, generante de nulidad constitucional ya que en el momento 
en que hubo de decidirse por el Tribunal sobre el asunto, la conclusión de 
esa Corporación respecto a la valoración probatoria era la de que no sólo 
existía prueba suficiente para dictar. auto de detención, sino también para 
llamar al procesado a responder en juicio criminal como efectivamente lo 
hizo al revocar el segundo sobreseimiento temporal dictado por el a quo. 

El cargo no prospera. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Mufíoz, Guillermo Dttque 
Rttiz, Jaime Giralda Angel, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 
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SALVAMENTO DE VOTO 

La mayoría de la Sala reitera, una vez más, su criterio sobre el artículo 
59 de la Ley 22 de 1980. Nuevamente debo decir que respeto el contenido 
de los argumentos de la providencia de la cual me aparto porque los mismos 
representan una forma de entender el contenido y finalidad de la citada 
ley, llamada de emergencia judicial, y en cierta forma se muestran cohe
rentes. Pero, por lo que a mí toca, debo insistir en el disentimiento que 
desde tiempo atrás, respecto de este tema, vengo presentando, primero en 
asocio del fallecido y nunca olvidado maestro doctor Darío Velásquez Ga
viria, y ahora con el apoyo de los ilustres Magistrados Lisandro Martínez 
Zúñiga y Guillermo Dávila Muñoz. 

No encuentro referencias dialécticas que me lleven a mudar de opinión 
y estimo más atinadas las expuestas en anteriores salvamentos de voto y 
que se afincan en la razón de ser de la citada disposición. 

V alga, entonces, repetir lo apuntado en esas ocasiones pasadas: 

''Disentimos respetuosamente del pensamiento mayoritario de la 
Sala respecto de la interpretación que hizo del inciso segundo del artículo 
59 de la Ley 22 de 1980, para deducir de ella que cuando se trata del caso 
del indagatoriado a quien, después de dos años de haberlo sido, no se le 
ha dictado auto de detención, se precisa, para ampararlo con la cesación 
de procedimiento que establece la Ley 22, hacer previamente por el juez 
'un juicio del material probatorio existente en el sumario para determinar 
si hay mérito para dictar auto de detención que de resultar afirmativo 
excluiría l\1 aplicación de dicha norma' ". 

''Esta manera de entender la disposición no consulta, a nuestro juicio, 
los objetivos que se buscaron con la ley, y establece, además, un trata
miento diferente para la otra hipótesis de cesación de procedimiento que 
considera ésta en un mismo inciso del artículo segundo, o sea la referente 
al auto de detención revocado. 

''Los fines perseguidos por la Ley 22, según se desprende de la 
historia de su expedición, fueron los de fenecer, por un medio extraordi
nario, que así no se la hubiera querido calificar equivale a una especie 
de prescripción de corto tiempo, todas aquellas investigaciones en las que 
ningún otro resultado aparente podía esperarse fuera del de hacerlas fi
gurar indefinidamente en las estadísticas judiciales y mantener vinculada 
a la persona a una sindicación sin más esperanza que la prescripción. 

''De allí que preceptúase que cuando hubieren transcurrido más de 
dos años de haber sido oída una persona en indagatoria sin que "existiere 
prueba suficiente para decretar su detención preventiva'' ; o cuando ha
biéndose proferido se revocó y hubieran transcurrido más de dos años desde 
la revocatoria, el juez procediera de oficio y sin el previo concepto del mi
nisterio público a ordenar la cesación de todo. procedimiento contra el 
sindicado. 

"El Ejecutivo y el Legislativo tuvieron que haber partido, al concebir 
esta norma, del supuesto indiscutible de que, en presencia de los términos 

/ 
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precarios que tiene el juez para resolver la situación jurídica de un inda
gatoriado y de la exigua prueba que se requiere para sustentar un auto 
detentivo, el transcurso de dos años, contados desde la indagatoria o la 
revocatoria, sin haber sido o vuelto a ser detenido el sindicado, según el 
caso, evidencia, salvo excepciones que tienen el correctivo de la responsa
bilidad penal del funcionario, que no había mérito para adoptar una me
dida encarcelatoria. 

"En otros términos, sometió la causal de cesación a la comprobación 
de requisitos naturales puramente objetiva, no a la verificación de índole 
jurídica de la existencia en ese momento de prueba suficiente para ordenar 
la detención. 

''Quizás por eso, por tratarse del simple examen del transcurso de 
tiempo sin que se hubiera producido la detención, ordenó que el juez pro
cediera de oficio y sin el previo COI!Jcepto del Ministerio Público. 

''Con el criterio contrario, la aplicación de la ley se va a circunscribir 
fuücamente a los casos en que exista solicitud de parte, pues no es de es
perarse que oficiosamente se dediquen los despachos judiciales a examinar 
procesos sin detenido para ver si hay prueba para detenerlos, y hacerlo, 
o si no la hay para pasar a aplicar la Ley 22. Se perderá, en buena parte 
la meta propuesta por la ley de no mantener en 'supuesta' actividad pro
cesos sin éxito. 

''Estas consideraciones, unidas a la ausencia en la norma de la exi
gencia de valorar la prueba cuando se trata de la hipótesis del auto de 
detención revocado, nos llevan a estimar que la expresión 'no existiere 
prueba suficiente para decretar la detención', empleada para el· otro su
puesto, hay que entenderla en el sentido de que han transcurrido los dos 
años después de haber sido revocada la detención contra una persona, sin 
que hubiera sido nuevamente privada de su libertad en razón del mismo 
negocio. Respooto de este supuesto nada exige la norma, diferente del 
transcurso del tiempo y la ausencia de un nuevo auto detentivo, para de
cretar la cesación de procedimiento. 

''Como se trata de dos hipótesis que se encuentran en un mismo 
inciso, que es el segundo del artículo 59 de la Ley 22 de 1980, y tienen 
sus principales elementos en común y persiguen una misma finalidad, no 
se advierte la razón para que en un caso haya que examinar la prueba 
y su mérito para detener y en el otro no. 

''Viniendo al caso concreto que se analiza, resulta más difícil com
prender la tesis de la mayoría de la Sala, pues partiendo de un supuesto 
innegable, cual es el de que no puede subsistir un auto de detención dentro 
del marco de un segundo sobreseimiento temporal, niega no obstante la 
aplicación de la Ley 22 de 1980, porque, aunque han transcurrido más de 
dos años de haber sido indagatoriado el procesado sin haber sido detenido, 
existe mérito para detenerlo, aunque dicha medida no pueda adoptarse 
porque se está dentro de la situación procesal anotada. 

''Se mantendrá, de esa manera, indefectiblemente vinculada a una 
persona a una investigación sin posible éxito, hasta tanto se produzca el 
fenómeno de la prescripción''. 
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''Así se desprende el siguiente párrafo de la providencia que se comen
ta, en el cual se analizan las eventualidades que puedan presentarse cuando 
el proceso se encuentra en estado de archivo como consecuencia de un se
gundo sobreseimiento temporal: 

''Si del estudio de la prueba llegare a concluir que e:x:iste mérito para 
dictar auto detentivo pero no la suficiente para calificar el sumario con 
auto de proceder, ordenará seguir la investigación hasta agotar el tiempo 
señalado por el artículo 495 del Código de Procedimiento Penal pero, 
vencido éste, sin que hubiere cambiado la situación jurídica del inculpado, 
suspenderá la investigación mediante resolución motivada, previo concepto 
del respectivo agente del Ministerio Público". · 

''Si la ley no permite dictar auto de detención dentro del marco de 
un segundo sobreseimiento temporal, tanto que ordena revocar el que exis
tiere con anterioridad al pronunciamiento de esta providencia (artículo 494 
del C. de P. P.), ello equivale jurídicamente a que no existe prueba para 
dictarlo y se debe dar, por tanto, paso a la aplicación de la Ley 22 de 1980 
si se reúnen, como en el presente caso, los demás requisitos que contempla 
el artículo 5Q de la misma. 

. ''Es que si hay un marco propicio para la aplicación de esta norma 
es cabalmente el del segundo sobreseimiento temporal, cuando han dis
minuido notoriamente las posibilidades de sacar avante una investigación 
y sólo subsiste la pasiva vinculación del sindicado con su proceso. 

''Por todo ello estimamos que se debió haber dado aplicación, dentro 
de las circunstancias anotadas, a la Ley 22 de 1980, y esa la razón para 
no compartir la decisión adoptada respecto de este punto, por la mayoría 
de la Sala". 

Conviene insitir que el aspecto práctico que alentó la redacción de 
norma tan especial, o sea, la inmediata y expedita descongestión de los 
despachos judiciales, con el fin de no retener la atención de sus funcio
narios en hechos pasados de obstaculizada averiguación, con perjuicio del 
debido control de los posteriores volúmenes de delincuencia, desaparecería 
con la interpretación auspiciada de nuevo por la mayoría de la Sala, 
pues queriendo tal dispositivo facilitar la rápida definición de procesos 
consultando simples circunstancias de tiempo, impondría la carga de inten
tar la revisión de todos los procesos para ver cuáles consentirían una 
hipotética detención preventiva. En otras palabras, buscándose aligerar 
la faena judicial, ésta se vería agravada por el supuesto llamado a un 
estudio dispendioso de aspectos probatorios. Es notoria la contradicción 
entre ese querer de la ley y la interpretación que censuro. 

Tendría que destacarse, además, que la legislación posterior a la Ley 
22 de 1980, muy desentendida del auto de detención preventiva, hasta el 
punto de disminuir sus posibilidades, vendría a revestirse de una tan sen
sible importancia que llegaría a impedir la prevista· cesación de procedi
miento a expensas de una ilusoria eventualidad de haberse podido dictar 
esa medida precautelar. Adviértase cómo, en el peor de los casos, la ley 
exigiría la existencia del auto detentivo_, con reales alternativas de impug
nación y revocatoria, y la mayoría de la Sala estima como suficiente la 
imaginada y retrospectiva situación de haberse insinuado esa posibilidad. 

----------------
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La lógica demanda que realidades se opongan a realidade:; y suposiciones 
a suposiciones, pero no éstas a aquéllas. La ley ha pretendido definiciones 
y de ahí su orden de cesación de procedimiento, desentendiéndose de ID 
que pudo hacerse y no se hizo. Pero la decisión de mayoría prefiere man
tener la vigencia de los procesos sobre diferentes condicionamientos. Y, 
entonces, cabría preguntar, si es aceptable dar por dictado el auto de de
tención, ignorándDse su contenido y forma y remitiendo su evaluación no 
al funcionario que tenía el expediente al cumplirse el tiempo señalado pot' 
la ley sino por otros posteriormente intervinientes . 

.Afin con este tema debe recalcarse la ninguna correspondencia entre 
ese aleatorio auto de detención, para impedir la medida que se comenta, 
y el mantenimiento y éxito de la investigación. Diferente sería la conside
ración de preverse un auto de proceder, que al menos abre camino al juz
gamiento. Pero esa <>tra medida, repito, se presenta como esencialmente 
inestable y carente de relación con la permanencia de la acción penal, 
bastando recordar, a este fin, su ninguna incidencia en la prescripción. 

