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La labor de comentar jurisprudencia en materia penal en nuestro pafs, aparece
signada en casi todos los eventos por un negro presagio, el cual, de entrada, nos sitda
enfrente de un prejuzgamiento, toda vez que infortunadamenie en no pocos de los
casos, el comentario estard cimentado en la critica surgida de los errores en los cuales
reiteradamente incurre nuestra judicatura.

De ahf que esta tarea, pueda calificarse como la labor de escudrifiat en los
yerros de interpretacion en que incurre el operador jurfdico, para sustentar una pro-
bable solucidn, la cual, en opinidn del comentarista, resulta mds atinada, no solo a la
luz del texto legal, sino ademis desde lineamientos socio-politicos.

Sin embargo, el caso que nos ocupa plantea una situacion totalmente opuesta,
habida cuenta de que la providencia analizada resulta ser mds prédiga en aciertos que
en desatinos por ser fruto de la lucubracién y disertacién resultantes de la
“constitucionalizacién” del derecho penal, planteado a partir del otorgamiento de
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plena vigencia a los principios fundamentales esbozados de manera genérica y abstracta en la carta

politica, y por ello de necesaria materializacién en la praxis juridica, para asf intentar cimentar €l

Estado social de derecho sobre bases menos ideales y por ende de mayor tangibilidad.

Sin ser libre de imperfecciones, pues no puede desconocerse la dificultad que plantea la argu-
mentacidn jurfdica, esta providencia es digna de elogio precisamente por atreverse a sustentar una
decisidn de fondo sobre las premisas de la argumentacion racional, que encontré en la dogmdtica
penal un aliado que le dio contenido y coherencia, reivindicando asi a la doctrina como uno de les
elementos esenciales de que dispone el intérprete a la hora de entrar a decidir las controversias some-
tidas a su conocimiento, rechazando de plane fa posicién que la ha venido desechando por supuesta-
mente constituir un campo irreal de poca o ninguna operatividad y aplicacién a casos concretos.

Son dignos de resaltar por la solucidn propuesta en la sentencia, los temas de a coautorfa, el
principio de congruencia come limite inmanente a 1a competencia del juez de conocimiento y el su-
puesto concurso delictive entrc los tipos de hurto calificado y agravado y secuestro simple.

En estas glosas nos referiremos especificamente a la solucidn planteada para jos dos primeros
problemas sin ocuparnos del tratamiento oforgado al concurso contenido en fa resolucion de acusa-
c¢idn, ello, por cuante en nuestra opinidn constituye un fema que amerita un amplio estudio, no solo
dogmadtico, sino también desde la perspectiva politico-criminal, toda vez que si la solucién dada al
caso en concreto es la correcta, mirada desde el punto de vista probatorio, no puede desconocerse que
en la actualidad existe una aguda controversia sobre este aspecto, habida cuenta de que un sector de la
judicatura sostiene que siempre que se esté en presencia de un caso de hurto seguido de retencién del
sujeto pasivo se estard en presencia de concurso delictive, mientras que un sector mds moderado y
minoritario sostiene que lo que se presenta es un concurso aparentc que debe llevar a encuadrar la
retencion dentro de la calificante violencia dei hurto.

1. ASPECTOS RELEVANTES

a} Coawtoria. Comenzaremos por abordar el tema de la coautorfa, el cual constituye y debié
constituir ¢l punto esencial del debate suscitado en la audiencia realizada en el Juzgado Veintiuno
Penal del Circuito de Medellfn, aun en las circunstancias presentadas en el proceso, en el cual era
palmario ia ausencia de material probatorio que acredilase la intervencion de los sindicados, cn cual-
quier forma de participacion punible en los supuestos de secuestro simple y hurto calificado y agrava-
do a ellos endilgados.

El tema de la autorfa cn materia penal, nunca ha sido ni serd pacilico en el dmbito de la dogmé-
tica, ello por cuanto existen diversas concepciones', las cuales, en dHiima instancia, son kas que deter-
minan su amplitud, y de ahf los lindes concretos entre la misma como figura principal y protagénica
en la teoria del delito y las demds formas de participacién, igualinente punibles, consagradas en
nuestro derecho penal.

De entrada nos atrevemos a afirmar que la hoy tan socorrida figura de la “coautorfa impropia™
modalidad de intervencién por la que precisamente fueron acusados los sindicados en el proceso que
cukminé en la sentencia objeto de este comentario, constituye una figura poco menos que ideada por
nuestra judicatura para intentar equiparar erréneamente diversas modalidades de complicidad con la
autorfa y, de paso, desterrada de la préixis juridico-penal, toda vez que con su advenimiento se da
cabida a 1a teoria unitaria de la autoria, la cual se basa en aquel postulado que pregona que cualquier
contaminacién con el delito reporta una calificacién como autor © coautor del mismo?, partiendo por

! Tradicionalmente en la doctrina penal se ha hablado de tres conceptos de autor, ¢l unitario, el extensivo
y el concepio restrictivo, conceplos gue Hevan a unas consecuencias penales y punitivas muy diversas.

* ALBERTO SUAREZ SANCHEZ, Autoria v participacion, 2 ¢d., Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 1998, pig. 45.
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lo tanto de un concepto unitario de autor que prescinde de toda diferenciacién entre la autoria como
forma o modalidad principal de intervencidn en el hecho punible y 1a participacién bajo cualquiera de
sus modalidades, por lo que se puede hablar de una aglutinacién bajo una nica forma la que no es
otra que la autorfa "¢l concepto unitario de autor contempla a todos los intervinientes que prestan una
contribucién causal a la realizacién del tipo como autores, con independencia de la importancia que
corresponda a su colaboracidn para el conjuto del hecho™,

Evidentemente esta posicidn resulta errada, por cuanto denota que nuestra judicatura acoge
una senda contraria a las directrices sefialadas por el Cédigo Penal, a los postulados enmarcados en la
Constitucién Politica en el articulo 29 y prioritariamente en los principios fundamentales plasmados
por el constituyente en el modelo de Estado social de derecho, con el que solo es compatible un de-
recho penal de corte culpabilista y, por ende, respetuoso del principio del acto o del hecho.

Daoctrinariamente el soporte de la coautoria impropia lo constituye la denominada “doctrina
del acuerdo previo”, la cual, seglin GiMBERNAT ORDEIG ha significado lo siguiente:

“El delito se concibe como una totalidad por la que responden todos los codelincuentes. Al

- establecerse el concierto cada sujeto se hace solidario con los demds, lo que cada uno realiza lo realiza

par todos. La intervencién concreta que cada uno tenga en el delito es un simple accidente, carece de
importancia. Por ello es indiferente que se tome o no parte en la ejecucién. Por ello es indiferente,
por ejemplo, que A realice actos preparatorios y que B sea el que consume el delito. Pues consuma el
delito también por A y A ha de responder nio solo por su comportamiento, sino también por el de B

Acorde con la definicién dada por el autor espafiol, aparece la tesis acogida por la Fiscalia
General de la Nacién, ta que de paso intenta sacar de la vida juridica la previsién contenida en el
articulo 24 del Cédigo Penat colombiano, en el cual se consagra como modalidad de participacion
punible la complicidad. Previsién normativa que precisamente denota que la preexistencia del “acuerdo
previo” a la consumacion del tipo, en mado alguno excluye la posibilidad de concurrencia de inter-
venciones punibles en su produccién diferentes a la avtorfa, circunstancia que torna en incorrecta y
carente de rigor doctrinario el equiparar cualquier intervencion con la de autor, cuando en realidad es
en estos casos en los cuales cobra més validez Ia labor de lucubracién tedrica que debe realizar el
intérprete para asi adecuar 1a accién de cada uno de 1os participes dentro de la figura penal correspon-
diente, bajo la égida de respeto por el principio del acto o del hecho y de proscripcién de la penaliza-
cidn a titulo de responsabilidad objetiva presente en ¢l articulo 5° del Cédigo Penal. Sobre lo anterior,
el mismo GIMBERNAT, expuso el siguienie argumento, el cual refuerza lo inapropiado del recurso
tedrico de que se ha venido valiendo nuestra judicatura para deducir que cualguier intervencion o
colaboracién en la consumacién del tipo, conlleva a otorgar el rétulo de autor a quien lo ejecuta.

“Al principio, cuando existe acuerdo previo sc es autor directo, hay que oponer este otro:
aunque exista acuerdo previo se puede ser cdmplice. Para comprobar que esto es asf no hay mds que
irse a la coleccién legislativa y al repertorio Aranzadi. Yo no he visto hasta ahora ningiin caso en que el
TS haya declarado que habfa complicidad en que el cémplice no hubiese actuado concertado con ¢l otro
u otros cadelincuentes. Este cémplice ideal de nuestra jurisprudencia, este cdmplice que actda sin
estar de acuerdo con el autor, es una ficcién™. _ ST

Asi las cosas, huelga decirlo, aungue suene a verdad de Perogrulle, a razén de la consagracion
de la participacién punible a titulo de cémplice surge como una necesidad de dar respuesta legal al

3 Asi se refiere a propdsito del tema planteado, €l profesor Pernanbo Meza MoraLes, en “Teorfa darlafiesca
de Ia coautoria”, en Revista Estudios de Derecho, nim. 128, vol. LVI, Medellin, Editorial Universidad de Antio-
quia, 1997, pag. 375. :

4 Enrioue Gimasanat OrbEG, Auwtor y cémplice en derecho penal, Seccidn de Publicaciones e Intercam-
bio, Facultad de Derecho, Madrid, Universidad de Madrid, 1966, pdg. 74. .

> ENmiQue GIMBERNAT ORDEIG, opr. cil., pig. 82.
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endmeno de ia colaboracién en la preduccidn del tipo en aquellos casos en los que 1a actuacién del
articipe no alcanza los lindes de 1a autorfa, aunque comeo en casi todos aquellos en los que participa
n ndmero plural de agentes, medie un reparto o acuerdo previo sobre la forma de realizacién del
echo, toda vez que resulta demasiado dificil que alguien decida colaborar en {a realizacién de una
onducta tipica sobre la cual no tenia conocimiento de su forma y medios de realizacién.

