mente un vicio que afectaba precisamente su soberana potestad legislativa y eso
solo es ingenua hipétesis, que supondria un Congreso impasible y complaciente
ante el despojo de su mds preciado y auténtico poder. -

“10°. Por manera que, inconstitucicnal el articulo 23] del actual texto

del Cédigo Penal en cuanto no reprodujo el N° 1 de la norma original y'

vig.ente. el articulo 232 de la Ley 95 de 1936 que contiene ese cédigo, la Sala
st.e‘ 1n_clmf1 por la aplicacién de éste, mediante el uso del mecanismo de excep-
¢ién de inconstitucionalidad autorizado por el articulo 215 de la Carta Funda:
mental. . .”, ' ' : : -

Y la-Honorable Corte Suprema de Justicia se expresé asi:

- e : C . : . . -
.. .Se trata, entonces, de un delito de rapto impropio, ‘cuya represién

resulta del precepto contenido en el. articulo 350 del Cédigo Penal, no obstante *

que en las' codificaciones y. en una de las dos publicaciones ‘que en ‘el Diario
Oficial se llevé a cabo de la Ley 96 de 1936 (en la que trae ef ndmero 23.320,
de 25‘) de octubre de -1936), el texto de dicho articuto alude a “mujer mayor
de d}eciseis afios”, por las siguientes razones: {12) En el volumen 473 del
Archivo General .del Congreso, correspondiente al’ Tomo VII de las Leyes de
1?36, se halla la Ley 95 de 24 de abril del mismo afio, la cual tiene las
f1rmz.as autlgrafas de los funcionarios del Congreso y del presidente de¢ la Re-
piblica y de su Ministro de Gobierno, en la sancién ejccutiva. En el articulo
351 (cotrespondiente al articulo 350 del Cédigo Penai)‘se habla -de “mujer
menor de dieciseis afios. .. ”. Este articulo 351 se halla en la pégina 41 de la
citada Ley 95 de 1936, en el volumen y tomo citados del Archivo General
del Congreso: 2* En el Diario Oficial N 23.316 de 24 de octubre de 1926, en
el cual se publicé también 1a Ley 95 de 1936, ¢l articulo 351, que correspoﬁde
al .7350 ‘'del actual Cédigo Penal, dice: “Si-la mujer' menor de dieciseis afios
hub;ere prestado su consentimiento. .. ”. Esto es, aparece esta norma de acuerdo
con-el texto que de la misma se encuntra en la mencionada Ley 95 de 1936.
3?'.C-abe, entonces concluir que tanto en las codificaciones como en el Diario
wanal N¢? 23.320 de 29 de octubie de 1936, se incurrié en un yerro tipogra-
fico, al cambiar la palabra .“menor” por el vocablo “mayor”,- pues es obvio
que de_be estarse al texto mismo de la Ley 95 de 1936 y a la publicacién
que, cifiéndose ‘a ella en el articulo 351, se hizo en el Diario Oficial N° 23.316
t.:ltado. ‘4! No hacerlo: asf, seria consagrar la impunidad del delito de rapto
1r.np1"o1?10 en los casos en:que la. mujer sea mayor. de: catorce afios y menor de
d1_ec1s‘els,_ a cambio de reprimir los eventos en que la victima tenga una edad
superior a los dieciseis afios, 1o cual resulta ciertamente absurdo. . .”. (Temas
de Derecho Penal, N° 2, P. 87). - -

—— |y — —

S.e enguentra, el Despacho, con’ que ‘a PINEDA LUJAN al hacer la co-
r_requndlelfte tasacion de pena no le fue deducido el tiempo relativo a las
circunstancias agravantes tenidas en cuenta en le auto de octubre 10 de- 1978
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en que resolvid la apelacién. Sufrird por csc motivo la pena un incremento de
cuatro meses:. No -se atenderd por lo mismo, la solicitud hecha por la Fiscalia
IV del Circuito, en lo que hace a la aplicacién del Art. 80 del Codigo Penal.