Por último, no está por demás anotar que medidas de esta naturaleza, 
que excitan desde el punto de vista abstracto un categórico repudio, puesto 
que en cierta forma estimulan la delincuencia y causan mayor agravio a 
las víctimas, deben surgir muy de tiempo en tiempo, aupadas por inocul
tables necesidades y para evitar males mayores; pero cuando se dan, deben 
aplicarse con toda su prevista intensidad, sin el más ligero ánimo de ener
var sus propósitos ni de desmejorar, negar o descollúcer sus resultados. La 
cuestión está en determinar la necesidad de la medida, el cómputo mayor 
de sus beneficios, los cuales, una vez asumidos por el legislador, orientan 
la labor del intérprete en el sentido de secundar su efectividad y no 
mal<>grar su alcance. Por eso, se repite, es cuestión de política ·criminal 
establecer no tanto el eventual estado probatorio del proceso, como si la 
realidad de su estado actual de indefinición, el tiempo transcurrido sin 
obtener los necesarios resultados que aconsejen el mantenimiento del magis
terio penal, y por sobre todo, la índole de las infracciones, para que los 
delitos de calderilla, que por su secundaria importancia y abundante nú
.merD constituyen de tarde en tarde una impedimenta anulante de la justi
cia, no arrastren infracciones de suma gravedad que el Estado no está en 
condiciones de permitir (salvo lo relacionado con el indulto o la amnistía) 
su inmerecido desaparecimiento sino cumplida averiguación. 

Sirvan estas razones comedidas para fundam~mtar el apartamiento de 
la decisión de mayoría. 

Gustavo Gómez V elásquez . 

.Adhesión: 

Guillermo Dávila Muñoz, Lisandro Martínez Zúñiga. 



Jl.1S1'lieliA PENAL Ml1Lli1' AJR 

Procedimiento. 

En el juzgamiento de los jueces de instrucción penal militar po:r el 
Tribunal Superior Militar, se aplicarán las normas que rigen el proce

. dimiento penal ordinario. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo 1llan_tilla Jácome. 

Aprobado: Acta número 117. 

Bogotá, D. E., 10 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

Por apelación revisa la Corte la sentencia de agosto primero del pre
sente año, en cuyo texto el Tribunal Superior Militar condenó al ,capitán 
abogado Manuel Vicente Danderino Moreno a la pena principal de treinta 
y siete ( 37) meses de prisión y a las accesorias de ley por el delito de false
dad, cometido cuando se desempeñaba como Juez 28 de Instrucción Penal 
Militar adscrito al Batallón de Infantería N9 6 '' Cartagena'' con sede en 
Riohacha. 

Dentro de la tramitación propia de la instancia la Procuraduría Dele
gada para las Fuerzas Militares, encontró en su concepto de rigor ajustada 
a derecho .la providencia objeto de revisión, y, en consecuencia solicitó su 
confirmación. 

HECHOS 

Fueron resumidos por -la Sala en anterior oportunidad de la siguiente 
manera: 
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''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 
suprimidas y sustituidas por otras o alteradas en su contenido, con el fin 
de modificar los medios probatorios de tal manera que favorecieran al oficial 
acusado". (Fol. 125, cuaderno N9 2). 

RESULTANDOS 

Para el momento procesl}l de los actos calificatorios del sumario, se 
concretaron así : 

'' 19 Se allegaron 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. (Fols. 183 
y ss. Cdno. 2) ". 

'' 29 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 algunas 
irregularidades en el proceso adelantado contra el Sub-teniente Céspedes 
Camacho, en el Juzgado 28 de Instrucción Criminal a cargo del doctor Dan
derino Moreno, que ameritaban urgente esclarecimiento. (Fols. 1, 5, 9 y 
24, cuaderno N9 1) ". 

'' b) El ex juez acusado, por su parte, sostuvo en su indagatoria la 
autenticidad de todas las diligencias adelaútadas contra el mencionado ofi
cial, 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 
quedaron lesionados los dos pasajeros del vehículo, uno de los cuales falleció. 
(Fols. 17, 91, 206 y 209, cuaderno N9 1, y, 7, cuaderno NQ 3) ". 

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

a) De carácter testimonial 

Las que respaldan la queja: Se recibieron por una parte las declara
ciones de Mario Vivero Amador (Auditor Principal de Guerra de la 2;;l 
Brigada de Barranquilla), Agueda Torres Rojas (Auditora Auxiliar 27 de 
Guerra) y Alfonso Navarro Visbal (Secretario de la Auditoría Auxiliar 7~ 
de Guerra), quienes bajo la gravedad del juramento sostienen que, en el 
mes de abril de 1983, procedentes del .Juzgado 28 de Instrucción Penal Mi-
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litar se recibieron las diligencias mencionadas contra Céspedes Camacho y 
estudiadas fueron remitidas en comisión a esa 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. F'7teroon cambiados 
integralmente; 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 Leocaclio José Muñoz 
Quintana y José Wilder Galindo. Fue ad1tlterada: La versión del soldado 
Oglier 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 soldad.os de
clarantes -:-las cuales desaparecieron en la nueva revisión-, porque la fir
ma del secretario que actuó, señor Heladio Camargo Medina, no correspon
día 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 adulterada. 

Agregan estos declarantes que la modificación de la prueba estaba 
·destinada a cambiar el sentido original de las versiones respecto al momento 
culminante del operativo en el ''caserío de 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 consecuencia 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. (Fols. 9, 11 y 28, 
cuaderno NQ 1). 

También se recibieron las declaraciones de Heladio 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 ver
siones, pues antes se encaminaban a narrar lo ocurrido en forma muy diver
sa. 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 legal, finalmente decidió contar 
lo ocurrido (descargos ante la 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 su
primidas, con la aclaración de que en su realización no estuvieron presentes 
los soldados declarantes ni el secretario que figura en las mismas. (F'ols. 
33, 99, 63 y 195, cuaderno N9 1, -:,; 220, cuaderno N9 2). 
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Las que respaldan al ac·usado: Se recibieron por otra parte las d~clara
ciones de José Alejandro Céspedes Camacho (Sub-teniente procesado), Leo
cadio José Mnñoz Quintana, José Wildcr Galindo, José Inés López Doria, 
Fredy Vargas Chávez y Ojier Rivera Díaz (soldados al maudo del citado 
oficial en los hechos de Puente Bomba), quienes bajo la gravedad del jura
ment_o sostienen que las versiones obrantes al informativo corresponden 
a las suministradas por ellos y que se acomodan justamente a la realidad 
de lo ocurrido. (Fols. 15, 21, 82, 72, 79, 85, 74 y 199, cuadernos 1 y 2). 

b) De carácter documental 

Se trajo al expediente la actuación administrativo-disciplinaria adelan
tada 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 Fuer
zas Militares no aceptó los descargos que el inculpado presentó por los 
hechos esbozados y solicitó a la Presidencia de la República, a través del 
Minister~o de Defensa, su destitución. ( Fols. 234 y 245, cuadernos 1 y 2). 

e) 1 nspección 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 Je Instrucción Penal Militar. Que en 
abril 5 del mismo año se remitieron las diligencias al Comando de la Segun
da Brigada con sede en Barranquilla, oficina que el 15 siguiente le comisionó 
para la práctica de algunas pruebas (radicación 4958). El comisionado final
mente con auto de mayo 17 regresó el proceso al despacho de origen. 

Que durante el lapso en que la averiguación estubo bajo la responsa
bilidad del doctor Danderino Moreno, actuaron como secretarios Heladio 
Camargo Medina (iniciación) y Héctor A. González Henao (etapa de co
misión). Que las piezas procesales sustituidas a diferencia de las demás 
presentan manifiestos errores de ortografía (sujeto con·" G") reiterada
mente, tienen la apariencia de nuevos en relación con los demás, no aparecen 
repisados en la foliatura y la firma que en algunos de ellos existe como 
Heladio Camargo Medina no corresponde a la de esta persona. (Fols. 25, 
cuaderno 1, y 212, cuaderno 2). 

d) De carácter 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 los desaciertos de ortografía de la magnitud de los 
existentes en las piezas procesales dubitadas. 
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Que Heladio 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. (Fols. 38, 69, 
70, 71, 81, 84, 87, 90, 95, 102, 114, 140 y 201, cuadernos 1 y 2). 

DE LA AUDIENCIA PÚBI.,ICA 

Durante el desarrollo de esta diligencia, y dentro 'del trámite propio 
de la segunda instancia, el defensor del procesado presentó las siguientes 
manifestaciones de importancia: 

l. La prueba obrante al proceso carece de la idoneidad necesaria para 
apoyar en ella una sentencia condenatoria, pues si bien, dio base al auto 
de proceder en contra de su asistido, respecto a aquella decisión no pueden 
gravitar dudas que .en la actuación afecten la responsabilidad como ocurre 
en esta investigación adelantada contra el Capitán Danderino Moreno. 
Señala entonces que, no existen medios de convicción que permitan sostener 
la determinación adversa que ahora se revisa, y, que, si en gracia de discu
sión se aceptara que su cliente cometió el delito de falsedad que se le atri
buye, este hecho carece de trascendencia en el campo penal, pues, lo burdo 
y notorio de las adulteraciones etc., le restan toda potencialidad de daño 
al comportamiento, y, consecuencialmente resquebrajan la estructura del 
hecho punible. 

2<> Que, el proceso se encuentra afectado de nulidad, por haberse rea
lizado el juzgamiento conforme al procedimiento penal ordinario y a través 
de una Sala del Tribunal Militar en consideración a que el hecho que se le 
atribuye al procesado lo cometió cuando se desempeñaba como juez de Ins
trucción Penal Militar. Tal manera de adelantar la investigación, entraña 
desconocimiento de la organización institucional militar (Decreto 0250 del 
11 de julio de 1958) y vulnera el artículo 26 de la Carta Política. Que si 
bien, el artículo 324 de la citada norma, señala que el conocimiento de los 
delitos cometidos por jueces de instrucción penal militar, radica en primera 
instancia en el Tribunal Castrense, sin que disposición alguna haga alusión 
al procedimiento a seguir en cada caso concreto, ello no significa la exis
tencia de vicios que permitan por la vía del artículo 299 ibidem la aplica
ción de los ordenamientos comunes del Código de Procedimiento Penal. 

Concluye de lo anterior que el procesado ha debido ser juzgado por las 
normas del consejo de guerra, con mayor razón si se tiene en cuenta que, el 
acusado era militar en servicio activo para el momento de los hechos .. Se 
impone entonces, dice, la declaratoria del vicio alegado "pues se genera la 
duda de saber si el resultado del juicio habría sido el mismo de haberse 
acatado la ley". 

SE CONSIDERA 

Los artículos 223 (modificado por el 3<> de la Ley 43 de 1982) y 219 del 
Código Penal que describen el delito de falsedad, tipifican la conducta del 
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empleado oficial que en ejercicio de sus funciones "suprima" o, "falsifi
que", documento público que pueda servir de prueba, o, "consigne" una 
falsedad al extenderlo. 

Los medios de prueba atrás relacionados y analizados por la Sala en 
el momento procesal de los actos calificatorios del sumario hoy permanecen 
inmodificados, pues, en la etapa de la causa no se allegó elemento de juicio 
alguno tendiente a desvirtuarlos. Aquellos medios de convicción que supe
raban en abundancia las exigencias para dictar auto de proceder, hoy, per
miten al margen de toda duda sostener que, la faz objetiva y subjetiva de 
los delitos materia del procesamiento, se muestran de manera plena a la 
luz del artículo 215 del Código de Procedimiento Penal, siendo entonces 
acertado el pronunciamiento del Tribunal Superior Militar al finalizar el 
desarrollo de la. primera instancia con sentencia condenatoria contra el 
Capitán Danderino Moreno, como jurídicos fueron sus planteamientos para 
desatender las inquietudes de la defensa. 