Lo anterior conlicva a que la exigencia de “reparto de funciones” como presupuesto de Ia
oautoria no signifique per se intervencién bajo esta modalidad para todos y cada uno de los
ntervinientes, por cuanto el criterio vélido para otorgar ¢l rango de coautor de un hecho no surge
omo consecuencia de la preexistencia del acuerdo, sino a partir de la importancia del aporte en la
onsumacion del mismo, que en ultimas es lo que determina el codominio del hecho.

La distincién entre autor y cdmplice no surge como consecuencia de la existencia o no de un
tan o acuerdo previo que da como resultado un reparto en las tareas necesarias para la consumacion
el tipo; por el contrario, a esta distincién se llega solo mediante un andlisis pormenorizado de lo
calmente ejecutado por el interviniente dentro del contexto de los actos necesarios para la consuma-
in del tipo, unido al andlisis de si en realidad aquel individuo disponfa material y volitivamente de
1 posibilidad de decidirse entre el si y el no de su consumacidn,

De Ia anterior distincion parece partir nuestro legislador cuando afirma en el articulo 23 del
‘Gdigo Penal; “Auror. El que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo, incurrird en la
ena previsla para la infraccién”, )

De esta definicidn se infiere que solo puede tenerse por autor a quien realiza directamente la
onducta tipica 0 a quien valiéndose de un instrumento se sitda por detrds de su accionar detectando
1 posibilidad de optar por su consumacion, supuesto este Gltimo en el cual encuadra la autorfa media-
.. “El autor final es sefior de su decisién y de la realizacion de esta y con ello, sefior sobre “su hecho’
ue conforma en su existencia y en su ser-asi con finalidad consciente™,

De acuerdo con esta definicion, el concepto dominio del hecho recoge elementos no solo refe-
dos al dominio del curso del iter criminis, sino también del dominio psiquico o volilivo dirigidos en
onjunto al fin de la consumacién del tipo”,

Partiendo, por lo tanto, de una definicidn clara de autor presente en ¢l Cddigo Penal, en cuanto
on ella se cobija a quien realiza la conducta tipica, ;de dénde surge la teorfa de la coautorfa impro-
ia? Legalmente no cxiste respuesta al interrogante, por cuanto la normatividad actual no establece la
oble categoria de autor propio e impropio, por lo que el recurrir a ella constituye el abreboca para la in-
omisién de una vulneracién abierta al principio de legalidad, en cuanto en nuestro actual derecho
cnal o se es autor {coautor, cuando se habla de pluralidad de agentes) o se es participe en calidad de
iductor o de cémplice.

El vocablo “coautor’ es de una simpleza palimaria, por cuanto solo obedece a una construccién
ngiifstica que se refiere a pluralidad de autores, mds de uno en todo caso, por fo gue su incidencia
=nal es insignificante, habida cuenta que todos y cada uno deben ser tratados o que son, es decir,
ymo autores conforme a la definicidn y reglas punitivas establecidas en la fegislacién penal®; ahi que
 oscurantisme con que ha sido redeada esta acepcidn por nuestra judicatura no tenga explicacion
gica ni razonable desde el punto de vista jurfdico-penal. ‘

*Enriue GimBerNAT ORDEIG, op. cit., pigs. 127 .

7 En opinitn de GIMBERNAT ORDEIG, la teorfn del dominio del hecho es una doctrina eminentemente
djetiva, por cuanto segin su parecer solo se puede pregonar dominio del hecho objetivamente, aungue esta
finicidn comporta una parte subjetiva, Ia cual precisamente le da el contenido objetive a la teorfa del dominio
1 hecho. Cf. op. cit., pags. 127 a 129.

3 Cfr. en la doctrina nacional a Ateerto SvAREZ SANCHEZ, op. cil., pdg. 248; en Espafia sostienen idéntica
sicion Diaz y Garcia ConviLepo en su obra La autoria en derecho penal, pig. 653 y EnriQUE BaciGaLurao, en
Notas sobre el fundamento de la coautoria en derecho penal”, pig. 37.
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*...o peculiar de la coautoria estriba precisamente en que cada individuo domina el acontecer
global en cooperacién con los demés. Lo que quiere decir, que el coautor no tiene por s sclo €l
dominio otal del hecho, como se sefiala en las posturas de LANGE y SAX; pero tampoco gjerce un
dominio parcial como opina SCHRODER, sino que el dominio completo reside en las manos de varios,
de manera que estos solo pueden actuar conjuntamente, teniendo asf{ cada uno de ellos en sus manos
el destino del hecho global. En este sentido tambien WELZEL dice, con buen criterio: ‘cada uno no es
mero autor de una parte’ y la coautorfa no es una forma especial de la antoria simple, mds bien cada
uno es ‘coautor del todo’".

Asf las cosas, por coautorfa se entiende dominio conjunto del hecho radicado en todos y cada
uno de los intervinientes, en forma tal que cada uno puede anular por iniciativa propia la produccién
del resultado retirando su aportacidn,

De lo anterior, surge otro interrogante, el cual va dirigido a cémo explicar la posicidn que lleva
a la Fiscalia a proferir resolucidn de acusacidn en contra de los sindicados como “coauteres impro-
pios” de secuestro simple en concirso con hurto agravado y calificado. La razdn es la misma citada
anteriormente, es decir, legalmente esta decisién no tiene soporte, habida cuenta de que 1a “coautoria
impropia” carece de consagracion legislativa en el actual ordenamiento juridico colombianoe y aiin
mds, doctrinariamente no existe explicacién que justifique su inclusidn en los textos legales, toda vez
que la vigencia del principio de legalidad y del principie de proporcionalidad untdos al del acto o del
hecho y al de proscripeidn de Ia responsabilidad objetiva, impiden que se formulen cargos por una
modalidad de intervencién punible que les es totalmente contraria, puesto que es obvio que a quien se
le tilda de auter o coautor no lo es, en cuanio el presupuesto para ser autor, o mejor coautor, es el haber
realizado la conducta tfpica {(conjuntamente con otro u otros), actuacidn a la cual no se llega, ni aun
comprobindose la existencia de un plan, concierto o acuerdo previo a su gjecucion.

Parcce ser que la aciual direccién politica criminal de nuestra judicatura es la de derogar en la
practica judicial la prevision contenida en €l artfculo 24 de nuestro Cddigo Penal, para asi entronizar
un concepto unitario de autor que parte de otorgar el rango de autor a todo participe en un hecho
tipico, sin importar el aporte que con su conducta realice a la cjecucién del mismo'®.

Esta postura, como se afirmé anterlormente, es inadmisible por cuanto la necesidad de la con-
tribucién no comporta la transmutacion de [a comphcidad en coautorfa, toda vez que a fa scgunda solo
se adecua aquella intervencién gue en conjunto conlleve un codominio del hecho radicado en todos ¥
a la vez en cada uno de los intervinientes. ]

Sin embargo, pese a la aparente claridad de los conceptos, ha sido reiterada la interpretacion
que en estas glosas se cuestiona, 1o cual hace aiin mds loable la decisién proferida por la instancia
falladora, quien en pleno acatamiento de los principios y valores supremos de la Constitucién y en un
ejercicio que gjemplariza la independencia del juez con respecto a aquellos precedentes errados de la
jurisprudencia, se aparta de los mismos y con argumentos juridicos y doctrinarios aplicables al caso
profirié la decisién que en derecho encontré pertinente.

No sobra advertir que en nuestro actual Cédigo Penal, solo existe una forma de complicidad,
toda vez que el decreto 100 de 1980 no acogid6 Ja distineién existente en el anterior estatuto, en el cual
se establecfa la complicidad primaria diferencidndola de la complicidad secundaria, argumentando

® Craus Roxiv, Autoria y deminio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, Barcelona, VI
Ediciones, trad. de Joaquin Cuelle Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Marilla, Universidad de Extremadura,
pdgs. 305 y 306.

10 Asf 1o hace {a sala penal de Ja Corte Suprema de Justicia en sentencia proferida en mayo 10 de 1991, en
Ja cual fue ponente el magistrado Gustavo Géimez Veldsquez, en la cual se ratifica la sentencia condenatoria,
proferida por el Tribunal Superior de Pasto en contra de Piedad Burbano Paz, como autora de hurte, cuando
probatoriamente se acredité que su actuacién fue de “campanera”, hecho que encaja perfectamente en los presu-
puestos de la complicidad.
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ue bajo la primera denominacitn se encontraban cobijadas aquellas conductas calificadas como
yudas sin fa cual el hecho no habifa podido someterse, postulados que contribuyeron a crear una
otal confusién alrededor del tema, los cuales, sin embargo, deben ser tenidos en cuenta como crite-
ios de graduacion de la pena, mds precisamente de acuerdo con lo preceptuado en el articuio 61 del
“Gdigo Penal, en el cual se afirma que en la complicidad se tendrén en cuenta para tasar la pena la
nayor 0 menor eficacia de la contribucidn o ayuda, Sobre 1a diferenciacion entre complicidad prima-
ia y secundaria, el profesor MEza MoraLEs opina:

“Desde el punto de vista histérico del hecho, circunscrito por indestructibles circunstancias de
empo, lugar y modo, todas las ayudas son primarias o necesarias, pues retirada cualquiera de ellas,
esaparece el hecho en su configuracidn histérica, desde el punto de vista abstracto, todas las ayudas
on secundarias o no necesarias, pues si bien el hecho se cometié de una manera, pudo cometerse de
tra y de aquf su relatividad™

Por 1iltimo, y aun conociendo to complicado de la discusién, consideramos que la posicion
erivada del texto de la resolucidn de acusacién que motivd el juicio que cwlmind en la sentencia
ludida, evidencia una toma de postura en €l ambito jurisprudenciai referida a dar por sentada la
oncordancia de nuestra legislacidn penal con un concepio unitario de autor, el cual parte de asumir
ue cualquier intervencion en la conducta tipica es configurativa de autoria, lo que es infortunado, por
uanto fa redaccién de los artfculos 23 y 24 del Codigo Penal parece sugerir lo contrario, es decir, que
| modelo asumido por nuestro estatuto sustancial punitivo es el de un concepto resirictivo de autor,
uesto que no tendrian razdn de ser los preceptos contenidos en el articuio 24 del mismo estatuto.

b) Principio de congriencia. Constituye este aspecto uno de los temas de gran importancia que
borda la sentencia comentada, hasta el punto de cimentar en €l el fallo absolutorio, toda vez que en
pinién del juez de conocimiento, 1a calificacién def mérito del sumario mediante resolucién de acu-
acidn por hurto calificado y agravado en concurso con sccuestro simple comportaba una adecuacion
pica equivocada de la conducta ejecutada por los sindicados, puesto que en su sentir se estaba cn
resencia de una receptacidn,