Se incrementaran en consecuencia, por el mismo tiempo, las penas acce-
sorias impuestas. '

En razon y mérito de lo expuesto el Juzgado.. Décimo Primero Penal del
Circuito de Medellin, acorde en parte, con. la colaboradora Fiscal, adminis-
trando Justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley, CON-

FIRMA, el fallo materia de Consulta con la M O DIFICACION, de
que la pena que debe purgar DEIVIN ASTIGUAD PINEDA LUJAN, serd de
VEINTIOCHO MESES DE PRISION, en lugar de los 24 a que fuera conde-
nado por el funcionario de instancia. En igual proporcion se aumentardn las
penas accesorias impuestas. A rafz de la pena impuesta a P—I_NEDA LUJAN no
“es merecedor al subrogado de la Condena Condicional.

COPIESE, NOTIFI®QUESE Y DEVUELVASE.

. La Juez, .
Tahi _ Barrios H.

El Srio., :
: Alcides Giraldo Montes.

Febrero 2 de 1979.

EL ERROR EN EL “NOMEN JURIS” DE LA INFRAG
CION QUE LA LEY PROCESAL PENAL SANCIONA
CON NULIDAD (art. 210 ord. 5°) HACE REFERENCIA
A LA CALIFICACION GENERICA DE LA TLICITUD
EN LA PARTE RESOLUTIVA DEL AUTO ENJUICIA-
TORIO. |

Breve comentario a una Sentencia del Tribunal Superior de Pas-
to 1, .
Ricardo I. Hoyos Duque
En providencia fechada el 15 de junio de 1978, el Tribunal Superior
de Pasto, actuando en consonancia con lo. solicitado por el Fiscal -Cuarto de
dicha Corporacién declaré la nulidad de lo actuado desde el auto de proceder,
en el proceso seguido a X.X.X. por rebo tentado 'y lesiones personales “por

ente: Dr. Eudoro Benavides

i icti tonomo. Magistrado Pon
1. . EI Atraco como tipo delictivo auténo g Septiembre de 1979 pp; 85

Rivera. Revista Nuevo Foro Penal, N 4; Julio - Agosto -
y 88
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haberse incurrido en error relativo a la denominacién juridica de la infraccién®.
. Preciso resulta, hacer una digresién previa sobre la naturaleza del voca-
- torio a juicio para formular los reparos que consideramos del caso.

Como Io ha sostenido la Corte, el ay
dg cargos que el Estado, a través de su 6rgano jurisdiccional, le lanza al acu-
sado para que éste se halle én la posibilidad de asumir su defensa; es este el

~acto procesal que cierra‘la primera ‘etapa - del -proceso- penal, 'y a su vez, marca
el._ .'sur'gimiento de la segunda: el juicio. Concreta el objeto de ‘la“telacién -juri-
: ,t(i;ca.y delimita el dmbito del juicio, a la 'vez que fija las pautas para la-sen:
ericia. N R L - R

tarlo h
estos los sustaricidles del art. 481 y los formales del art. 48
para el cumplimierito ‘de estas dis
Asi, el- art. 580 N° 2
7 senten_ma en- consonancia con los cargos;. formuladgs s en: “el -auto: de ; proceder.
Tamblén,. se consagra como causal de nulidad el haberse incurrid
respecto a la denominacién juridica del delito, “ait.*210. 5

3:°Como garantia

ido en errot
erd. 5¢.

Sobre -esta tltima disposicién, 1a jurisprudencia ha sostenido reiterada-
mente que no es cualquier: error, atn .el de minima entidad. el que da lugar
‘a la nulidad de orden legal que consagra el art. 210 ord::5% Este .error h;cc
referencia a 1a denominacién del delito, come: c_u;mdo' en la ‘mx(c motiva se

llama a responder por un delito de robo y las probanzas que militan en ¢l pro-
ceso:-dan- cgenta de un:d

o -t _ delito :de: hurto.:Cuando:ese error se presenta respecto -
- ppe t y o ) ’ )
e la cq[t/t(_:acfzgn especifica, puede y debe ser corregido en la sentencia, siem-

pre’'y cuando ‘no. se haga “mds - gravosa “1a situacién del - acusado; - pues *si se-

agrava, se darfa lugar-con-esto a una causal de nulidad diferente, ya -de orden'.
constitucional, de conformidad con el art. 26 de nuesira Carta Politica, por
haberse omitido las formas propias dé ca'da jiiicio’ pues’ de ¢se nuevo cario. que’
agravé, la situacion ‘del implicado no estuvo’ éste en posibilidad de defenderse,
¥ “nadie puede ser condenado sin antes_fl_ébe_,r‘ sido ofdo y venéido en itiicio”’,