Es, en consecueneia de lo anotado, suficiente, para determinar la 
legalidad del fallo recurrido, relacionar lo argumentado por la Corte con 
anterioridad, como se hace a continuación: 

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

29 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 Sub-teniente Alejandro Céspedes Camacho. El personal fue avisado 
por los tripulantes de un bus de la empresa 'Rápido Ochoa ', sobre el asedio 
de un vehículo que a disparos pretendía 'atracarles'. El Oficial dispuso 
que los soldados bajo su mando iniciaran la persecución de los sujetos seña
lados que. en la fuga abrieron fuego contra los militares que respondieron 
de manera shnilar. Aquéllos finalmente detuvieron la marcha del vehículo 
en que se desplazaban y de su interior descendieron Alberto Caicedo·Medi
na, quien falleció, y Miguel Angel González Urina, quien resultó lesionado. 

3Q Por los hechos anteriores se inició investigación penal contra Céspe
des Camacho, correspondiendo la investigación al Juzgado 28 de Instruc
ción Penal Militar a cargo del doctor Danderino Moreno, en cuyo desen
volvimiento inicial se contó con varias pruebas (informe del implicado, 
ratificación y ampliación del mismo, indagatoria, y, declaraciones de los 
soldados Muñoz Quintana y Wilmer Galindo y Rivera Díaz) las que sin uni
formidad total se encaminaban a significar que, cuando Alberto Caicedo 
Medina descendió del vehículo, desarmado, (pues la pistola fue encontrada 
después en el asiento del carro), trató de huir pero fue alcanzarkJ por los 
disparos que ordenó hacer el sub-teniente comprometido. 

49 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 conductas: 

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 taf 
hecho ocurriera, parte fundamental del documento, con lo cual se afectaba 
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uno de sus extremos esenciales a la luz del conjunto probatorio hasta 
entonces allegado; y, 

e) Creó totalmente las diligencias llamadas a reemplazar .las suprimi
das, para lo cual contó con la imposición de las firmas auténticas de Ale
jandro Céspedes Camacho, Leocadio José Muñoz Quintana y José Wilder 
Galindo e impuso o permitió que otro lo hiciera mediante el proeeso de 
la imitación, la firma del secretario Heladio Cam~rgo 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 con
tradictorias en el sentido de hacerlas acordes y demostrati~as de que, 
cuando Alberto Caicedo Medina abandonó el vehículo, dio ttnos· pasos y 
cayó mnerto, sin qúe en tales instantes se hiciera disparo algtmo.· 

Cada una ele las conductas señaladas tiene independencia, de modo 
que se presenta un concurso de hechos punibles, los cuales se demuestran 
con los medios pr-obatorios precedentemente relacionados". 

Por razón ele los análisis ele orden jurídico y legal que han sido objeto 
ele transcripción, carecen de toda aceptación los planteamientos ele la de
fensa, pues, la pluralidad de elementos ele juicio de carácter testimonial, 
documental, pericial e indicial que obran legalmente producidos dentro 
de la averiguación, obligan de su examen uniforme y concatenado a con
cluir que, su texto, claro y preciso, es, como lo fue para el a q·uo, -sólido 
fundamento para una condena. 

Con relación a la petición de nulidad presentada por el defensor del 
acusado, acertados son igualmente los planteamientos del a qtw con apoyo 
en cita jurisprudencia], por lo que, es bueno reiterar: 

19 En desarrollo de lo 'dispuesto en el- ot·dinal· 59 del artícttlo 320 del 
Decretro 1958, corresponde a la Sala. de Casación Penal de la Corte Stt
prerYJ,a de Jttsticia el conocimiento en segunda instancia de los jtticios 
que falle en primera el Tribunal Sttperior Militar. 

29 Por mandato de los artícttlos 324 (ordinal 19) y 353 del mismo 
estatuto, compete al Tribttnal Sttperior Militar, el conocimiento en prime
ra instancia de los juicios qtte se adelantan contra lrOs jtwces de instrucción 
penal militar, con acatamiento a las precisiones hechas por la Corte en 
fallo de inconstitttcionalidad respecto a los civiles en época de normalidad, 
en cttyo caso, stt juzgamiento radica en los jtteces ordinariós~ (Sentencia de 
noviembre 19 de 1984, Sala Plena). 

39 Dispone el artícttlo 299 ibidem que, son aplicables al procedimiento 
penal militar, en cuanto no se opongan a lo establecido en el código cas
trense o en leyes especiales y en cuanto llenen vaciras, las dispos~ciones 
contenidas en el Código Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimien
to Civil. 

49 De la revisión del articttlado qtw conforma el Código de lttsticia 
Penal Militar aparece qtte, no se señaló el procedimiento que debe segnir 
el Tribunal Superior Militar en el jttzgamiento de los jtteces de instruc
ción en ese ramo, por .lo que, debe concltúrse como se hizo por la Corte en 

---- ---- -- -- ---
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pasada oportnnidad, que son aplicables las normas que rigen el procedi
miento penal ordina1·io. (Providencia (le noviembr·e 23 de 1972). 

A lo anterior no sobra agregar que, el mecanismo del Consejo de 
Guerra qtte reclama el rec1trrente, es dentro de nuestro sistema, como. apa
rece de las diferentes disposiciones del Código Militar, y, del régimen 
ordinario, (jurado de conciencia), trámite obligado respecto de los órganos 
de la jurisdicción unipersonales y no colegiados, para los casos expresa
mente señalados en la ley. 

59 Es claro entonces que el procedimiento adelantado contra el Ca
pitán Manuel Vicente Danderino Moreno, es correcto, e inanterrdible el 
planteamiento del defensor que representa sus intereses, pues no se puede 
alegar la nulidad de otra parte, sobre la base de simples generalidades 
(ante la duda de saber si el resultado del juicio hubiera sido el mismo 
de haberse integrado el Consejo de Guerra que solicita), pues obviamente, 
a través de tales argumentaciones no concreta cuál de las cuatro garantías 
previstas en el artículo 26 de la Constitución Nacional fue la que se vul
neró, y, menos de ello se podría eventualmente deducir menoscabo al 
derecho de defensa. 

No concuerda la Sala con la forma como el Tribunal Militar tasó la 
pena al procesado, por las siguientes razones: 

a) El acusado fue llamado a juicio y condenado como responsable, de 
los delitos de falsedad concretados en las tres conductas claramente deli
mitadas en el auto de proceder; 

b) El Tribunal para medir la pena imponible partió del mínimo pre
visto en el artículo 223 del Código Penal (modificado por la Ley 34 de 
1982), esto es, tres (3) años de prisión, teniendo en cuenta que es el delito 
base para los efectos del concurso. 

e) El a quo, ''para dar cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 26 
del Código Penal", adicionó el mínimo anotado en un (1) mes, para im
poner finalmente al implicado la pena principal de tres (3) años y un' 
(1) mes más, como responsable del hecho punible materia del procesa
miento. 

d) El incremento hecho por el a quo de un mes, en cumplimiento del 
artículo 26 del Código Penal, conlleva desconocimiento de tal norma y de 
los criterios dosimétricos generales del estatuto penal, que si bien buscan 
con la norma evitar la suma aritmética de las penas, aspira a una justa y 
equilibrada tasación, en la que el intérprete debe tener en cuenta lo dis
puesto en el cuerpo segundo del artículo 61, cuando se señala por parte 
del legislador que ''además de los anteriores señalados en el inciso ante
rior, para efectos de la determinación de la pena en la tentativa se tendrá 
en cuenta el mayor o menor grado de aproximación al momento consuma
tivo; en la complicidad, la mayor o menor eficacia de la contribución o 
ayuda; y en el concurso, el número de hechos punibles", es por ello que con
forme a tales normas, se incrementará la pena un (1) año, con lo que la 
pena principal quedará cuantificada, en suma, en cuatro ( 4) años de 
prisión. 

En lo demás se confirmará la sentencia apelada. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, administrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

19 MoDIFICAR la sentencia condenatoria proferida por el Tribunal Su
perior Militar en contra de Manuel Vicente Danderino Moreno por el 
delito de falsedad, para imponer al procesado la pena de cuatro ( 4) años 
de prisión, a cambio de la de tres (3) años y un (1) mes señalada por el 
a qua en la providencia impugnada. 

29 CoNFIRMARLA en todo lo demás. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge C arreño Luengas, G1tillermo Dávila lJ1 uñoz, Guillermo Duque 
R1tiz, Jaime Giralda Angel, G1tStavo Gómez Velásq1~ez, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro 111artínez Zúniga, Edgar Saavedra Rojas. 

SALA PENAL - 2o. Somostro/86 ..,. 44 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario. 



VKOLACKON DIJRJEC'Jl'A 

Dosimetría penal. 

l?ara impugnar la sentencia condenatoria con el argumento de que la 
dosimetría penal violó directamente la ley, es necesario particularizar 
la forma del agravio dentro de las tres hipótesis de falta de aplicacióli11, 
aplicación indebida o inte1rpretación errónea. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro il!artínez Z. 

Aprobada: Acta número 117. 

Bogotá, D. E., 10 de diciembre de 1986. 

VISTOS 

Se resuelve el recurso extraordinario de casac10n interpuesto por el 
defensor del procesado Fideligno Ropero contra la sentencia de 22 de 
junio de 1985 que condenó a la pena de catorce (14) años de prisión como 
autor de homicidio y lesiones personales en Milciades y Jesús Alberto 
Castillo Torres, respectivamente. 

HECHOS Y ACTUACIÓN 

l. El 13 de abril de 1983 en Sasaima, el procesado y su hermano 
Luis Ariosto, lesionaron en una tienda con una botella a Luis Alberto 
Castillo. Después de cometer el acto huyeron y se refugiaron en el taller 
de un hermano suyo y armados de escopeta esperaron el presumible re
clamo de los hermanos del lesionado. 

Efectivamente llegaron Jorge y Leonidas Castillo. Este último esgri
mió una pistola, pero se produjo un acertado disparo con escopeta, tipo 
perdigón, que le causó la muerte. 
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2. El Juzgado 27 Superior, llamó a responder a juicio a ambos como 
autores de homicidio y lesiones en las personas citadas; pero a Luis Ariosto 
Ropero, sólo en el grado de complicidad por el homicidio. 

3. Célebrada la vista pública, el jurado respondió afirmativamente 
para ambos delitos en cuanto a Fideligno Ropero, lo mismo que para las 
lesiones incriminadas a lmis Alberto, mas lo absolvió por el homicidio. 

4. El Juez de primera instancia, condenó a Fideligno Ropero a la 
pena de catorce (14) años, fallo que fue confirmado. 

DEMANDA 

Se invoca un único cargo: ser la sentencia violatoria de la ley sus
tancial; por tanto se invoca la causal primera del artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal. 

Se fundamenta la censura en que podía imponerle penalidad superior 
a doce años que es la suma de las sanciones mínimas de los dos delitos, 
conforme a los artículos 61 y 67 del Código de Procedimiento Penal. Por 
tanto se violaría el artículo 28 del Código Penal, por excederse el límite 
estricto de esa disposición. El recurrente hace cálculos para sostener que 
se debía partir de la pena mínima de diez años y no de once ( 11). 

Se critica lo afirmado en el fallo de primera instancia sobre supuesta 
indefensión de la víctima ya que ella sí se encontraba armada con una 
pistola. 