Precisamente, apoydndose en el denominado “principio de congruencia”, del cual hace un
ndlisis somero, coticluye el fallador que debe absolverse a los sindicados como consecuencia nece-
aria del respeto obligatorio que nuestro modelo juridico exige por este principio, ¢l cual aparece
1exorablemente ligado con todos los demds principios procesales, constitucionales, lo que hace que
| desconocimiento del primere conlleve implicitamente una violacidn dirceta de los segundos,

Es por lo anterior, por lo que en términos simples se pueda definir el “principio de congruen-
ia” como una emanacion del derecho de defensa que armoniza plenamente las etapas de instruccidn
juicio, garantizando al ciudadano el que solo serd objeto de juicio por las conductas © cargos a él
ndilgados en la resolucidn de acusacién con respecio a los cuales se le ha brindado 1a oportunidad de
onirovertirles, tanto en su adecuacidn tipica, en su sustento probatorio, asf como en su real contradic-
i6n con el ordenamiento juridico, y obviamente en su culpabilidad'

Siendo asf, resulta palimario que una eventual modificacién e la adecuacion tipica de fa con-
ucla constituye una flagrante violacion def derecho de defensa, contenido en el articulo 29 de la
‘onstitucién Politica como uno de los-clementos constitutivos del micleo esencial del debido proce-
0. Sobre este aspecto se ha afirmado:

“Si el juez cambia la calificacion luego de cumplido el debate, es decir, en la sentencia, se
lentarfa contra el derecho fundamental a la defensa, porque ¢l procesado quedarfa privado de la
portunidad de controvertir tal calificacidn, y podria, entonces, ser sorprendido en el momento del fa-
o y condenado por un delito respecto del cual no fue acusado y no tuvo la oportunidad de defenderse!,

" FErnaNDO MEza MoORALES, ibiden, pdgs. 373 y 374,
1t ALBERTO SUAREZ SANCHEZ, El debide procese penal, Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de
olombia, 1988, pdg. 242.

13 Cfr. AueerTo SUAREZ SANCHEZ, op. cif., pig. 255,
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Esta posicién es la que mds sc cifie a los postulados basilares det Estado de derecho, entre los
que se cuentan el respeto por los derechos y garantfas del individuo, mereciendo un resaltamiento
especial el dereche-principio al “debido proceso”. ‘

Lastimosamente Ia Corte Constitucional en sentencia que decidié la demanda de inconstitucio-
nalidad contra el numeral 3 del articulo 442 del Cédigo de Procedimiento Penal, que otorga a la
calificacién juridica de la conducta contenida en Ia resolucién de acusacién el rango de provisional,
estimé lo contrario aduciendo que la calificacién juridica del fiscal no puede ser definitiva, porque si
incurre en error conduciria este a la absolucidn del procesado, aun existiendo plena prueba de la
ocurrencia de otro delito, circunstancia que frustraria el postufado constitucional que obliga al Estado
a realizar un orden justo™. Es obvio que este fallo no es producto de una interpretacion sistemdlica de
fa principialfstica constitucional, toda vez que de €] se deduce que la calificacién definitiva de la
conducta serfa una atribucién propia del juez, quien la materializaria en la sentencia, posicién que
conileva a un desconocimiento de la esencia de!l sislema acusatorio en materia penal, ya que implica
trastocar la separacidn de funciones, en cuanto el juez asumirfa la facultad de investigador, la cual estd
reservada por mandato constitucional a Ia Fiscalfa General de 1a Nacién; asf mismo se configurarfa un
quebrantamiento de los principios de independencia e imparcialidad del juez, los que constituyen una
garantia de especial importancia en el proceso penal dada su estrecha relacién con el principio del
juez natural.

Por lo anteriormente esbozado, no queda duda de que la providencia de Ia Corte Constitucionaf
cstd cimentada en el mito de la impunidad muy en boga en paises como el nuestro, caracterizados por
un sistema judicial con altos {ndices de inoperancia, mas no se compadece, como s afinmd anécrior-
mente, con fos postulados constitucionales plasmados en la Carta Politica, los gue necesariamente
implican el pensar y discfiar un proceso penal desde la misma Carta Magna, a fin de materializar las
garantias en ella incorporadas en pro del cindadano,

La posicidn de ta Cortc Constitucional con respecto al principio de congruencia, e otorga aun
mayor mérito a la sentencia comentada, la que con un adecuado sustento juridico-constitucional opta
por la prevalencia de los principios como directrices hermenéuticas de capital importancia en nuestro
Estado de derecho,

2. CONCLUSIONES

Como se podid advertir, la sentencia comentada, sin merecer el calificativo de un modelo de
interpretacién juridica, situacion bien dificil de alcanzar, merece ser rescatada no solo por su amplia
argumentacion, sino ademds por cimenlarse en los postulados minimos contenidos en los principios
fundamentales de 1a actual Constitucidn, lo que por si solo la hace digna de elogio.

El anterior calificativo surge de la imperiosa necesidad, evidente en casi todas Ias dreas del
derecho, de replantear antiguas concepciones juridicas que para el momento actual se encueniran
desarmonizadas del contexto juridico surgido a partir de la Carta Politica de 1991. Es indudable que
este redisefio encuentra en la judicatura un destinatario especial, en cuanto estd, a partir de su funcidn
de intérprete, llamado a reclamar y a otorgarle a la actual Carta Politica la vigencia que de clla se
reclama desde afios atrés.

Esta misién de “reingenieria del derecho” solo puede ser posible a partir del reconocimiento de
los principios constitecionales como criterios hermenéuticos de obligatorio acatamiento que ilustran,
aclaran y le otorgan sentido y direccidn a todas fas demds normas integrantes del disperso sistema
jurfdico colombiano.

4 Corte Constitucional, sent. C-491, 26 septicmsbre, 1996, magistrado ponente: José Gregorio Memdndez
Galindo,
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JUZGADO VEINTIUNQO PENAL DEL CIRCUITO
(Sentencia del 3 de diciembre de 1998)

HECHOS:

El 4 de scptiembre de la anualidad anterior, agentes adscritos a la Estacién de Bello de la
slicfa Metropolitana del Valle de Aburrd, tras recibir una llamada anénima en la que sc les avisaba de
posible comisidn de un delito, procedieron a realizar la captura de lfos sefiores Andrés Nayi, Jesis
ernando, Juan Manuel, Mauricio Alberto y Alexander Alexis, quienes se encontraban en esos mo-
entos, exactamente las 00:30 horas, desbaratando un vehiculo tipo camioneta Chevrolet Luv 23,
anco, et un local comercial destinado a la fundicién de metales ubicado en el sector de Zamora de
ciudad de Medellin, automotor que habia sido reportado como hurtado en horas de 1a manana del
a anterior por el sefior Pedro José a cuyo conductor, sefior Sergio, (res sujetos, uno de [os cuales le
grimié un arma de fuego, to apearon del automotor obligdndolo a abordar un taxi en el que le
tuvieron dande vueltas por la ciudad por un espacio de 20 minutos, impidiendo su mevilizacion
luntaria por estar sujeto a la voluntad de sus captores, luego de los cuales le permitieron descender

mando rumbo desconocidos.

PLANTEAMIENTOS
DEL JUEZ NATURAL

Presupuestos para la de profericion [sic] de
 fallo condenatorio, son la presencia procesal
- prueba generadora de certeza respecto de la
istencia del hecho punible y de la responsabili-
d del procesado, de conformidad con lo pre-
ptuado por ¢l Estatuto Procesal Penal colom-
ano. De uno y otro aspecto habréd de ocuparse
despacho, lo que precisa auscultar el cargo
nitivo imputado a los procesados en la resolu-
5n acusatoria, especialmente en el estudio del
gundo de los aspectos referenciados. Antes de
aceder con el andlisis de los mencionados ex-
mos presupuestales para la emisidn del fallo,
be reseftarse que 1a metodologia argumentativa
bifurcard en dos sentidos: el primero, referido
los punibles que han side endilgados a todos
s procesados en forma conjunta, y el segundo
e s¢ centrard en el estudio del cargo de cohe-
o que ha sido imputado al procesado Mauricio
berto. '

En cuanto al primero de los presupuestos men-
nados, y en desarrollo de la metodologfa de
4lisis propuesta, es evidente la verdad procesal
'0jada por el primero de medios probatorios re-
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caudados, los cuales dejan entrever que efectiva--

mente en el munde naturalistico o fenomeno-
légico se presento el acto de desapoderamiento
del vehiculo automotor que conducia ¢l sefior
Sergio y que hace parte del patrimonio econdmi-
co del ciudadano Pedro José, v que durante la
ejecucidn de dicho ilicito fue retenido temporal-
mente ¢l primere de los mencionados contra su
voluntad. Es decir, cfectivamente, y ya desde una
perspeciiva juridico-penal, en detrimento de los
bienes juridicos libertad personal y patrimonio
econdimico de los ofendidos en este asunto, fue-
ron cometidas conductas susceptibles de ser
desvaloradas como delitos por 1a administracion
de justicia como monopolizadora de la solucién
heterocompositiva de conflictos, Esta afirmacion
que versa sobre 1a primera de fas cuestiones que
se propuso abordar el despacho, esto es, lade la
certeza con respecto a la existencia del hecho
punible, no precisa de una elevada interpretacién
probatoria por parte del fallador.

Los supuestos de hecho penalmente desvalo-
rados por el legislador penal, a través de {sic] su
prevision en la legislacion punitiva como tipos
de injusto, confrontadas en los tipos de hurto ca-
lificado y agravado, previstos en los articulos 349,
350 numeral 1 y 351 numerales 6 y 10 del Codi-
go Penal colombiano, se presentaron efectivamen-
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te, esto es, fue realizado el apederamiento de cosa
mueble ajena (la camioneta objeto material del
mismo) en detrimento del patrimonio econémico
del sefior Pedro José, utilizando armas de fuego
para amenazar al conductor de la misma, reca-
yendo dicho comportamiento sobre un autonio-
tor y realizado por varias personas, siendo cons-
tatada también en el &mbito fenomenolégico de
lo desvalorado punitivamente, la retencidn de que
fuera objeto la persona del conductor, accion gue
se adecua, en principio, a fa descripeion tipica de
secuestro simple contenida en el artfculo 269 del
Estatuto Penal Fundamental, de los cuales es fac-
tible predicar con alto grado de cerleza su exis-
tencia, partiendo de la denuncia formulada por el
conductor del rodante hurtado y las ampliaciones
que realizé de la mismna, en las cuales manifiesta
las circunstancias, tiempo y sitio de los hechos de
los que fue victima, y en el propio hallazgo del
automotor desvalijado en la fundicién en donde
fueron capturados los procesados.