Y en esa parte mé's_ gravosa para su situacién no se le oy6 ni vencié, lesibnéndo

asi de_- manera ostensible .el. derecho de. defcnsa. '

Al respecto ha -dicho 'la - Corte:

“La prohibicién establecida en aguel precepto (se refiere al ‘art. 431 del
anterior Cédigo de Procedimiento;-hoy :483 N¢ 4)- de determinar en la parte
resolutiva ‘del auto de vocacién.a juicio la. especie: de delito'dentro del género-
a que corresponde y de .sefialar-en concreto el articulo que.se estime - aplicable;
tiene por obieto aque en'el fallo-se puedan:reconocer situaciones awe den’ al
hecho deliqtuoso, dentro' de Ta misma -denominacién juridica senérica. contem-
plada en el respectivo capitulo del ‘Cédigo Penal una fisonomia. especifica- ate- -
nuada con relacién a la prevista en los considerandos del "auto' de proceder,
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to de proceder con.st'ituye el'.pli.ego:.

Dada Ia trascendencia de este acto procesal, el juéz al momento de dic:
a de sujetarse a los requisitos que exige la codificacion procesal; “son-

tas disposiciones se establecery iinaserie “de controles '
erige en causal de casacién ‘el ‘heclio de 16 ‘estar 1a°

sin que se rompa la armonia que debe existir, entre la sentencia y el auto
procesatorio”.

“Los errores en que haya podido incurrir el jucz en la parte motiva
del auto de vocacién a -uicio al individualizar la- infraccién dentro del género,
por mala apreciacién de los hechos o indebida seleccién de la norma especifica
reguladora de los mismos, no genera la nulidad prevista en el ord. 5¢ art. 37
del Decreto 1358/54 (hoy ord. 5° art. 210) pues la denomivacién. jyridica
del delito se conserva. Esa clase de error puede y debe ser corregido en la
sentencia, siempre que no se haga mds gravosa la situacién del procesado, pues
si en el fallo se contemplan modalidades que den- al hecho materia del enjui-
ciamiento una tipicidad de mayor entidad, esto es, en especie reprimida con
pena miés alta, o se deducen circunstancias de agravacién de la infraccién no
sefaladas en el auto de proceder, se lesiona el primordial derecho de defensa
del acusado. Ningiin acusado puede ser condenado excediendo’los limites de la
imputacién formulada en_ el pliego de cargos, como lo tiene dicho esta corpo-
racién” 2. :

En este orden de ideas, consideramos que la decisién comentada, pudo
y debié ser corregida por el Tribunal Superior de Pasto, pues el error en que
se incurrid tanto en el auto de proceder como en la sentencia consultada no
recayé sobre la denominacién genérica del delito sino en su calificacién espe-
cifica, porque se llamé a responder'y se condené por el delito de robo cn la
modalidad de tentativa, siendo éste un delito especifico que se tipifica al tenor
de lo dispuesto por el art. 405 del Cidigo Penal. Entonces, no debié hacerse
alusién a los dispositivos amplificadores del tipo (art. 16 del C.P.) en la parte
resolutiva del auto de enjuiciamiento ya que para adecuar esa conducta existe
norma especial, y por. cierto, mis favorable.

Precisamente en el Proyecto de Cédigo Penal que se discute en este
momento en una de las Cémaras Legislativas, el delito conocido vulgarmcutq .
con el nombre. de “‘atraco” (tentativa de robo, art. 485 C.P.) desaparece comwo
modalidad delictiva auténoma; la comisién de reforma entendié que “tal hecho
queda comprendido dentro del fenémeno de la tentativa y eventualmente den-
tro de un concurso entre lesiones personales y tentativa de hurto agravado” 3.

7. . . . - is

. te Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penai, Magistrado Ponente: Luls

2 ggtlaaerdo I\ﬁesa Veldsquez, Mayo 22 .de 1970, en Temas de Derecho Penal Colombig-
no N° 9, 1971 pp. 106 y ss. Coleccién Pequefio Foro. Ademés pueden consultarse -las
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3. Proyecto y Anteproyecto de Cédigo Penal Colombiano. Edicion compitada y dirigi-
da por Guillermo Diaz Sanmiguel, p. 157 Publicaciones Fundacién Justicia y De-
sarrollo, Marzo de 1977, Segunda edicion aumentada, Bogota D E. Colombia.

- 129 -