Por tanto se impetra se case el fallo acusado ''revocando'' la penali
dad impuesta e imponiéndole solo doce (12) años. 

CONCEPTO DE LA PROCURADURÍA 

Solicita que no se case esgrimiendo razones de técnica, ya que no se 
señala la forma de violación de la ley sustancial, si directa o indirecta y 
tampoco se señala la modalidad específica, esto es, falta de aplicación inde
bida o interpretación errónea. 

Por ende mal podría la Corte, asumir el examen del fondo del caso y. 
sustituir al recurrente en su fm1ción. Sucintamente sostiene que la dosi
metría penal fue ceñida a las pautas legales. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. El recurso de· casación, está sujeto entre nosotros a determinadas 
exigencias formales qt~e lo diferencian de las alegaciones de instancia. 

Tal formalismo se torna más exigente en lo tocante con la causal pri
mera de Casación. 

La norma contiene posibilidades de acusar el fallo por violación 
directa se afronta tm problema de fond•o; la aplicación de la norma sus-
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tancial bajo tres sentidos diferentes: su falta de apli9ación o stt aplicación 
indebida o stt interpretación errónea. 

En la violación indirecta .se afronta un problema de forma: la con
templación del hecho y de su pnteba bajo dos aspectos diferentes. Sen
tencia de octubre 27 de 1977. 

En tales condiciones, la jurisprudencia reiterada exige que se concrete 
P'Or el censor en qué forma se estima violada la ley sustancial. 

En la demanda a estudio, ni siquiera se hace tal aproximación, pues 
no se especifica si la violación fue directa o indirecta. 

Tan sucinta concreción es presupu,esto elemental de cualquier de
manda. Ella ubica el punto de partida para el estudio del caso por parte 
del juzgador. 

Difícil, pOl' no decir imposible, se vuelve entonces la función ele la 
Sala, al buscar escudriñar la recóndita intención del censor para determi
nar en qué forma se violó la ley sustancial y en cuál de las hipótesis se 
ubica. 

La Procuradu1·ía, ·insinúa la posibilidad de qtte el censor se refiriese 
a un quebranto por la vía directa. Tal vez se fundamenta para tal insintta
ción, en el hecho de que la jurisprndencia ha aceptado que cuando se im
pugna la dosimetría penal, se está ante la hipótesis de violación directa, 
ya qne no se enfoca controversia sobre los hechos los cuales se a.ceptan; 
se d-iscute sólo el enfoque "del sentenciador en c1testiones relativas a la 
aplicac·ión de la norma sustancial al caso juzgado o la interpretación jurí
dica de su contenido". (Sentencia de septiembre 26 de 1974). 

Para impugar la dosimetría penal corno violatoria, no basta que se 
citen las normas positivas q1te se estiman violadas, ni que se haga un 
cálculo personal, en sustitución de la sentencia recurrida. Debe demos
trarse que se violó la ley en forma evidente, por ejemplo, por aceptar 
circunstancias de agravación no contempladas procesalmente, por exceder 
el máximo imponible, etc.j pero debe particularizarse la forma del agravio 
dentro de las tres hipótesis citadas. 

En cuanto a los pa1·ámetros para la . dosificación de la pena, debe 
partirse de bases normativas concretas; los artícttlos 61, 64, 65, 66 y 67 
del Código Penal, ellos establecen una libertad limitada del juzgador de 
instancia para individ1talizar la pena. Tales normas no hacen señalamientos 
rígidos o matemáticos. El artíctdo 67, fija ttn límite mínimo y 1tno máximo, 
a los cuales debe atenerse el fallador. 

Dentro de tal órbita, debe el juzgador aplicar la pena, teniendo. en 
cuenta las circunstancias de agravación y de atenuación punitivas; pero 
al lado de ellas desernpefía igttalmente función preponderante, la estima
ción de la gravedad y modalidades y el grado de culpabilidad, etc. En tal 
estimadón hay cierta libertad para el jttzgador. 

2. Dentro de tal orden de ideas, no basta afirmar que se ha debido 
partir del mínimo para la determinación de la pena. Se necesita demostrar 
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que al partirse de base diferente, se violó la ley directamente en cualquiera 
de las modalidades expuestas. Tal concreción no se cumplió aquí. Es débil 
pues la base que sustenta la operación matemática sustitutiv..a del censor. 

Este tema de individualización de la pena, ha sido reiteradamente 
estudiado por esta Corporación tanto a la luz del Código de 1936, como 
del vigente. 

Así pueden recordarse providencias publicadas en las Gacetas Judi
ciales I1IX, página 457, año 1945; Gaceta Judicial, Tomo XCV, páginas 
949 y 950, año 1961; Ga.ceta htdicial, Tomo LXVIII, página 196, año 
1950; Gaceta Judicial, Tomo LXXVIII, página 754, año 1954. Ya dentro 

_de la vigencia del actual Código, se han aceptado los criterios enunciados. 

Así en providencia qe 23 de marzo de 1982, ponente doctor Darío 
Velásquez Gaviria, se sostuvo: 

''Es cierto como lo anota el recurrente, que la sanción establecida para 
cada tipo penal refleja en sí misma la gravedad que el legislador quiso 
asignarle. Es la llamada 'individualización legislativa de la pena', la cual 
consulta la gravedad abstracta del reato. Pero al lado de ella, opera la 
denominada 'individualización judicial de la sanción', que está a cargo 
del Juez en el momento en que hace la valoración jurídica del caso con
creto en orden a determinar la específica sanción para el mismo, y es 
entonces cuando tiene que acudir, para hacerlo, a los criterios señalados 
en las citadas normas. ·Es que, ya dentro del marco .de su realización, el· 
hecho adquiere una concreta y propia gravedad que es la que el Juez tasa 
dentro de los límites mínimo y máximo fijados en el respectivo dispositivo 
penal''. · 

Con base en la jurisprudencia transcrita, queda fácil colegir, que la 
afirmación del actor de que el Tribunal acepta que la modalidad del 
hecho no reviste gravedad superior a \la que encierra en sí mismo, no es 
suficiente ni mucho menos para deducir, que el incremento de la pena 
carece de fundamentación real e implique error manifiesto. 

El censor dentro de las hipótesis de la violación, ha debido señalar 
las bases de lo afirmado, determinar o explicar la carencia de la funda
mentación real y demostrar el error manifiesto previa identificación en 
su aparente condición de error de derecho. 

Por tanto mal puede la Corte acceder a lo pedido en torno a subsanar 
errores tan lánguidamente planteados. 

Con estas débiles bases, no puede la Corte deformar su función del 
Tribunal de Casación, con desmedro de su labor unificadora de la juris
prudencia, cuando el mismo recurrente no señala ·las bases de su pensa
miento en un tema tan exigente, cual es el de la causal invocada. 

Ante las fallas anotadas, ante la falta de delimitación y de sustenta
ción de la violacióü de la ley, mal puede esta Sala, pues, acudir a "sondeos 
ideales'' para suplir lo que se propuso el recurrente. Por tanto no es el 
caso de casar la sentencia recurrida. 
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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: 

No CASAR, la sentencia recurrida. 

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

Jorge Carreiío Luengas, Guillermo Dávila Mtdioz, Gttillermo Duque 
Rtáz, Jaime Giralda Angel, Gttstavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla 
Jácome, Lisandro Jlfartínez Z., Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar O. 
Secretario. 
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cleter·minado, clenota imposibilidad física para evacuar todos los asuntos dentro 
de los términos del ordenamiento procesal, no p1tede pregonarse que de 
manera dolosa haya incu.mplido sus cleberes. Auto. Segunda instancia .. 12 de 
agosto ele 1986. Confirma la providencia del Tribunal Superior ele Valledupar, 
por medio rle la cual se abstuvo de iniciar investigación penal contra la doctora 
Cecilia Corrales de Rocha, Juez Tercero Civil del Circuito de esa ciudad, por 
el delito ele prevaricato. ~{agistrado ponente: doctor Luis Enriqne Aldana 

144 

Rozo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 147 

AD:MINISTRACION DE J"US'riCIA. Los llelitos de falsas imp11taciones ante las 
autoridades y falso testimonio vulneran el bien .i11ríüico de la administración 
de Justicia y no es posible que conc,wran euantlo se t1·ata !le u.na sola cond7t.cta., 
porque ante nn conflicto aparente de nonna.s se impone el principio f'u.nda
mental del non bis in idem. Auto. Segunda instancia. 20 ele agosto de 1986. 
Confitma la providencia del Tribuual Superior de !bagué, por medio de la cual 
Ol'flenó l::t cesación de procedimiento adelantado contra el doctor Carlos Arturo 
Vú~quez Súnchez, Juez Promiscuo de Anzoútegui <!enunciado por lQs delitos 
ele prevaricato y abuso de autoridad. Magistra.do ponente: doctor Lisandro 
Jr[artíncz Zúñiga . . . . .. 

AUTO DE PROCEDEH. Es de e.ccepcional cornportancia la armónica correlación 
entre el auto ele proceder y la. sentencia, y, en los procesos con int~rvención 

152 
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del .inrado rle conciencia, el auto de p¡-oceüer, el t;eredicto y la sentencia. 
Sentencin. Casación. 20 de ngosto ele 1986. N o casa el fallo del Tribunal 
Superior ilo Cúcutn, por medio del cual condenó a Alvaro :Nia.rtínez ~faestre, 
por Ql delito de acceso carnal violento. Magistrado ponente: doctor G11.stavo 
Oó-mez V clásquez . . . . . . . . . . . . . .. 

CONEXIDAD. Competencia. La conexiclarl ideológica lwce necesario el fnzga-
7nicnto de los diferentes delitos en nn solo proceso y la competencia corresp~nde 
a prevención. Auto. Colisión. 20 de agosto de 1986. Rcs?wlve colisión entre los 
Juzgados Cunrto Superior de Barranquilla y Veintitrés de Bogotá. Magis
trado ponente: doctor Jorge Carre1ío L11.engas ... 

FALSEDAD. N o es típica la condncta del j?mcionaTio qne en ?tna pTovidencia 
emplea t!1W clen01ninación en·ónea, poTqne el deUto de falsedad exige, adenlás, 
la intención ele .faltar a la verdad. Auto. Unica instancia. 27 de agosto de 1986. 
Se abstiene ele iniciar investigación penal contra el doctor Abelardo Hivera 
Llano, JHagistra.do del Tribunal Superio1· de Bogotá. Magistrado ponente: 
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158 

164 

doctor Ecl,qm· Saavedra Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ,167 

I:N[PEDIMENTO. N o es cau.sal c7c i1nped·imcnto la o1·den anteTior del funcionario, 
para que se expidan copias que busquen la verificación de ?!na sit1wción q1w 
considc1·ó iJ·regular y que, ori_qinaron <!! proceso, del qne conoce posterior·mentc. 