De lo que se trala seguidamente, entonces, es
de determinar ¢l aspecto relativo a la certeza de la
responsabilidad penal de los sindicados con res-
pecto a los hechos punibles que les han sido im-
putados y en la forma en que lo fueson, es decir,
en calidad de coautores impropios, cuestién que
requiere una interpretacién y valoracién juridi-
co-procesales de mayor entidad que la anterior.

La asuncidén de este aspecto amerita ser ini-
ciada con el planteamiento del problema funda-
mental que emerge de la foliatura, el de si es fac-
tible desde un punto de vista jurfdico-penal reali-
zar la imputacién de dichos delitos a los procesa-
dos, para establecerles su responsabilidad en la
forma en que lo pretende fa Fiscalfa, esto es, como
coautores impropies, mediando la circunstancia
que rodeé su captura y que ha venido acompa-
fiando ka argumentacion de ellos y sus defensores
en forma reincidente en el proceso, consistente
en que sit condicta al momento de Ia aprehensidn
consistia en ¢l desbaratamiento del automotor. En
otras palabras formulado, y ya como interrogan-
te fundamental, debe responderse a la cuestion
de si es imputable a los procesados 1a responsa-
bilidad penal de los naturalisticamente cons-
tatables atentados al patrimonio econémicoyala
libertad de los ofendidos a titulo de coautores im-
propios, atendiendo al plexo probatorio y a las

normas-estructurales de nuestros sistemas penal
y procesal penal.

La solucién de dicho problema amerita reali-
zar alguna argumentacion en torno a la princi-
pialfstica del derecho punitivo en un Estado cons-
titucional de derecho como lo es el colombiano.
La contempordnea teoria jur{dica ha dado prela-
cién, cuando indaga sobre €l valor normativo de
las diferentes normas que estructuran el ordena-
miento juridico, a fos denominados principios por
sobre las reglas. Estos principios, como normas
prevalentes dentro del plexo normativo conforma-
dor del ordenamiento juridico, ostentan la carac-
terfstica de que a la hora de 1a interpretacion juri-
dica ofrecen opciones —y por ello cumplen fun-
ciones— integradoras, correctivas y supletorias
a los diferentes problemas juridicos que reclaman
solucién. El sistena penal colombiano, como con-
secuencia de la catalogacién del modelo estatal
nacional como un *‘Estado constitucional de dere-
cho’, regido por los principios de dignidad hura-
na y phuralismo ideolGgico, ¥ orientado hacia los
{ines de una democracia participativa y de un or-
den juridico-politice justo, ha erigido un derecho
penal de acto, con vocacién personalista (por opo-
sicién a la colectivista), por la via de la consagra-
cién de normas principiales a las que el legislador
ha otorgadoe el cardcter de “rectoras”, las cuales
se tornan en sustento del {us puniendi, en refe-
rentes de las reglas de este 1as cuales les subyacen,

Entre dicho plexo o blogue de normas recto-
ras o principios se encuentran el de libertad, de-
terminacion o tipicidad estricta del delito y de fa
pena, antijuridicidad, culpabilidad, y debido
proceso, entre otros, desarrolfos en materia penal
del principio constitucional de dignidad humana
—fundante del ordenamiento juridico—, as como
del fin de obtencién de un orden justo, a 1a vez
referentes de legitimacién de la actuacién puniti-
va del Estado. Constituyen dichos principios,
igualmente, categorfas ético-juridicas de obliga-
toria consulta a la hora de poner en ejercicio el
derecho penal subjetivo estatal y la funcidn juris-
diccional que materializa este.

No es la definicidn del significado de cada uno
de estos postulados el objetivo de esta decisidn,
aunque si fiene que serio la demarcacién de fa
dindmica de los mismos dentro del sistema juri-
dico-penal, y el rol que juegan en la labor juris-
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ccional encargada de la actividad punitiva es-
tal. Bsta dinamizacién ticne incidencia, obvia-
ente, en (ratdndose de ta aplicacidn de institutos
ridico-penales bdsicos, tales como la autorfa y
 participacidn, medulares a la hora de denotar la
ientacidn personalista del ins punfendi en el
odelo estatal. De esta forma, tenemos, enton-
s, como criterios interpretativos para la deci-
6n con fa que debe ponerse fin a la instancia,
s apenas resefiados principios juridicos del sis-
ma penal, y los materiales axiologico-juridicos
imanantes del modelo estatal, destacando
tencionalmente el despacho los de dignidad
imana y el de la exclusiva interpretacion in
snam parte cuando de cfectuar hermenéutica en
rno a Jos instituto juridico-penales se trata.

La teorfa de la coautoria impropia come crite-
o para endilgar la responsabilidad penal a los
ndicados de este proceso no tiene, para esta fa-
ydora, asidero probatorio suficiente que permi-
~graduarles su responsabilidad penal. En este
ntido tienen prosperidad las argumentaciones
anteadas por los distintos defensores cuando for-
ularon cuestionamientos tanto de indole proba-
ria como sustancial para gue fuera utilizada
Mo recurso argumentativo por ¢l titular de la
ctensiGn punitiva para basar su pretensién. Por
'y una metodologia pertinente para ocuparnos
> este aspecto, se abordard el estudio del institu-
 en dicho orden planteado, es decir, efectuando
icialmente argumentaciones en una perspecti-
1 estrictamente procesal, y scguidamente en un
into de vista de derccho penal fundamental.

Es palmario que ¢l material probatorio recau-
1do en ¢l expediente arroja un grado de certeza
vorable para despachar las pretensiones de los
-fensores, mas no para avalar la pretensién pu-
tiva estatal, Las pruebas allegadas interpreta-
1s sistemdticaménte, o mejor aun, como el acer-
» probatorio que constiluyen, permiten a esta
ez natural considerar que los procesados no son
sponsables del delito de hurto, acudiendo a la
orfa de la coautorfa impropia, y ni siquiera in-
yeando 1a férmula de una complicidad no nece-
ria. Del material probatorio debe destacarse con
1 valor prevalenie respecto del resto de medios
dstentes, el reconocimiento en fila que realiza-
el ofendido Sergio y en ¢l cual consta que nin-
1no de los procesados participd de la ejecucion
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del ilfcito del que fue sujeto pasivo. Soslayar el
valor de esta prueba, obrando ademds las circuns-
tancias, en primer lugar, 1a de que extrafia que de
tres sujetos que realizaran el apoderamiento del
vehiculo ninguno de elios estuviese entre los cap-
turados y hay procesados que desbarataban el au-
tomotor, asi como, en segundo lugar, gue existe
constancia en el proceso de que efectivamente al
momento de ser apoderada [sic) ta camioneta te-
nia en la gaveta la fotocopia de la mairicula de
propiedad, circunstancia esta que no hacfa parte
del plan de cjecucion del apoderaniento injusto,
dado que la presencia de dicho decumento en el
automotor se debid a que alli 1a tenfa guardada
el conductor y no a que hubiese sido reclamada
por los ejecutores del hurfo, argumento este gue
ha sido esgrimido [sic] o los sindicados como cl
motivo que les llevé a aceptar la propuesta del
desvalijamiento dei automotor, cuestion que es
suficiente para excluir ef elemento conocimiento
de 1a tipicidad objetiva conformador del dolo {en
este caso del dolo de hurtar y de secuestrar) y por
ende generadora de la obligacién para el funcio-
nario judicial de estudiar la adecuacién tipica de
la conducta en otra figura tfpica, que en esle caso
serfa la de un encubrimiento, valoracién esta so-
bre la que se volverd posteriormente.
Igualmente contribuye al rechazo de la pre-
tensién punitiva, como tercera cuestion, la ausen-
cia de anlecedentes penales de todos los cinco
procesados, asi como la constancia de que ningu-
no de cllos pertenece a ninguna de las bandas or-
ganizadas que operan en la zona de su residencia
y en el sector donde fucron capturados, aspecto
este que permite reflejar un juicie favorable res-
pecto a su personalidad y que puede por tanto ser
tenido en cuenta como una circunstancia a favor
de la situacién juridica de ellos en ef proceso, con-
sideracion que aunque en principio podria apare-
cer no muy compalible con un modelo punitivo
estatal de orientacidn personalista, se aprecia via-
ble por cuanto es una valoracién in faver rei, con-
cepcidn que se realiza en la medida que si para
efectos legales para el legislador y la jurisdiccion
que aplica el derecho que este ha puesto en vi-
gencia, pesa la presencia de antecedentes pena-
les, a efectos de reforzar la mengua a la presun-
cién de inocencia, igualmente debe, a contrario
sensu, fortalecerse este postulado basilar del de-
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recho penal colombiano cuando se consiata la
ausencia de antecedentes de todo orden, cuestion
que fue debida y oportunamente allegada al pro-
cesa.

Como cuarta argumentacidn, tampoco puede
desecharse en el andlisis de esta exigencia legal
de la certeza probatoria de la responsabilidad pe-
nal de los sindicados, el hecho de que fa opera-
tividad de este tipo de delincuencia, cuyo cono-
cimiento (en torno a los modus operandi de la
misma) es esgrimido [sic] reiteradamente por la ju-
risdiceidn a la hora de realizar su valoracion res-
pecto de la responsabilidad penal imputable a los
autores del halamiento de vehiculos, y asf por la
agencia instructora, fundando en ello la invoca-
cidn de la figura de la coautorfa impropia, no co-
rresponde sicmpre e indefectiblemente a una
oriemacion univoca, como si se estuviese en frente
de leyes naturales regidas por principios de nece-
sidad, es decir, dado A necesariamente tiene que
ser B, Es igualmente factible que la modalidad
de organizacion delictiva encargada de llevar a
cabo el apoderamiento de la camioneta no siga
las “reglas generales™ que se supone siguen todo
este tipo de organizaciones, y que cfectivamente
se encargue de encomendar a diferentes grupos
de personas las laberes de ejecucidn de los he-
chos punibles separadamente de las de oculta-
miento del mismo, sin que medie conocimiento
concertado entre los diferentes grupos, aspecto
éste que reviste en el sub indice especial impor-
tancia partiendo del analisis de la forma como
fueron capturados los sindicados y de las versio-
nes por ellos brindadas, de la cual se desprende
con logicidad [sic] que efectivamente estos fue-
ron contratados, una vez ejecutado el ilicito que
cuimind con el hurto de la camioneta, para ocul-
tar y reducir la misma y lograr con ello 1a obten-
cidn del provecho con el punible, labor que no es
necesaria para la ejecucidn del hecho que, se in-
siste, se consumé antes de que el vehiculo fuera
entregado a los sindicados para ser desbaratado.

También el andlisis de las circunstancias mo-
dales y temporales que han sido acreditadas en el
proceso de establecimiento de la responsabilidad
de los sindicados, y de la prueba que al respecto
fue allegada, conlleva a considerar que los respon-
sables directos de los hechos punibles que a los
sindicados han sido imputados en ¢l pliego de

cargos, no fueron perseguidos como un cabal
cumplimiento de la labor de instruccidn e inves-
tigacidn asignada a la Fiscalfa lo requeria. En cl
proceso existen constancias que hacen saltar a la
vista que sobre la persona cncargada de la cela-
duria del local de fundicién de metales en donde
fueron aprehendidos los procesados al ejecitar el
desbaratamiento del vehiculo, pesa un serio indi-
cio grave de su responsabilidad en la comisién de
los heches materia de pronunciamiento de este
despacho, inferido de su inmediata huida segui-
da a la captura de los procesados del sector en el
que residia, y en el conocimiento de los mismos,
de cuyo cstablecimiento quedé en deuda 1a agen-
cia encargada de la instruccidn. Es, a la fuz de los
principios de la sana critica, factible la considera-
cién de que el automotor estuvo guardado en un
parqueadero cercano a la fundicion (que para la
Fiscalia parece que solo pudo haber sido el de
Naranjautos}, y que de alli fue trasladado por
quiencs al parqueadero lo ingresaron [sic] y que
no son los hoy procesados. Existe igualmente men-
cidn reiterada en el proceso de un lercer sujeto
que [ue quien contratd al hoy procesado que era
conocido en el barrio comeo conocedor de las la-
bores de mecénica, y quien delegd a este las fun-
ciones de entregarte ¢l vehiculo desbaratado al
dfa siguiente.

La credibilidad de esta versidn de los sindica-
dos resuita corroborada por el siguiente razona-
miento, inferido de la circunstancia ya descrita
anteriormente, relativa a la presencia coincidencial
de la documentacién fotocopiada que acreditaba
la propiedad del automotor, coincidencial por
cuanto no fue-la entrega de los dacumentos de
propiedad una exigencia realizada al ofendido por
quienes le hurtaron la camioneta, y que con 16gi-
ca hace pasibles de credibilidad los dichos de los
procesados, por lo menos, si no de que no cono-
cian que el automotor que desbarataban era de
procedencia ilicita (caso en el cual serfan encu-
bridores, aclarando que es algo que dependerfa
especilicamente de la valoracién juridica que se
hiciese en el caso concreto al respecto de un fal
cargo v ala [uz del material obrante), s{ de que no
acordaron previamente a la comision de los actos
de apoderamiento del mueble y retencidn de su
conductor la conducta de desbaratarlo para garan-
tizar asi el aprovechamiento de tales aconteceres,
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oncertacién previa de la gque no existe prueba en
| proceso,

Entonces, asumida esta consideracidn extracta-
a de la anterior valoracidn de las declaraciones
¢ los procesados y del plexo de hechos
wicadores, e interpretada e integrada a a valo-
wcidn del restante acervo probatorio existente
0mo acervo precisamente), reducible al no re-
onocimiento de ringuno de los sindicados como
articipe de la retencién y siguiente apoderamien-
 del automotor, ligado a los antecedentes pun-
s de andlisis efectuados, se llega a la sana con-
usidn de que la certeza probatoria de la respon-
wilidad penal de los sindicados por los delitos
ue les han sido formulados en et pliego de car-
0s, esto s, los de secuestro simple en concurso
on hurto calificado y agravado, no ha sido acre-
tada con el grado allo de certeza exigido por cl
gislador penal colombiano para la emisidn de
1 fallo de condena.

Con esta actitud de 1a agencia fiscal de anali-
1 Con omision la existencia de otros responsa-
es por los delitos que imputd, y de soslayar pro-
oner a través de 1a resolucién acusatoria una gra-
1acién de la responsabilidad de los sindicados
ds consultante de los hechos y participacién
obados, y con ello de los principios de acto y
> culbpabilidad, se refleja la proscrita adhesion a

tendencia de la judicatura fiscal, de desdibu-
rla misién del proceso asi como [a de la prueba
nal, esto es, la de imposicién de una sancién
nitiva justa antecedida por la obtencién de la
rdad. En este sentido se produjo un importante
onunciamiento de sala de decision penal del
morable Tribunal Superior de Monteria, y cuyo
xto por su contenido ético se torna en reivindi-
ble en esta decision, por su adecuacidn a la es-
rctura juridico-politica de nuestro Estado;

“{...) Bs claro que para sancionar penalmente

investigado hay que vencerlo a la luz de los
itados sobre derechos humanos y de laley. Co-
mbia, es innegable, necesita erradicar tanta im-
inidad, pero esa urgencia no permite, que para
lacar a la sociedad se encuentre a nn responsa-
e. Para no agravar las cosas, los jueces, los fis-

les y los magistrados, debemos encontrar al
sponsable. Mas no, se insiste, a un responsa-
e, COTNO ocurrid en este caso, donde a través de
 vicio del entendimiento al razonar, conocido
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en filosoffa-légica como ‘peticién de principio®,
se dio por demostrado lo que se tenia que demos-
trar (...)". (Providencia de octubre 31 de 1995,
magistrado ponente: doctor Lesmes Corredor
Prins), —Cursiva agregada—.

Todo lo anterior para llegar a la acogida del
planteamiento de los defensores en €l sentido
del unisono reclame que hicieron de que en ¢ pro-
ceso la prueba obrante no permite considerar la
existencia de un acuerdo previo entre los proce-
sados y fos autores del hurto, presupuesto este de
la doctrina de la coauloria impropia utilizada para
la imputacién de sus responsabilidades penales,
Es posible entonces, de conformidad con la reali-
dad procesal, realizar la consideracién de que el
argumento del acuerdo previo ha sido una supo-
sicidn del instructor que no consulta esa reatidad
probatoria descrita. La garantfa de la proscripcién
de la responsabilidad objetiva contiene implicita
la de 1a necesidad de probar el dolo del sujeto
activo del delito, elemento subjetivo que este caso
precisaba de Ja prueba de la existencia de un plan
preconcebido entre autores y los hoy procesados,
en el que estuviese presente su "conocimiento de
que con su conducta estaban apoderdndose de co-
sa mueble ajena” y ala vez “privando a otro de su
libertad personal de locomocién”, o de la posibi-
lidad de su inferencia por la via indiciaria a partir
del acervo allegado, a través de las reglas inter-
pretativas del indicio, cuestién que no es posible
efectuar en el proceso materia de este pronuncia-
miento. '

El dolo, en virtud de dicho principio rector de
culpabilidad, no se presume ni se supone, pues
debe probarse como elemento que es configurador
del delito y, por tanto, debe endilgarse con cum-
plimicnto del requisito de certeza que como pre-
supuesto de una sentencia condenatoria plasmé
el legislador procesal penal colombiano en ef ar-
ticuto 247 de la Obra Instrumental Penal. El dolo
que exigfa ser probado por la pretensi6n punitiva
estatal era el de hurtar y de secuestrar, aulénoma-
mente, de conformidad con la forma en que fue-
ron planteados los cargos. Es decir, debid pro-
barse que los procesados conocfan que con su
conducta estaban realizando dichos injustos, en
la medida que sabfan que eran conscientes de que
estaban realizando sus funciones por un reparto
acordado previamente, y asf misimo, se requeria
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Ia cerleza probatoria de que dirigieron su volun-
tad hacia la materializacion de tales injustos, exi-
gencias estas que no permiten ser extractadas con
sana critica del trabajo probatorio realizado.

Valga anotar, en este orden de ideas, que Ia
invocacion de una tesis como la coautorfa impro-
pia exige naturalmente un trabajo probatorio con
dotes de certeza de una envergadura mayor que
el de cualquier responsabilidad penal directa, dado
gue en aquella se estd partiendo de la circunstan-
cia de que se trata —como en ¢l sub iudice— de
un trabajo dltimo en reparto competencial [sic]
de funciones, por 1o que el dolo debe abarcar todo
el proceso de preparacion, ejecucién y consuma-
cion del tal iter crintinis, cuestidn que aquf no se
probd y que, a contrario sensu, arrejé como 16-
gico resultado un altfsimo grado de cerleza en
torno a fa ausencia de dolo de [os procesados so-
bre estos, tanto por falta de conocimiento de los
clementos objetivos de los tipos de injusto que
les fueron imputados cn concurso (habldndose del
hurto ¥ del secuestro en este momento), como
por la carencia de direccién de voluntad para la
materializacién de tales conductas.

Al respecto conviene traer a mencién un re-
ciente pronunciamiento de la sala penal del H.
Tribunal Superior de Medellin, para argumentar
en mejor forma la valoracién que se acaba de rea-
lizar:

“El dolo, como forma de culpabilidad, se com-
pone de dos aspectos esenciales sin los cuales no
puede predicarse, porque ese elemento subjetivo
del delito ne se presume ni deduce; ...

"Veamos:

1. El aspecto cognoscitive o intelectivo:

"Significa que para poderse predicar un com-
portamiento doloso, el sujeto agente debe cono-
cer el tipo penal en su existencia y contenido y la
antijuridicidad de su conducta, aspectos esos que
se les denomina ‘conciencia o conocimiento de la
ilicitud o conciencia o conocimiento del injusto’.