· Auto. Impedimento. 27 ele agosto ele 1986. N o acepta el impedimento mani
festado por el doctor Luis Alfonso :Montoya Caclavicl, Magistrado del Tribunal 
Superior ele :i\iedcllín. Magistrado ponente: doctor O?!illenno Dávila M?<ñoz 176 

VEH.EDICTO. Onando la 1·e~puesta del j-nmclo de conóencia snscita perple.iidades 
es imperioso fi.iar sn alcance, de acnerdo con sn contenido· literal, a la ?·ealidacl 
ZJI"Obatoria 'y a las intervenciones de la m!diencia püblica. Sentencia. Casrt
ción. 27 de agosto ele 1986. N o casa la sentencia del Tribunal Superior de 
Bucaramanga., por medio de In cual condenó a Alvaro Hojas Gil, por autor· del 
delito de homicidio. Magistrado ponente: doctor Guillm·nlO Duq1w R1!iz. 180 

ABOGADO. Activiclacl. Al abogado litigante no puecle exigírselo q't!B S?< criterio 
personal coincicla con el clel funcionario ante el cnal aboga, ni !'imitarle pel-i
grosamente s?< actividad jorense sancionándolo por el {iel y legítimo e,iercicio 
(1e c~a profesión hbeml. Auto. Segunda. instancia. 2 de septiembre de 1986. 
Revoca la providencia del 'l'ribtmal SuperiOl" ele Bogotit, por medio de la cual 
se abstuvo de iniciar proceso contra la doctora Dolores Margarita Quiñones, 
J·uez Octavo Penal ele] Circuito ele1 esta ciudad, en su lugar ordena la iniciación 
del sumario. ~fagistraelo ponente: doctor Gustavo Oón•ez Velá.sqnez . . . . . . 185 

FIRMA. Actas. Con la clisz¡osición del artíc1blo 153 del Cód·igo de P?·ocedúnien
to Penal se p1·etencle que la finna empleada en los actos oficiales sea el 
prodncto de la actividad manuscrit¡¡ral de qnien la esta1npa y la 1nisma que 
acost·nm bm, para evi·ta?· q'u,e se ntiz.icen iniciales, sellos o medios mecánicos. 
Sentencia. Casación. 2 ele septiembre ele 1986. N o casa la sentencia del Tribu
ual Superior ele Bogot:í, por medio de la cual condenó n Carlos Alirio Pérez 
o Carlos Alirio Orjuela Pérez, por el delito ele homicidio. Magistrado ponente: 
doctor L?tis Enriq1w Aldana Rozo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . · . . · . . · . . 197 
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ADl\llKISTHACION DE JUS1'ICIA. Jerarquía. La. jerm·qwización es principio 
esencial de la orpanización fudicial, por mane-ra qne el instructor no p·uede 
válida?nt'nte califica?' la condncencia. o f?tndamento de lo ordenado. Auto. Se
gunda instancia. 2 de septi()mbre ele 1986. Revoca la providencia del Tribunal 
Superior tle Quibdó, por medio de la cual llamó a responder en juicio crimin:jl 
al doctor Luis Alfonso Lozano Gonz{;lez ex Juez Noveno de Instrucción Crimi
nal de ese Distrito, en su lugar lo sobreseo definitivamente de los cargos por 

Págs. 

el delito de prevaricato . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 203 

CONCURSO. En los tipos penales de cond-nctn alternativa cuando hay m~idad de 
sujeto activo y éste realiza ,;arias /¡ ipótes-is, sepún los ?Jerbos recto1·es, no se 
¡n-csenta la fi,r¡m·a del cohaurso clel-ict1wly s·¡¿ sol·nción se traslada al cMnpo de 
la dosimef1·ía penal. Sentencia. C(lsación. 2 de septiembre do 1986. CasrL el 
fallo del Tribunal Superior Militar, por medio del cual condonó a Graciano 
Hamírez Maldonado, como infractor del Decreto 1188 de 1974 y decreta la 
nulidad de lo a.ctuado para que el proeeso continúe adel:mtúndose por la. ;justi-
cia ordinaria. Magistrado ponente: doctor L-isand1·o Martínez Zúfí,i_qa 207 
Salvamento ele voto: doctor G1.1stavo Gó·mez Velásquez . . . 217 

CO:l.IPETE~CIA. ,Justicia Penal Militar. El artículo 46 de la Ley 30 da 1986 es 
de inmediato c·umzllimiento, po1· 1naneTn q1¿e no continúa la competencia rle la 
.Justicia Penal Militnr con el argumento del 1·éghnen de norma.~ dictarlas bajo 
r:l cstndo de sitio. Sentencia. Casación. 2 do septiembre ele 198(;, Casa el fnllo 
del Tribunal Superior :l.filitar, por medio del cual condenó a Gnwiano Rmnírez 
l\fnldouado, como infractor del D·"creto 1188 ele 1974 y decreta la nulidad de 
lo actuado pam que el proceso continúe adelantrmclose por la justicia ordi-
naria. l\fagistrado ponente: doctor L-isandro Mm·tínez Zúñ·iga . 207 
Salvamento de voto: doctor Gnstavo Gómez V elásquez . . . . . . . . . . . . . . . 217 

NULIDAD. Cuando una mismn conducta se ha dil"idido, otorgándole la apariencia 
dr dos cargos para hacm· 11.n dobla encuacl?'mniento, se .inc1wrc en nnlidacl de 
ca.·rácter constitncional, poTqne se v·iola. el de1·eaho de defensa. Sentencia. Casa
ción. 2 de septiembre de 1986. Casa el fallo del Tribunal Superior :Militnr, por 
medio del cual condenó a Graciano Haluírcz Maldouado, como infractor del 
Decreto 1188 de 1974 y decreta la nulidad de lo actuado para que el proceso' 
continúe adelantúndose por la justicia ordinaria. l\fr,gistra.do ponente: doctor 
Lisandro Mm·tínez Zúiiiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 207 
Salvamento de voto: doctor Gustavo Gómez Velásq1wz . . . . . . . .... , . . . 217 

DEN"C'KCIA. Hatificación. La apertura üe investigación o el a11to inhib·itorio ·no 
reqni.eren ele la ratificación bajo juramento. Auto. Segunda instancia. 2 de 
septiembre de 1986. Confi1·1na la pro•idencia del Tribunal Supel'ior ele Valle
clupar, por.mcclio de la cual so abstlwo ele iniciar sumario contra el doctor 
Alfredo del Toro Núñez, J'uez Tercero Penal del Circuito de ese .Distrito, !le
nunciado por los delitos ele prevaricato, asesoramiento ilegal y abuso ele auto-
rielad. l\Iagistraclo ponente: doctor Luis Enrique Ll.ldana Rozo . . . . . . . . . 221 

REVISIOX. Procede la REVISIÓN clel proce,;o cuando, pl'Oferúlo el fallo el~ condenn, 
se presentan pruebas que fueron clesoonocidas por los jnzgadores' en las ins-
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tancias, qne hagan presunlir la inocencia o irresponsabilidad del condenado. 
Auto. Revisión. 2 de septiembre de 1986. Ordena l::L revisión de la causa segui
da contra Germán Chacón Antía y otros por violación al Decreto 1188 de 1974. 
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:Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña L1tengas . . . . . . . . . . . . . . . 226 

AU'l'O DE PROCEDER. La denominación gené1:ica del delito exigida en el artículo 
483 del Código ele Proceelimiento Penal en la z¡arte resol¡¿tiva elel auto de 
proceder, no puede extenderse a la motiva q1w debe precisar clara y detallada
mente los cargos. Sentencia. Casación. 9 de septiembre de 1986. No casa el 
falló del Tribunal Superior de Valledupar, por medio del cual condenó a 
Erasmo López Suárez, por el delito de homicidio. :Magistrado ponente: doctor 
Lnis Enrique Aldana Rozo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 238 

CAUSAL PRIMERA. Casación. En la violaoi,ón directa no se imp1¿gna la prueba 
po¡·q¡¿e el quebranto de la ley se proeluce de inmediato, mientras que en la 
violación indirecta se requiere disc1trrir en ese aspecto como elemento meeliato 
en el desconocimiento de la norma s1¿stancial. Sentencia. Casación. 9 de sep
tiembre de 1986. No casa el fallo del Tribunal Superior de Neiva, por medio 
del cual condenó a Jorge Gustavo Arenas :Matéus, por los delitos de homicidio 
y hmto. Magistrado ponente: doct~r Luis Enrique Aldana Rozo . . . 245 

NULIDAD. Unidad procesal. La violación elel principio de la 1tnidad procesal en 
acciones conexas q1te debieron investigarse y fallarse conjuntamente, ha sido 
desestimada como factor de n1tlidad_ 

La Corte reitera su tesis. (Sentencias de 26 de septiembre de 1979, 14 de 
feb¡·ero de 1984, 16 de j1tlio de 1986 y 30 de j1tz.io de 1986}. Sentencia. Casa
ción. 9 de septiembre de 1986. N o casa el fallo del Tribunal Superior de 
Bogotá, por medio del cual condenó a José Ignacio Brlceño Cañón, por el delito 
de homicidio. Magistraclo ponente: doctor Gustavo Gó,mez Velásquez . . . 251 

PHEV ARICATO. La cond1wta abusiva del funcionario que profiere resolución o 
dicta,men manif'iestamente ilegales, se snbs1tme dent1·o del tipo de prevaricato 
11 no en el de abuso ele a'utoridad. Sentencia. Segunda instancia. 9 de sep
tiembre de 1986. Declara pal'Cialmente la nulidad del fallo del Tribunal 
Superior fle Santa Rosa de Viterbo y la confirma en cuanto condenó a Julio 
Alberto Hernándcz Sandoval, por los delitos ele doble peculado y concusión, 
por hechos ocurridos mientras ejerció el cargo de Juez Promiscuo Municipal 
fle Hato Coroza! (Casa na re). Magistraclo ponente: doctor Jorge Carre1io 
Ltwngas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . , . . . . . . . 2GO 

REO AUSENTE. Nulidad. Si se desconoce la identidad f'ísica de una persona y así 
se procede a su emplazamiento y a la declaratoria de reo ausente, la falta de 
p¡·onmwimniento poste1'ior en cuanto a s¡¿ situación procesal, no configura 
nulidad legal ni constitucional. Sentencia. C~sación: 9 de septiembre de 1986. 
N o casa la sentencia del Tribunal Superior Militar, mediante la cual condenó 
n, Luis Alejandro Caro López, como illfractor del Decreto 1188 de 1974. Ma-
gistrado ponente: doctor G1tillenno Duq1te R1tiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . 267 

VIOLACION INDIRECTA. En los juicios con intervención del jurado de concien
cia, no es posible desestimar su prommciantientó para dictar sentencia por 
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una especie de delito no afirmada en el veredicto, posición q1w equiva.lclría a 
invocm· la causal pri·mera por violación ·inclinwta. de la ley. Sentencia. Casa· 
ción. 17 de septiembre de 1986. N o casa el fallo ele! Tribunal Supel"ior ele 
Bogotá, por medio cl.el cual condenó a Julio César Romero Granados, por el 

Págs. 

delito de homicidio. Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Mnñoz 272 

CASACION. Contradicción. La dnna:nda ele casac·ión contradict01·ia en los cargos 
formulados, no cumple los requisitos del artículo 576 del Código ele PTocedi-
11liento Penal, q1te exige in,licaT en forma clara y precisa los fundanwntos de 
la causal o causales invooar.Ias. Sentencia. Casación. 23 de septiembre de 1986. 
N o casa el fallo clel Tribmwl Superior ele Bogotá, por medio del cual condenó 
a Luis A1·turo Arenas Aya la, por el delito de concusión. :Magistrado ponente: 
doctor (f1tillermo Duque R·u·iz . . . . .. 
Aclaración de voto: doctores Guillermo Dávila M1tñoz y Lisandro Martínez 
Zúñiga ........ . 