72, El aspecto volitive:

“Implica gue, determinado el anterior requi-
sito, el sujeto se oriente libremente a la realiza-
cidn de lo querido, seglin se desprende del arti-
culo 36, primera parte, del Cddigo cuando dispo-
ne que ‘La conducta es dolosa cuando el agente
conoce el hecho puniblie y quiere su realizacién’,

De esa parte del texto legal se deduce que para
predicar esta fase volitiva del dolo, es indispen-
sable que se conozca el hecho punible por parte
del agente, elemento sin el cual no puede pre-
dicarse ese aspecto subjetivo o intemo. Ese co-
nocimiento del hecho punible requiere de los si-
guientes requisitos: :

“a) Conocimiento integral del hecho punible,
que incluye conciencia sobre los sujetos, los ab-
jetos y la conducta.

”b) El conocimiento de la significacién de los
elementos del tipo penal, especialmente en lo que
hace relacién a los ingredientes normativos o sub-
jetivos.

”c) Conocimiento de las circunstancias de
tiempe, mado y lugar que acompafian al tipo le-
gal.

"d} Conocimiento del resultado de la condusc-
ta y de la refacién o rexo causal, del vinculo de
union entre la accién y emision y el resultado
producido. _

“e) Finalmente, la conciencia por parte del
agente de la antijuridicidad material de 1a con-
ducta, es decir, de que con su actuar lesiona o
coloca en peligro, sin justa causa, el interés juri-
dico tutetado por la ley (...} —negrillas origina-
les, Cursivas y subrayados agregados—,

(Sent., 31 agosto 1998, magistrado ponente;
doctor Edgar Escobar Lépez).

En el proceso no existe prucba generadora de
certeza del acuerdo previo en el que fundamentd
laFiscalfa instructora la responsabilidad penal que
imputé a los procesados, acuerdo previo cuya de-
mostracién con dotes de certeza es medular cuan-
do de graduar la responsabilidad penal por la via
del instituto de la coautoria impropia se trata. Es
decir, 1a carga de probar [a certeza con respecto a
la responsabilidad penal de los sindicados que a
su cargo tiene la Fiscal{a para obtener la refren-
dacidn de su pretensién punitiva, no fue cumpli-
da en el proceso. Si la pretensién del funcienario
instructor era la de obtener una sentencia conde-
natoria en disfavor de los procesados por los de-
litos que les formulé en la resolucién acusatoria,
y en la forma en que demarcé dicha formulacién
—por coautoria impropia—, la carga de ia prue-
ba que en €l radicaba debié cumplirse acreditan-
do la responsabilidad de aquellos por estos com-
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rtamientos, comenzando por su conocimiento
> 1a realizacion del concurso de ilicitos lesivos
] patrimonio y la libertad de los ofendidos.

Fue intencion del legislador penal procesat
fombiano que en materia del proceso penal, la
rga de la prueba fuese atribuida al titular de

pretensidn punitiva estatal. Esta distribucion
: 1a carga de la prueba genera una ldgica exi-
ncia acentuada por el hecho de que en el pro-
so penal colombiano se cuenta -—como suce-
G efectivamente en el sub indice— por parte
] Estado con la posibilidad de imponer al sin-
cado medidas cautelares personales, cuya justi-
-acidn es radicada por la doctrina de la materia
el aseguramiento de 1a prueba, en su adecuada
tegracion al proceso, lo cual precisa entonces
- una atinada delimitacién de la pretensién pu-
tiva estatal, que puede ser lograda con la valo-
cion racional y consulante de la prueba exis-
nie, dado que la mediacién de medidas cautela-
s personales exige que la definicidn de dicha
etension sea 1o mas acorde posible a la realidad
ocesal para no degenerar asf el instituto de la
tencién preventiva como circunstancia excep-
onal, y no extraviar el praceso hacia discusio-
s que van a tornar en arbitrario e ilegftimo el
ocesamiento penal. Esta concepcion da senti-
 a las palabras del mejor tratadista que cn la
ateria tenga el derecho continental, cuando afir-
A

(... ) la actividad afirmadora y probadora de
» partes se manifiesta como emanacion del in-
€5 natural gque tienen en el éxito del proceso,
mo una necesidad prictica sin cuya satisfac-
5n las partes perderian el proceso. Por eso usa-
1s 1a expresion neutral y acostumbrada: carga
la afirmacion y carga de la prueba, mediante la
al, al mismo tiempo, se pone en evidencia que

vincula una desventaja a la omisién de la acti-
dad afirmadora y probadora, a saber, ¢l rechazo
1a solicitud y, en el procedimiento de fallo, la
rdida del proceso (Leo RosenBERG, La carga

la prueba, Buenos Aires, EJEA, 1956, pig,
) —cursiva original—.

Hasta aguf las consideraciones de fndole pro-
toria que se propuso formular el despacho, Para
ntinuar con la metodologia de andlisis argu-
entativo propuesta, abordard [sic] a continua-
in las cuestiones que denoming como de natu-
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raleza sustantiva o de dogmdtica juridica de dere-
cho penal fundamental.

La vigencia del modelo estatal de organiza-
cién socio-pelitico, constitucional y democrético
de derecho en Colombia a partir de 1a promulga-
cidn de 1a Carta Politica de 1991, contrajo impor-
tantes y radicales cambios en lo que a las relacio-
nes Estado-particulares concierne, asi como en
lo que a los limites y senderos de 1a actividad del
aparato estatal respecta, sobre todo alaluz de la
fijacién de los principios y valores constitucio-
nales, que junto a los derechos fundamentales,
fueron erigidos en referentes éfico-juridicos de
legitimacién de esta. A partir, pues, de la Consti-
tucidn de 1991 el orden juridico colombiano tras-
cendié de una regulacidn constitucional avalora-
tiva y iuspositivista, a una axiolégica y herme-
néuntica, no ajena a los valores de legitimidad y
justicia de la decisién judicial, lo que obviamen-
te tiene incidencia en la concepcién y ejercicio
de la actividad jurisdiccional estatal, que se cons-
tituye asf en fa medular del Estado, dada su fun-
cién de decir el derecho, diccidn que comienza a
realizarse partiendo siempre del fundamento de
validez del ordenamiento juridico, en nuestro
caso, la Constitucidn Politica vy, espectaimente,
el bloque de constitucionalidad que de fa fusidn
de la parte dogmatica de ésta es posible construir
con los tratados internacionales de derechos hu-
manos, a [a manera de cimiento axiolégico de la
decision judicial. .

Esta nueva concepeién del Estado y del orden
jurfdico-polftico impone & la jurisdiccidn y a la

ciencia juridica que elabora doctrina de la cual -

1a primera es destinataria, la obligacion metaética
de derrotear, [sic] a través de la produccidn doc-
trinaria y jurisprudencial, teorfas y conceptos que
sean compatibles con los fines y principios csta-
tales, especialmente de dignidad humana y el del
orden justo, y los principios que para cada orden
juridico deben ser emanacidn de estos criterios
basilares de la decisidn jurisdiccional, Asi, Ia cien-
cia juridica tiene entonces el reto de materializar
en sus teorfas, y con ellas, el objetivo de impreg-
nacién del ordenamiento de estos referentes de
legitimacién, de tal manera que tode el material
normativo existente que no se adecue a estos pos-
tutados basilares de interpretacién juridica, de-
berén ser replanteados y enrutados hacia la con-
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crecion de esos fines. Lo anterior encuentra fun-
damento en el principio de jerarquia normativa
de la Constitucién, del cual se desprende su natu-
raleza como fundamento de validez del ordena-
miemto juridico y como primera norma de dere-
cho positivo, argumentacién que emana de la in-
terpretacion sistematica del postulado normativo
contenido en el articulo 4° de la Carta Politica:
“La Constitucién es norma de normas”, y el ar-
ticulo 230 de la misma Norma Fundamental que
consigna el segundo principio rector de la admi-
nistracién de justicia “Los jueces en sus provi-
dencias estdn sometidos al imperio de la Ley”,
cuya significacién juridico-politica nos quiere
decir “los jueces, o mejor, la funcién estatal de
administracidn de justicia estd sometida en su pro-
duccién al imperio del derecho, del sistema juri-
dico, en cuya base se encuentra el bloque de cons-
titucionalidad, esto es, el plexo de principios y
valores constifucionales, contenidos tanto en la
Constitucién como en las normas internaciona-
les reconocedoras de derechos fundamentales, a
los cuales debe sujetarse, atendiendo a criterios
de racionalidad y razonabilidad juridicas, la in-
terpretacion de las normas que inherentemente
precisa la decisidn judicial.

Como punto de partida debe plantearse que el
Estado constitucional de derecho precisa de un
ius puniendi (tanto desde una perspectiva objeti-
va como subjetiva) con vocacidn liberal y pro-
fundamente garantista, es decir, democritico, res-
petuoso de la libertad humana y reconocedor de
las garantfas como limites materiales al poder
penal del Estado. La concrecién de ese cardcter
liberal del fus puniendi requiere el reconocimiento
y conviccién de la judicatura por el derecho pe-
nal de acto, con vocacidn personalista, o con ten-
dencia culpabilista {para el que la culpabilidad
penal nto se determina por limites allende la con-
ducta realizada, tales como la procedencia social
ni las consideraciones peligrosistas, algo propio
de los Estados totalitarios), en pro de propugnar
[sic] porque la restriccidn de los derechos de las
personas sujetos pasivos de la actividad punitiva
sea o mds exigua posible, y manteniéndose siem-
pre en el marco del niicleo esencial de la digni-
dad humana como derecho y principio fundamen-
tal; reconocedor de la responsabilidad subjetiva
y de su consecuente proscripcidn de Ia objetiva.

Este punto de partida ha sido esbozado con el fin
de ocuparnos a continuacion, del problema cen-
tral que suscita este proceso, y que consiste en ¢l
instituto de [a denominada coautorfa impropia,
analizado a la luz de estos postulados de validez
{entendida como adecuacion del derecho al blo-
que de constitucionalidad) del derecho penal sub-
jetivo de un Estado constitucional, y alaluz de la
legislacién vigente en Ja materia, por cuanto es
también propio de dicho modelo el reconocimien-
to de 1a legaiidad estricta en tratindose de tipi-
ficacidn y de establecimiento de penas como de-
rroteros racionales y razonables de fijacién de
la responsabilidad penal.