FUERO. El Presidente de la República y el Encargado r.Iel Poder Ejec1ttivo 
deben ser juzgados de conformidad con el artículo 181 de la Constit110ión 
Nacional, por hechos que se les atribuyan ocurridos en el ejerc·icio del 
cm·go o con anterioridad, mientras que los demás f¡mcionarios mencionados 
en los a·rtículos 20, 96, 97 y 102 gozan sólo de un f¡¿e¡·o ¡·elativo paTa que 
se les .iu.zg1w por hechos cometidos en el ejercicio ele su cargo. Auto. Se
gumla instancia. 23 de septiembre de 1986. Revoca. la providencia del Tri
bunal Superior de Bogotá, por medio de la cual sobreseyó definitivamente 
al doctor Julián Rojas Otftlora., Juez Sexto Penal del Circuito ele esta ciudad 
por los delitos de prevaricato y abuso ele autoridad, en su lugar lo sobresee 

277 

284 

temporalmente. Magistrado ponente: doctor J orqe Carreño Lttengas 292 
Aclaración de voto: doctor Gustavo Górnez V elásquez . . . . . . . . . . . . . . . 300 

DfPEDIMENTO. La cmtsal SC!- del artículo 78 del Código de Procedimiento 
Penal, es una ele las q1te más proftmclamente tocan el f1wro interno ·del 
funcionario, debiéndose atender su manifestación cuando considere qne la 
amistad con alg·uno de los apoderados sea capaz ele conturbar su serenidad 
lle dispensado¡· de justicia. Auto. Impedimento. 23 ele septiembre de 1986. 
Declara fundado el impedimento manifestado por el doctor Rafael Labrador 
Buitrago, Magistrado del Tribunal Superior ele Cúcuta. Magistra.clo ponente: 
doctor Jaime Gimldo Angel . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 302 

DEHECHO PENAL. Finalidad. El derecho penal ha sido creado para consagrar 
los derechos de todos los ciudadanos, independientemente de su estnwtnra 
moral, por 1nanera que la libertad, el patrimonio, la vida, la i.ntegridad 
personal o cualqniem otro de los que están tutelados, no pueden ser pros
critos para quienes actúan con motivos torcidos. Sentencia. Casación. 30 
de septiembre ele 1986. Casa la sentencia ele! Tribunal Superior de Me
dellín, por medio de la cual absolvió a Wil!y Alberto Puerta Trujillo, Al
berto González J., John Jairo Vélez Pineda y Jesús Maria Palacio Pineda, 
en su lugar la Corte los condena por el delito de estafa. Magistrado po-
nente: doctor Edgar Saaveclra Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . 305 

SECUESTRO. El impúber an·ebataclo de su hogar es sujeto pasivo de secuestro 
si·mple, porque no está en capacidad de prestar su consentimiento en forma 
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váUda. Auto. Colisión. 30 de septiembre de 1986. R.esuelve colisión entre los 
Juzgados Segundo Penal del Circuito de Neiva y Primero Promiscuo del 
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Circuito de Granada. Magistrado ponente: doctor Eclgar Saavedm\Rojas. 315 

DOCUMENTO PUBLICO. Militar. N o existe una especie particular de docu
mentos militares, porq1te los miembros de las F1wrzas Armadas son f?tncio
narios públicos y por cons·iguiente todos los doc?tmentos que expidan en 
el ejercicio de sus funciones son doc?tmentos públicos. Auto. Segunda 
instancia. 7 de octub're de 1986. Revoca la providencia del Tribunal Superior 
Militar, por medio de la cual sobreseyó definitivamente al Mayor Pedro 
Elías Jiménez Rojas y, en su lugar, lo llamó a responder en juicio criminal 
por el delito de falsedacl. Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra 
Rojas ... 

VEREDICTO. Cuando son varios los veredictos hay dificultad para el juzga
dor y ta·rnb·ién para los i·mpugnadores, en cuanto pretenden demostrar la 
incompatibilidad entre unos y otros, que por el principio ele no contradic
ción, terminan por arruina¡·se d·ialécticamente. Sentencia. Casación. 7 de 
octubre de 1986. No casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por 
medio del cual condenó a Israel Echeverry Trujillo y R.odolfo Cupitra, por 
el delito ele homicidio. Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velás-
q·uez ............................. . 

COMPETENCIA. Cuantía. No hay contradicción entre las Leyes 2f!. Y. 55 de 
1984, en cnanto señalan competencia para conocer de los procesos contra 
el patrimonio económico. Sentencia. Casación. 15 de octubre de 1986. Casa 
el fallo del Tribunal Superior de :Montería, por medio <lel cual absolvió al 
sujeto "El Pastelito ", por el delito de hurto y declara la nulidad del pro
ces<;> a partir, inclusive, del auto que dispuso el cierre de la investigación. 

319 

332 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreíi.o Luengas . . 338 

DOCUMENTO. El doc1<1nento -público o privado- como •medio de prueba 
está sometido a las Teglas contempladas en el ordenamiento procesal civil y 
como ob,ieto de prneba al mis1no tratamiento de los demás elementos c1el 
delito. Sentencia. Casación. 15 de octubre de 1986. N o casa el fallo del 
Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a Jesús Edum·do 
Hojas Vanegas y Luz Amparo Canillo de Rojas, por el delito ele falsedad. 
Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla J'áco1ne . . . . . . . . . . . . 347 

CASACION. Naturaleza. Por el carácter d·iscrecional de esta i·mpugnación ex
traordinaria, la casación queda snjeta al alcance que quierrzn darle las partes, 
sin que oficiosamente permita inte·rpretaciones. Auto. Casación. in de oc
tubre de 1986. Desecha el recurso interpuesto. contra la providencia del 
Tribunal Superior ele Cali, por meclio ele la cual condenó a Esteban Hurtado 
Hurtado, por el delito de homicidio. Magistrado ponente: doctor Rodolfo 
Mantilla Jácome . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 354 

EXTRA'DICION. En la extradición pasiva es requisito que la persona solicitada 
se halle en el terr'itorio del Estado reqnerido. La Corte recoge su· doctrina 
anteri01·, en c1tanto se consideró como vacío de procec1imiento en el Tratac1o 
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de Extradición con Estados Unidos, susceptible de suplir con normas que 
regulan sit1wciones semejantes. Esta posición se acoge también en concepto 
del 28 de oct1tbre de 1986, en el que es Magistrado ponente el doctor Gui· 
llcrmo Dávila Mnfi.oz. Concepto. Extradición. 21 de octubre de 1986. Des· 
favorable a la solicitud de extradición de Juan Ramón Matta Ballesteros, 
por el gobierno de Estados Unidos. Magistrado ponente: doctor Guillermo 
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Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 360 

MINISTERIO PUBLICO. En la Ley 2f!. de 1984 -artículo 26- la participa· 
ción del Ministerio Público es la ·misma que en los procesos ordinarios, con 
la diferencia de q1w no hay lugar a traslados, ni a notificaciones obliga
torias, con el fin de darle 1tna mayor celeridad a su tramitación. Sentencia. 
Casación. 21 de octubre de 1986. N o casa el fallo del Tribunal Superior de 
~1edellín, por medio del cual condenó a Miguel Francisco Luna Arroyo y 

Rodrigo de .Jesús Montaño Fernández, por los delitos de secuestro cxtor-
sivo y hurto. Magistrado ponente: doctor Edgar Saave,lra Rojas . . . . . . 364 

NULIDAD. La o·misión en la not·ificación del auto que abre juicio a prueba en 
la segunda instancia, artímtlo 593 del Código de Justicia Panal Militar, 
genem nulidad de orden constitucional por inobservancia de las formas pro
pias del juicio. La Corte reitera su doctrina. Sentencia. Casación. 21 de 
octubre de 1986. Casa el fallo del Tribunal Superior Militar, por medio del 
cual condenó a Miguel Antonio Cruz, como infractor del Decreto 1188 de 
1974 y declara la nulii!ad de lo actuado desde el auto de abre a prueba en 
la segunda instancia. Magistrado ponente: doctor Jaime Giraldo Angel . . . 374 

CAUSAL SEGUN:QA. Casación. Si al admitir la responsabilidad deZ procesado, 
el j7trado de concienc·ia hace agregación o ·aclaración que n¡odifique sus
tancialmente el cargo formulado y en las instancias no se admite, la deman
da de casación deberá alegar la ca7tsal seg1tnda, pam que se acoja el veredic
to y se dicte la sentencia de conform·idad. Sentencia. Casación. 22 de octubre 
de 1986. Casa parcial·mente el fallo del Tribunal Superior de l\1ledellín, por 
medio del cual condenó a Epifanio Arturo Pineda, por el delito ele homi-
cidio. Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Mufí.oz . . . 379 

·CODIGO. Justicia Penal 'Militar. El Código de J1tsticia Penal Militar es una 
ley especial, con vida jurídica mttónoma, ele modo que su disimilit11d entre 
S?l. parte especial y la del Código Penal de 1980, obliga a reconocer la auto
nomía de cada una de ellas. Con idéntica orientación se p?'onuncia la Cm·te 
en providencia ele esta misma fecha, en el proceso de radicación número 
0103. Sentencia. Casación. 22 de octubre de 1986. N o casa el fallo del 
Tribunal Superior Militar, por medio del cual condenó al Suboficial del 
Ejército -Cabo Primero Guillermo Fernández Marmolejo-, por el delito 
de hurto. Magistrado ponente: doctor G1tillermo Duque Ruiz . . . 387 

CAUSAL SEGUNDA. Casación. El error en el auto calificatorio sobre la valo
mción del grado de culpabilidad, puede ser corregido en las instanc·ias, sin 
q·u.e así sea conducente aceptar la causal de casación por falta de unidad 
entre el auto de proceder, el cuestionario, el veredicto y la sentencia. 
Sentencia. Casación. 27 de octubre de 1986. No casa el fallo del TribunDJ 



Número 2424 GACETA JUDICIAL 

Superior de Santa Rosa de Viterbo, por medio del cual condenó' a Luis 
Andrés Cristancho M. por el delito de homicidio. Magistrado ponente: 
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doctor Lisandro Martínez Zú·ñiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 392 

COMPETENCIA. Fraude procesal. La competencia para conocer del delito de 
frmtde procesal, se determina por el lugar en donde se busca 1t7W decisión 
fudiC'ial errada mediante el engaño al f1mcionario. Auto. Colisión. 28 de 
octubre de 1986. Dirime la colisión de competencia suscitada entre los J uz
gados Cuarto Penal del Circuito de Pereira y Primero Penal del Circuito 
de Buga. Magistrado ponente: doctor G1tillermo Dávila ,lfuñoz ... 

EXCARCELACION. La ley ordinaria afecta las normas del estado de sitio, cuan
do se trata de estatutos generales que se ocupan de una determinada ma
teria en forma integral y q1te no contienen una expresa salvedad sobre esta 
8Cñalada incidencia. Y como el j1tZgamiento de los civiles por la J1tstiéia 
Penal Militar es transitorio y precario, el régimen favorable a su libertad, 
cuando se trata de reglamentación integral de la cuestión, no debe encontrar 

. la cortapisa de la especialidad del j1tzgamiento. Auto. Unica instancia. 28 
de octubre de 1986. Se abstiene de i:n'iciar proceso contra los doctores Ga
briel Alfonso Gonzúlez Reyes y Julio César Torres Mendoza, Magistrados 
del Tribunal Superior Militar, denunciados por el delito de prevaricato. 