El legislador penal colombiano reguld, en el
capitulo II del articufo 11 del libro I del estatuto
penal fundamental, lo concerniente a la punicién
de la participacién delictiva. En el articulo 23 de
dicha obra legislativa plasmo 1a regulacidn relati-
va a la autorfa, definiendo alli que es autor “‘el
que reafice €l hecho punible..”, y demarcando
come directriz politico-criminal 1a definicién de
la complicidad en el articulo 24 subsiguiente en
los siguientes términos: “El que contribuya a la
realizacién del hecho punible o preste ayuda pos-
terior, cumplicndo promesa anterior al mismo...”,
normas que precisan, para ser aplicadas en forma
coherente y compatible con el modelo estatal y
con el sistemna penal que le es consecuente a este,
defendidos precedentemente (Estado constitucio-
nal de derecho-derecho penal liberal), ser inter-
pretadas sistemdticamente, y con los derroteros
de dichos conceptos axiolégico-juridicos funda-
mentales legitimadores de la actividad sancio-
natoria estatal. Para esta judicatura una inter-
pretacién normativa en tal sentido conlleva a una
asuncién de lo que 1a dogmdtica de la teorfa del
delito ha denominado concepto restrictivo de au-
tor”, cuando de formular doctrina y opciones inter-
pretativas en torno al tema de la autorfa como t6-
pico basilar de la participacién delictiva se trata,

Respecto a la teorfa de la participacion delic-
tiva, especfficamente al tema de la delimitacién
autorf{a-participacion, existen varias directrices
doctrinales interpretativas, pudiendo distinguirse
las siguientes: .

a. Teoria objetiva estricia;

Segun esta, es autor aquel que intervenga en
el hecho delictivo, intervencidn que determina
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cudiendo a la aplicacion de 1a teorfa de la equi-
alencia de las condiciones. También es conoci-
a como “concepto extensivo de autor”,

b. Teoria objetivo-formal.

Restrictiva del concepio de autor, considera
ue es autor quien realiza el verbo rector de la
ccidn tipica. ‘ '

c. Teoria objetiva:

Autor es guien actia en interés propio, de tal
orma que todo aquél que actia en interés ajeno
s participe.

d. Teoria del dominio del hecho:

Autor es quien tiene el dominie del hecho,
chiendo participar ¢n la realizacién del mismo.

El criterio que mas aceptacion ha recibido por
L doctrina moderna del derecho penal ha sido el
el dominio del hecho. Ello porque es mis com-
atible con un derecho penal de acto, orientado
acia la punicién racional y realizador de una
oncepcidn personalista del fus puniendr, que, sc
1siste en esta argumentacidn, debe ser la pauta
acia la cual propenda el Estado constitucional
e derecho como modelo civilizado de organiza-
60 juridico-politica. La dogmética que adopte
jurisdiceidn encargada de la realizacion del ius
uniendi debe consultar 16s referentes de legiti-
acion del modelo juridico estatal, especialmen-
: el de razonabilidad, cuya acentuacidn resulta
wdispenisable en tratdndose del derecho penal,
ado su cardcter de mecanismo estatal de mayor
iolenicia contra la persona y su dignidad, vio-
ncia que precisa de contornos y lmites harto
rofundos, con el fin de obtener que la afrenta de
ichos derechos personales fundamentales sea lo
s exigua posible.

Partiendo entonces de esta fundamentacidn-
stificacidn de la doctrina’del dominio del he-
10, puede realizarse una mejor comprension y
=limitacién de la coautorfa impropia. Como for-
a de autorfa, ta coautorfa, partiendo de esta con-
pcidn del dominio del hecho como criterio base
ara la determinacién de quien es autor del he-
10 punible, se delimita entonces sobre la base
> {res criterios concebidos a la manera de requi-
tos configuradores, de tal forma que la ausencia
> alguno o de todos ellos conlleva al abandono
21 estudio de la figura y obliga en consecuencia

estudio de ia participacién criminal {en sentido
tricio} y sus formas:
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1. El dominio del hecho est4 repartido en va-
rios sujeios, criterio conocido como “codominio
del hecho”. :

2. Debe existir aporte o contribucién material
suficiente de un sujeto al hecho-aporte objetivo a
la realizacién del hecho-. '

3. Existencia de plan comin o acucrdo pre-
vio.

Como se dijo, 1a ausencia de alguno o varios
de estos elementos ¢limina la posibilidad de apli-
cacidn del instituto de la coautorfa y obliga a la
biisqueda de la responsabilidad penal en el de
la participacién estricta, esto es, en los mdrgenes
de la induccién o de la complicidad. Para esta juez
en el sub iudice no existe el material probatorio
que genere certeza en cuanto a la existenicia del
segindo y tercer elemento, en la medida que el
resultado negativo de la prueba de reconocimien-
to en fila de los sindicados excluye el elemento
“aporte objetivo a la realizacidn del hecho”, en
este caso, del hurto y del secuestro que les han
sido imputados, as{ como no puede probarse de
lo allegado al proceso interpretado sistemdtica e
integralmente, salvo que se sostayen las reglas de
Ia 16gica, de la sana critica y de la interpretacién
de los indicios, la existencia del acuerdo previo,
lo gque en consecuencia obligaba a la instructora a
buscar la imputacion de la responsabilidad penal
de los sindicados en el instituto de la participa-
cifn, cuestién que no hizo, y de la cual se ocupa-
rd el despacho posteriormente en lo que al tema
de las consecuencias procesales de esta omisién
respecta.

En torno a la reiterada decisi6n de la doctrina
y, especialmente, de la jurisprudencia nacionales
de optar por un concepto extensivo de autor (que
en maleria de participacidn cbviamente conlleva
a un extensivo concepto de coautorfa, permitién-
dose con ello el uso de una tesis delimitadora de
este asunto bastante cuestionable a la luz de los
valores y principios estructurales del Estado co-
jombiano y sus derroteros como constitucional,
social y democratico de derecho, en desmedro
desde luego de los supraprincipios de la dignidad
humana y el orden justo —encontrindose dentro
de este dltimo, mayormente que en el primero, el
principio-derecho del debido proceso, entendido
para este modelo como derecho a un proceso no
solo legal, sino, ante todo, justo—), para el dere-
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cho penal colombiano, en materia de la delimita-
cién de los conceptos de autorfa-participacion, es
menester examinar, a fa luz del modelo estatal
constitucional colombiano, la conveniencia poli-
tico-criminal, asi como axiolégica de dicha pos-
tura y su razonabilidad juridica como fin
metajuridico del derecho, especialmente de la
decisién judicial, de lo que se acupard seguida-
mente el despacho,

Para llevar a término este cometido, resulta
pertinente traer en mencidn un reciente estudio
que sobre este asunto realizd uno de fos mids au-
torizados doctrinantes de la teorfa del delito pa-
tria [sic) el cual desde la intitulacidn deja entre-
ver fo problemdtico de ta adopciGn de esta postu-
ra exlensiva de la autorfa.

Lo primero que ¢s necesario tener claro es que
el instituto de la participacitn, coparticipacidn,
pluralidad de agentes ¢ cualquiera otra denorni-
nacién que signifique tomar parte en un hecho
delictivo, supone necesariamente una realizacion
conjunta (realizacién en sentido amplio) con la
consiguiente divisién del trabajo: ¢l de los deter-
minadores o autores intelectuales, si es que con-
curren varios, el del autor o autores materiales y
el del cémplice o los cdmplices. En caso de que
sélo concurra un niimero plural de autores mate-
riales {coautores), los mismos distribuyen lareas
en la ejecucion o realizacién conjunta del tipo
objetivo, como en el caso en que dos individuos
acuerden acometer simultdneamente a victima con
armas blancas o disparos, y si la muerte acaece
por una sola de las heridas de varias de las inferi-
das, ambos son coautores ‘propios’, puies no hay
otra forma de coautoria material... ...Cuando el
jurista describe fa ley positiva, o el juez interpre-
ta para su aplicacion la misma, tienen que cefiirse
a su texto y no cambiarlo, de manera que le ha-
gan decir fo que ellos quieren v no lo que 1a pro-
pia ley manda de manera imperativa, El articulo
23 del Cdédigo Penal caracteriza a los autores sin
més adehalas: ‘El que realice el hecho punible o
determine a otro a realizarlo’. Quien realiza el
hecho punible es el que llamamos autor mate-
rial, y a quien determina a otros a su realizacién
lo llamamos determinador o autor intelectual. La
ley penal no establece la categorfa doble de auto-
ria propia y autorfa impropia. Parece que csa fue
una necesidad de la doctrina alemana frente al

Cédigo Penal de 1871 y para extender la punicién
criminal a intervinientes distintos a los inmedia-
tos, que una aplicacién rigurosa del principio de
legalidad sustancial conllevarfa a su impunidad,
en inaceptable detrimento del valor justicia. Por
ello es preciso manejar con extrema caufela la
doctrina extranjera, pues si muchas de sus ideas
son verdaderas frente a sus propios textos positi-
vos, o los son frente a ofros diferentes como los
nuestros, Nuestra normatividad penal sustantivo
regtamenta de manera suficiente y completa la no-
cién de autor: o porque alguien ejecula e mane-
ra inmediata la accién tipica, o porque la ejecuta
mediatamente a través de la determinacidn de
cualquier tipo que esta sea...

“La teorfa de 1a responsabilidad fr solidim que
maneja la doctrina ameritada merece una nitida
clarificacién. Si por responsabilidad in solidiun
se quiere significar que todos los coparticipes,
determinadores, autores y cémplices responden
mancomunadamente de una dnica entidad
delictiva, ello es cierto, pero rambién lo es que
pueden ser penados de manera diversa, segiin que
comtcurrai o no las circunstancias de comunica-
bilidad que regula el articulo 25 del Cddigo Pe-
nal; en este caso responsabilidud in solidum no
significa igual medida de punibilidad, pero si lo
que quiere significarse es que cualquier contami-
nacién con el delito reporta una calificacién como
autor o coautor del mismo, esa conclusidén es com-
pletamente errada a la uz de nuestro estatuto pe-
nal sustantivo {...)", (Vid., FernanDO MEzA Mo-
RALES, “Teorfa dartafiesca de Ia coautorfa: Refu-
tacion”, en Estudios de derecho, septicmbre 1997,
vol. LVI, niim. 128, pégs. 372, 375y 376) —
Cursivas originales. Negrillas agregadas adrede”.