405 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V elásquez . . . . . . . . . . .· . 409 

IMPUTABILIDAD. Responsabilidad. En el Código Penal de 1936 a ¡los ~n

i•rnputables se le imponía medidas de seguridad cuando realizaban cond1tcta 
típica, antijurídica y no concurría causal ele exclusión de culpabilidad y en 
el Código Penal de 1980, igualmente se predica su responsabilidad penal, 
en s·up1wstos semejantes. Sentencia. Casación. 28 de octubre de 1986. Casa 
el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó. n 
Luis Alejandro Gómez Buitrago por el delito de homicidio y declara la 
nulidad de lo actuado a. 'partir del auto que fijó fecha para el sorteo de 
jurados. Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome . . . . . . . . . 420 
Salvamento de voto: doctor Jaime Giralda Angel . . . . . . . . . . . . 434 
Salvamento parcial: doctores G1tillermo D11q1te Ruiz y Gustavo Gómez V. 436 

IMPUTABILIDAD. La Cm·te plantea 1ma sol1wión el·iferente a la posición ju
rispntdencial anterior, cuanelo el juraelo de conciencia reconoce una sit1tación 
de inimputabilidad q·ne ca?"ezca de apoyo en la realidad. Sentencia. Casación. 
28 de octubre de 1986. Casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por 
medio del cual condenó a Luis Alejandro Gómez Buitrago, por el delito d6 
homicidio y declara la nulidaü de lo actuado a partir del auto que .fijó 
fecha para el sorteo de jurados. Magistrado ponente: doctor Rodolfo Man-
tilla J ácome . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . , . . . . . . . . . . . . 420 
Salvamento ele voto: doctor Jaime Giralda Angel . . . . . . . . . . . . . . . . . . 434 
Salvamento parcial: doctores Gttillermo Duq1w Ruiz y Gustavo Gómez V. 436 

APODERADO. Dttrante el sumario el debate probatorio no se ha abierto a pesar 
de que se conservan los principios de p1tblicidad y contradicción ele la 
prueba y pueden ser ejercidos por el procesado o por el apoelerado que no 
es abogado, pero en el juicio es indispensable la asistencia ele un profesional, 
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so pena de constit-uir causal de nulidad. Sentencia. Casación. 29 de octubre 
de 1986. Casa el fallo del Tribunal Superior de Quibdó, por medio del cual 
condenó a Leopoldino Arias Machado y Santiago Monsalve González, por los 
delitos de homicidio y lesiones personales. Magistrado ponente: doctor 
Edgar Saavedra Rojas . . . . .. 

CASACION. Técnica. No es posible hacer pronuncimniento de fondo, mwndo la 
demanda adolece de protuberantes fallas de técnica en la. presentaC'ión y 
fundamentación de los cargos, que le impiden a la Sala desentrañar el al· 
canee y contenido de la impugnación. Sentencia. Casación. 29 de octubre 
de 1986. Desecha el recurso de casación contra el fallo del Tribunal Superior 
de Bogotú, por medio del cual condenó a Osear Alberto Ramírez Montoya, 
.José Armando Pérez y Luis 'Enrique Vivas González, por el delito de se· 

Págs. 

439 

cuestro extorsivo. ~iagistrado ponente: doctor Jorge Carreñ.o Luengas . . . 45(i 

HURTO. El apodermniento en el hurto requiere la volnntad que se caracteriza 
por qne1·er la cosa con disponib'ilidad, por manera que si el fin prop·uesto 
es diverso, la adecuación típica se desplaza. Sentencia. Casación. 29 de 
octubre de 1986. No casa el fallo del Tribunal Superior de Buga, por 
medio del cual condenó a Aquileo Valdés Posso por el delito de extorsión. 
Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga . . . 464 
Salvamento de voto: doctor Guillermo Duq1te Rniz ·. . . . . . . . . . . . . . . 470 

NULIDAD. La nulidad de 1ma decisión únicamente afecta las actuaciones que 
dependan de ella, por manera que si la validez de ésta no era requisito para 
la existencia de las pr-nebas practicadas, éstas conservan todo s-u valor. 
Sentencia. Casación. 5 de noviembre de 1986. N o casa el fallo del Tribunal 
Superior de Aduanas, por medio del cual condenó a Alfonso Agustín Berna] 
Reyes, por el delito de contrabando. Magistrado ponente: docto.r Guillermo 
Duque Ruiz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 474 

SABOTAJE. Daño. Es nítida la distinción entre los delitos ile sabotaje y daño. 
Este tiene 1tna connotación rígidmnente privada que hace compaUbles el 
delito y la composición pecuniaria, mientras q1te el sabotaje involucra va
lores S1tperiores, corno la libertad de trabajo y asociación, que no permiten 
esos acuerdos y tran8acciones. Sentencia. Casación. 10 de noviembre de 
1986. No casa el fallo del Tribunal Superior de Bucaramanga, por medio del 
cual condenó a Jaime Castilla Ba1·ón, Germán Humberto Rojas Chinchilla 
y Ezequiel Mora Ortiz, por el delito de sabotaje. Magistrado ponente: doctor 
G1tstavo Gómez Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 482 

AUTO CABEZA DE PROCESO. La orden de vincular a 1tna persona mediante 
inclagatoria, cumple, por sí sola, sustancialmente la f¡mción iniciadora de 
la investigación. Auto. Segunda instancia. 11 de noviembre de 1986. Revoca 
la providencia del Tribunal Superior de Quibdó, por medio de la cual dictó 
auto de proceder contra la doctora Eustaquia Copete de Pino, Juez Segundo 
de Instrucción Criminal de esa ciudad, en su lugar la sobresee definitiva
mente del delito de detención arbitraria. Magistrado ponente: doctor Li-
.~andro Martínez Zúñiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . 496 
Salvamento de voto: doctor G1tillermo Duque Ruiz . . . 502 
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CAUSALISl\íO. Los doctrinantes se plantean el interrogante si mwstro Código 
Penal tiene orientación causalista o si admite la posibilidad de interpretarlo 
bajo la estructura de la acción final. Fundamentos de una y otra posiciones. 
Auto. Segunda instancia. 11 de noviembre ele 1986. Confirma parcialmente, 
la. providencia del Tribunal Superior de Bogotá, por medio de la cual llamó 
a responder en juicio criminal a Silvio Caicedo Burgos, por el delito de 
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prevaricato. :Magistrado ponente: doctor G1tstavo Gómez V elásq-nez . . . . . . 505 
Aclaración de voto: doctores G·nillermo D1u1ue R·niz y Jaime Giralda Angel. 521 

FA VORABILIDAD. El Decreto 1853 de 1985 sobre capt·nm, detención preven
tiva, excarcelación, etc., tmduce nna legislación más benigna que la Ley 
21!- de 1984 e itnpone así sn inmediata vigencia, la cual debe producir efec
tos en los casos que 1·ecibieron o debieron recibir s1t influjo, sin incerti
d·nmb?·e que pretenda s1tb01·dinar tal riesgo a los resultados del control 
constitncional. Auto. Segunda instancia. 11 ele noviembre de 1986. Confirma 
parcialmente, la providencia del Tribunal Superior ele Bogotá, por medio de 
la cual llamó a responder en juicio criminal a Silvio Caicedo Burgos, por 
el delito de prevaricato. Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V e-

522 

lásquez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 505 
Aclaración de voto: doctores Gnillermo Duqne Rniz y J a:ime Giralda An.r¡el. 521 

EXCARCELACION. El Decreto 1853 de 1985 artícnlo 14·3 y el artículo 469 del 
Código de Procedimiento Penal buscan impedir i¡ue en proceso por delitos 

.tlolosos excarcelables, cometidos con posterioridad a p1·ocesos en los que se 
haya dictado anto de detención (o caución), se continúe con el mismo be
néfico criterio. Auto. Segunda instancia. 11 de noviembre de 1986. Confirma 
pa1·cialmente la providencia del Tribunal Superior de Bogot:'t, por medio 
ele la cual llamó a responder en juicio criminal a Silvio Caiceclo Burgos, 
por el delito de prevaricato. Magistrado ponente: doctor G11stavo Gómez 

522 

Velásqnez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 505 
Aclaración ele voto: doctores G1tille1·mo D'Uq_ue R·uiz y Jaime Gimldo A ?J.gel. 521 

PRESCRIPCION. Acción. Interrumpido el té1·mino (le prescripción de la acción 
penal por el mtto de proceder o S1t eqnivalente, el mtevo lapso es ig1wl a 
la mitad del qu.e corresponda a cada d·isposición penal. Auto. Casación. 11 
de noviembre de 1986. Declara que la acción penal adelantada. contra Eu
genio :Mosquera y Jesús Antonio Rodríguez, no ha preserito y ordena dar 
trámite al recurso de casación interpuesto contra la sentencia que los condenó· 

522 

por el delito de homicidio. Magistrado ponente: doctor Jaime Gimldo Angel. 528 
Salvamento de voto: doctores Lisandro Martínez Z. y G·u.illeHIÍo Dnq11.e R. 534 

PREVARICATO. El p1·evarieato po1· acción es 1m delito doloso y req1tie1·e, por 
consig1tiente, en 'el agente la capacidad de conocer y de qnerer q1te sea 
contmrio de la ley. Sentencia. Segunda instancia. 11 de noviembre de 1986. 
Confinna ht providencia del Tribunal Superior de Valledupar, por medio 
ele la cual condenó al doctor Jorge Eliécer Soto Roca, Juez Promiscuo 
Municipal ele El Copey, por el delito de prevaricato. :Magistrado ponente: 
doctor G'Uillermo Dávila M1tñoz . . . . . . . .. 536 
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SUSTE:N'l'ACIOX. La exigencia de s11stentación del recurso de apelación, así se 
haya hecho a uno de los cm·gos o por nno solo de los procesados, propo1·ciona 
al funcionario ele scg·unda instancia la facultad para revisar toda la provi
dencia. Auto. Segunda instancia. 11 de noviembre de 1986. Confirma la pro
videncia del Tribunal Superior ele N eiva, en cuanto llamó a responder en 
;juicio criminal al doctor Abraham Castro Anacona, ex Juez Tercero Civil 
Municipal de esa localidad, por los delitos ele prevaricato y cohecho. ~fa-

Págs. 

gistrado ponente: doctor Gu.illermo Duljtte Ruiz . . . 543 

CAUSAL PRIMERA. Técnica. Cuando la impugnación se fu.ndamenta en la 
apreciación errónea o en la falta de apreciación de ·una prueba, la ley 
exige que se expliq1w con claridad si obedece al quebranlamiento de normas 
o a la carencia de sindéresis lógica de la sentencia. (Error de dc1·echo o 
de hecho). Sentencia. Casación. 12 ele noviembre ele 1986. N o casa el fallo 
clel Tribunal Superior ile Bogotá, por medio ele! cual condenó a Rosalina 
Ortega Bejarano, por el delito ele falsedad. Magistrado ponente: doctor 
Jaime Giralda Angel . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 549 

CONEXIDAD. Cuando no sea posible adelantar conj1mtamente el .iuzgarm:ento 
de los delitos conexos, el rompimiento de esa unidad no lleva a la invali
dación del proceso. Sentencia. Casación. 12 ele noviembre de 1986. No casa 
el fallo del Tribunal Superior ele Bogotá, por medio del cual condenó a 
David Dazn. Camargo, por el delito ele fraude procesal. Magistrado ponente: 
doctor Jorge Carre?i.o Luengas . . . . . . . . . . . . . .'. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 555 

CONCURSO. Hay concur·so efectivo de hechos punibles en el frmtde procesal y 
la estafa aún en el caso de qne el segundo se quede en el terreno de la 
tentatit·a. Sentencia. Casación. 12 de noviembre de 1986. N o casa el fallo 
<lol Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a José David 
Daza Camargo, por el delito de fraude procesal. Magistrado ponente: doctor 
Jorge Carreña Luengas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 555 

Dor~o. Específico. La dogmática moderna ha ·demostrado qua no hay delitos 
con dolo específico, sino algunas 'modalidades típicas qne incluyen la fina
lidad o motivación que ,q1t'Ía al agente a actuar 'intenei.onalrnente contra 
iler·echo ajeno. Auto. Segunda instancia. 12 de noviembre de 1986. Confirma 
la providencia del Tribunal Superior ele Cali, por medio ele la cual n brió 
causa criminal contra el doctor Humberto :Messa Aristizábal, Juez Noveno 
ele Instrucción Criminal de esa ciudad, por el delito ele prevaricato. 1\fagis· 
traclo ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 567 

IMPEDIMEN'I'O. Cuando el Jttez .~e ha declarado impedido, puede y debe reco
nocer la parte áril, porque no es acertado negar que constit1tye un acto 
1lo1',r¡entc de instrucción, y en relación con la s'it1tación ,j1trídica del procesado, 
su obligación es perentoria para resolverla después de qne lo haya oído en 
indagatoria. Auto. Segunda instancia. 12 de noviembre ele 1986. Revoca la 
providencia el~! Tribunal Superior ele Bogotá, por medio ele la cual ordenó 
la cesación ele procedimiento adelantado en contra ele la doctora Luz Mn
rina G utiérrez de Silva, Juez Cuarenta y Seis de Instrucción Criminal. 
:Magistrado ponente: doctor G'ustavo Gómez Velásquez . . . . . . . . . . . . . . . 579 
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PRESCRIPCION. La Corte reitera s1¿ tesis de auto de 21 de mayo de 1985, en 
cuanto el lapso de prescripción de la acción penal tiene relación con el má
ximo de la pena señalado en la respectiva disposición, disminjúda en el 
mínimo si concurTen circjtnstancias de atenjtación y aumentada en el máximo 
para el caso de ciTcunstancias agravantes. Auto. Casación. 12 de noviembre 
de 1986. Declara prescrita la acción penal adelantada contra Leonor Romero 
de Ovallc y Abraham Aparicio Romero, condenados por el Tribunal Superior 
üc Bogo tú, por los delitos de estafa y falsedad. Magistrado ponente: doctor 
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J airnc Gimldo Angel . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 587 

VEREDICTO. Con apoyo en el m·tículo 535 del Código ,de P1·ocedimiento Penal, 
la Corte ha recordado que son frecuentes las 1·espuestas del jurado que hacen 
calificaciones o adiciones cuyo alcance y significado pueden ser difícilmente 
p1·ecisados, por lo que al Juez le corresponde estrblecer de 1nane1'a exacta 
el sentido de la veredicción. Sentencia. Casación. '12 de noviembre de 1986. 
N o casa el fallo del Tribunal Superior de Bncaramanga, por medio del cual 
condenó a Anselmo Niño Camacho y Anselmo Niño Gonz:íJez, por el delito 
ele homicidio. Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome . . . 591 

JURADO DE CONCIENCIA. El acto de prestar el juramento por parte del ju-
1·ado de conciencia no constituye inte1·vención de fondo y, en consecuencia, 
no hay violación a las normas legales o constitjwionales cuando se efectúa 
el sorteo paTcial, luego de prosperar la recusación a alguno de ellos, pro-

, pnesta en ese momento de iniciar la audiencia pública. Sentencia. Casación. 
19 ele noviembre ele 1986. N o casa el fallo ele! Tribunal Superior ele Bogotá, 

· por medio ele! cual condenó a Luis María Torres Briceño, por el delito de 
homicidio. Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedw Ro,ias : . . . . . . . . 597 

CAUSAL PRIMERA. Casación. La ley es especialmente exigente en torno a los 
1·equisitos de fondo y de for-ma que debe reunir la demanda, cuando Sf 

ataoa el fallo por la causal pri1nera de casación. Sentencia. Casación. 25 
de novie1'!1-bre ele 1986. No casa el fallo del Tribunal Superior de Cúcuta, 
por modio del cual condenó a José Antonio Martínez Arias por los delitos 
ele acceso carnal e incesto. Magistrado ponente: doctor Lisanüro Martínee 
Zúfí'iga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

NOTIFICACION. Las normas del Estatuto Penal Ad·uanero no contienen regla-
1ncntación co-mpleta sobre notificaciones,_ pero son claras en cttanto a la 
remisión pam supl·ir vacíos que en pri-mer lugar corresponde al Estatuto 
Penal, poTque consagra materias semejantes y requiere .<>u observación por 
ser üe orden público. Auto. Casación. 26 de noviembre de 1986. Decide el 
recmso de hecho declarando bien denegado el ele casación, que se pretendió 
interponer 'contra la sentencia del Tribunal Superior ele Aduanas, por medio 
de la cual condenó a :Miguel Luis Delgado :M:ontoya, por el delito de con-

610 

tra bando. ·Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila M uñoz · . . . 617 

AUTO DE PROCEDER El artículo 483-3 del Código de Procedimiento Penal, 
indica có-mo se ha de dar la calificación jurídica de la infracción, con la 

_·indicación de las c·ircunstancias que la especifiquen, sin que el juzgado1· deba 
hace·r referencia al artíct1lo qtw describe la modalidad de la condtwta, porq1w 
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así se ex~g~na una cali['icación no genenca sino específica. Sentencia. 
Casación. 2 de diciembre de 1986. No casa el fallo del Tribunal Superior 
de Bogotá, por medio del cual condenó a Laureano Fandifw, por los de
litos de homicidio y lesiones personales. Magistrado ponente: doctor Edgar 

Págs. 

Saavedra Ro_ias . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 622 

CAUSAL PRIMERA. Violación directa. Si se alega violación directa de la ley, 
deben aceptarse los hechos como f11eron reconocidos por el j-uzgador y con 
censura de estricto derecho plantear la exclusión evidente dé la norma 
sustancial, su indebida aplicación o su equivocada interpretación. Sentencia. 
Casación. 2 de diciembre de 1986. Desestima el recurso de casación contra 
la sentencia ·del Tribunal Superior de :Medellín, por medio de la cual con
denó a Hugo León Gonz:í1ez Naranjo, por el delito de abuso de confianza. 
Mngistrado ponente: doctor Jorge CmTeño Luengas ... 

D.IPEDHIENTO. El cambio de apoderado como causal de impedimento no 
arhnite que sea el mismo funcionari.o quien tenga la iniciativa para sepm·arse 
del conocimiento del proceso. La Corte reitera S7i criterio de providencias 
de 7 de diciembre de 1979 y 27 de abril de 1.982. Auto. Impedimento. 2 
de diciembre de 1986. Declara i.nfundado el impedimento manifestado por el 
doctor Antonio J. Arclila ele León, :Magistrado del Tribunal Superior ele 

G28 

:Montería. Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Rniz . .. . (i.~.i 

DICTkHEN PERICIAL. Imputabiliclacl. El artícnlo 411 del Código de Pro
cedimiento Penal i1npone al funcionario instructor la obl·igación (te onlenar 
el reconoci.rniento m.édico del procesado, cuando obse1·ve indicios de que 
ob1·ó en estado de pertu1·bación 1nental o sin capacidad para cornp1·ender 
la ilicitud de su, acto. Sentencia. Casación. 3 de diciembre de 1986. Desecha 
la casación interpuesta contra el fallo del Tribunal Superior de Barran
quilla, por medio del cual condenó a Rodrigo de Jesús Herrera Vélez, por 
los delitos ele homicidio y lesiones personales. Magistrado ponente: doctor 
Gu·illermo Dávila, Mnfíoz . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 63S 

JUHADO. El legislador sanciona con severidad la inhabilidad üel _jurado cuando 
éste o el Ju.ez no la tomen en cuenta, pero las excu,~as relativas o absol1clas 
no las mim en igual sentido, ni impone en estos casos el correctivo de la 
mdidarl. Sentencia. Casación. 3 de uiciembre de 1986. N o casa el fallo del 
Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a Alfredo ,Ji
méuez López, por el delito de homicidio. Magistrado ponente: doctor Gus-
tavo Gómez Velásquez ... 

NULIDAD. El desconoci·miento de la unidad procesal, conveniente, ent1·e ot1·as 
·razones, para ev-itar fallos contradictorios, no siempre ocasiona nulidad de 
carácter sup¡·alegal. Auto. Unica instancia. 3 de diciembre de 1986. Nie.r;a 
la nulidad de lo actuado en el proceso adelantado contra los doctores 
Eduardo Matsou Figueroa, Manuel Sierra Navarro y Bettin Vergara, Ma
gistrados del Tribunal Superior de Cartagena, por el delito de prevaricato. 

644 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carre1io L11engas . . . . . . . . . . . . . . . G51 
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CAUSAL SEGUNDA. El desacuerdo entre el pliego y la sentencia en cuanto a 
las circunstancias de agravación, cuando los hechos han sido valorados en 
la primem provicZencia en 1tna menor entidad, es suficiente para demos· 
trar la ca1tsal segunda de casación. Sentencia. Casación. 10 de diciembre d~ 
1986. Casa parcialmente el fallo del Tribunal Superior de Bucaramanga, 
por medio del cual condenó a Mauricio Martínez Martínez, por el delito 
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Págs. 

de extorsión. Magistrado ponente: doctor Edgar · Saave(lra Rojas 655 
Salvamento de voto: doctor Jaime Giralda Angel . . . 663 

CESACION DE PROCEDIMIENTO. Emergencia judiéial. Para que se pueda 
dar aplicación al artículo 59 ele la Ley 22 ele 1980, el funcionario debe hacer 
11.n .f1ticio sobre el material probatorio existente y concluir si hay mérito para 
dictar auto de detención. Sentencia. Casación. 10 de diciembre de 1986. 
N o casa el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual con
denó a Hernando Morales Vivas, por el delito de concusión. Magistrado 
ponente: doctot· Rodolfo Mantilla Jácome . . . 671 
Salvamento de voto: doctores G1tstavo Gómez V elásquez, Guillermo Dávila 
M·u:ñ.oz y Lisandro Martínez Zú.ñiga . . . . . . . .. 

JUSTICIA PENAL l\HLIT AR. Procedimiento. En el juzgamiento de los jueces 
de Instrucción Penal Militar por el Tribunal' Superior Militar, se aplicarán 
las normas qne rigen el procedimiento penal ordinario. Sentencia. Segunda 
instancia. 10 de diciembre de 1986. Confirma la providencia del Tribunal 
Superior Militar, por medio de la cual condenó al Capitán Abogado Manuel 
Vicente Danderino Moreno, Juez Veintiocho de Instrucción Penal Militar, 
por el delito de falsedad. Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla 
Jácome ........ . 

VIOLACION DIRECTA. Dosimetría penal. Para impugnar la sentencia concZe
natoria con el argumento de que la dosimetría penal violó directamente la 
ley, es necesario particularizar la forma del agravio dentro de las tres 
hipótesis de falta de aplicación, aplicación indebida o interpretación errónea. 
Sentencia. Casación. 10 de diciembre de 1986. N o casa el fallo del Tribunal 
Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a Fideligno Ropero, por 
los delitos de homicidio y lesiones personales. Magistrado ponente: doctor 
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Lisandro Martínei Zú.ñiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 690 
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