Recogen los apattes traniscritos, én una forma
bastante concreta’y ald véz consistente; la evalua-
cidn que para el derecho penal colombiane resul-
ta indispensable llevar a cabo respecto de la doc-
trina de la coautoria impropia a la luz de la nueva
concepcidn del orden juridico y de la permeacidn
de dicha concepcidri en el dmbito de 1a legalidad
jurfdico-penal la cual adquiere una dimensién mds
estricta a raiz de aquella. Obviamente el fondo de
dicha revisién doctrinal tiene una fundamentacion
axiolégico-juridica que le da connotaciones de
mayor vitalidad: el fin o ideal de justicia que plas-
mo el constituyente primario de 1991 para el Es-
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io colombiane, valor al que la jurisdiccion, des-
luego, no pude mostrarse indiferente.

Sin desconocer esta falladora lo problemadtico
¢ resulta darle contornos a la definicién del
pravalor de 1a justicia, lo que sf es cierto es que,

el modelo estatal constitucional de derecho,

punto de partida a la hora de darle paso a tal
ea tiene que estar representado en ¢ reconoci-
ento argumentativo del "principio de raciona-
ad del legislador”, a partir del cual tienen que
cfuarse argumentaciones que pretendan cum-
r con el ideal de razonabilidad del derecho
sitivo. Llevado al plano concreto de nuestro pro-
nciamiento, dicko prineipio de racionalidad del
islador (de 1alegislacion por este expedida para
-mis exactos), a pesar de haber entrado en gran
scrédito especial y paradéjicamente con el legis-
lor contempordneo —dado su caracter de re-
>sentante asiduo de los intereses de las mayorfas
le expresidn polftica de los grupos dominantes
fa estructura socioecondmica del pafs—, cons-
aba el mismo con 1a sola revision panordmica
su produccién normativa y las disfunciones de
a con la normatividad constitucional (reitera-
s declaratorias de inconstitucionalidad), puede
- utilizado si se le comprende circunscrito al
delo estatal constitucional de derecho. Bajo la
da de la validez de esta pretensién de raciona-
ad del derecho legislado puede hacerse con
jor fundamentacién metodoldgica, ética y ju-
ica, la reivindicacidn de las garantias penalcs,
ecialmente, en tratindose de 1a temética de fa
ision de la doctrina de la llamada “responsa-
idad in solfidum” como fundamento de la
yautorfa impropia”, de los principios de legali-
1estricta y de la proscripeién de las interpreta-
nes in malan parte, conjugado este con la con-
ucnte admisidn de la hermenéutica in bonam
te.

Partiendo de cstos precedentes planleamien-

, concebidos como fundamentadores de la her-
néutica axioldgica que nos hemos propuesto
mentar en este fallo, podemos asumir enton-

, que la racionalidad de la distincidn autorfa-’

ticipacién, expresién de la pretension de racio-
idad y proporcionalidad de la punicién esta-
 fue recogida por nucstro legislador quien,
1o legitimo demarcador de fa politica crimi-

del Estado, considerd que la punicién de la
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participaci6n, especificamente la consistente en
simple colaboracion para la consumacion-agota-
miento del hecho punible desvalorado per él como
objeto de lo penable, debia hacerse (por cuanto
consulta el principio de proporcionalidad hacer-
lo, se insiste) por la via de los institutos de la
complicidad (cuande dicha ayuda provenia de un
acuerdo previo), y de los llamados encubrimicntos
{favorecimiento-receptacion}, cuando este acuer-
do previo no existe. Es propio de un Estado cons-
titucional de derecho, y por tanto del Estado co-
lombiano, el reparto de funciones a partir de la
llamada division de poderes, demarcadora de los
materiales competenciales fsic] de cada rama del
poder piiblico. La vigencia de esta forma de or-
ganizacién del funcionamiento del Estado impli-
ca el que las diferentes funciones del poder sean
efectuadas dentro de los mas estrictos marcos de
Ia competencia asignada.

Asi, la politica criminal estatal estd asignada
en Colombia al legislador, siendo, pues, éste
quien, de la normatividad que expide, estd facul-
tado para introducir a las directrices politico-cri-
minales estatales las reformas y modificaciones
que pretenda (y ello en virtud del principio de
reserva, segiin el cual solo él ostenta la cldusula
general de la produccién normativa, mds adn en
tratdndose de la punitiva, por lo que, se insiste,
una interpretacién juridica que pretenda su mo-
dificacidn, reforma o derogacién solo cabe ha-
cerse por él mismo), de conformidad con los pro-
cedimientos y los crilerios materiales de compe-
tencia, consiltando desde tucgoe los principios
orientadores del derecho penal liberal, salvo que
se pretenda la correcci6n de las posibles defor-
midades legislativas presentadas cuando la legis-
iacidn entrada en vigencia es desconocedora del
blogue de constitucionalidad, caso en el cual se
trata de una interpretacion in bonam parte, que
busca el enaltecimicnto de la inviolabilidad de fa
persona, de su dignidad, principio fundante del
modelo estatal de regulacion politica.

Sin embargo, a laluz de que, segin lo afirma-
do, el legislador penal colombiano regulé en for-
ma adecuada (por su consulia de los principios
de racionalidad de la legislacion y de proporcio-
nalidad de la punicién), la correccién del dere-
cho legislado pregonada no es necesaria (dado
que ¢l legislador delimitd el grado de responsabi-
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tidad penal a partir de la diferenciacidn entre au-
tores y participes —coémplices—), aunque si lo
es la jurisprudencia a través de su matizacion, en
forma también razonable y objetiva, desde luego,
en cuanto esta no ostenta, como la legislacidn,
los caracteres de gencral y abstracta, de alli don-
de dimana [sic] la necesidad de auscultar siem-
pre la aplicacién del instituio de la coautoria im-
propia para prestar ética adhesidn asi al fin del
orden justo que debe ser el norte de la decisién
judicial.

Enrutar la jurisprudencia hacia una interpre-
tacién poco compatible con la racionalidad de 1a
pena a partir de la razonabilidad de la distincidn
autorfa-participacién, evidenciaba en la regula-
cién positiva actual, ademds de que ayuda poco a
la concrecién de la justicia material como valor
fundamental del Estado, no parece estar acorde
con la estructuracidn del andamiaje estatal por la
via del reparto de competencias de las ramas del
poder pdhlico a partir del cual se sustenta el prin-
cipio de reserva estricta en materia de legislacidn
penal, cuya utilidad en cuestién de principios del
derecho penal Hberal es incuestionable a la hora
de teorizar y respetar el principio de defermina-
cidn del tipo penal, que se extiende obviamente,
por tratarse la participaci6n penal de una amplia-
cidn de la tipicidad, al instituto de la punicién de
la colaboracién en la consumacion de un delito,
bien sea por complicidad o bien por favorecimien-
to, dependiendo de la existencia o no de concer-
tacién previa para ello,

Lo procedente aqui hubiese sido, acogiendo
en forma neutral, desapasionada y objetiva, el ri-
mero de medios probatorios allegados al proceso
en forma legal y opertuna, interpretados integrat
¥ sistemdticamente, formular la pretension puni-
tiva estatal dirigiéndose hacia el objetivo de la ob-
tencién de la sancién de los procesados por la via
del instituto de la participacion delictiva, que en
este caso, en virlud de la ausencia de certeza de
un acverdo previo de los procesados, y de la cons-
tancia de que no hube participacidn de estos en
los punibles atentatorios de Ia libertad y del pa-
(rimonio econdmico de los ofendidos, era plas-
maba en forma racional y razonable a la manera
de un favorecimiento o de un encubrimiento por
receptacion, sin que ello implicara dejar de san-
cionar por parte del Estado la desvalorable con-

ducta de los sindicados, y con ello abstenerse de
cumplir el fin del derecho punitivo, el de la pro-
teccidn de los bienes juridicos.

Sin embargo, csta actitud de la fiscalia ins-
tructora (que parece radicar, se insiste, en la creen-
cia de la jurisdiccién de asumir, acudiendo a dis-
cutibles criterios de politica criminal, que por
demds, vuelve a mencionarse, son material
competencial [sic] exclusivo del legistador, de que
la sanci6n penal realizada a través del instituto de
la participacidn no es “suficiente” punicion del
comportamiento desvalorado como injusto, cties-
tién que, ademds de refiir con la presuncién de
racionalidad de ka legislacién y con un derecho
penal de acto, es decir, personalista y culpabilista,
es a todas luces Iejana de los postulados de digni-
dad humana y del orden justo), de desdibujar los
verdaderos limites procesales de la responsabili-
dad penal, conllevard al rechazo de la pretension
punitiva y a kas consecuencias juridicas que di-
cha decisidn conlleva.

Resulta imprescindible para esta falladora,
abordar una cuestién que también ha sido olvida-
da por el titular de la instruccidn que precedid
este proceso, ¥ que en vista de que la fundamen-
tacidn de este fallo radica en la bisqueda de una
racionalizacion del iws puniendi, de una materia-
lizacién de un modelo sancionatorio con voca-
cién de racional y respetuoso de Ja persona hu-
mana y su inviolabilidad, amerita una defensa
radical y decidida por parte de la jurisdiccién, en
cuanto es esta el gjercicio denotativo de la razén
juridica del orden juridico-politico cuyo derecho
aplica; se hace referencia al 16pico denominado
“unidad y pluralidad de acciones tipicas”. Sobre
el particular se efectuard una breve argumenta-
cién, referida a fos aspectos més fundamentales
de dicho instituto.

Se ha recurrido por el instructor, para funda-
mentar [a pretension de declaracién de la respon-
sabilidad penal de tos procesados, al llamado con-
curso real de delitos, constituido en el sub fudice
por los de “secuesiro simple” y “hurte calificado
y agravado”. No es Gbice el hecho de que aqui se
esté considerando que ¢l delito imputable a los
procesados no sea el del hurto del automotor, en
la forma en que lo fue ~—por coautoria—, y que
o mds ajustado a la realidad procesal haya sido
¢l de un favorecimiento o receptacion eventual-
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nte, como se dijo, para que el despacho estime
e tiene sentido, en pro de robustecer la defensa
un derecho axioldgicamente adherido al mo-
o de Estado constitucional, reflexionar sobre
a problemdtica, lo cual precisa de una dogmaé-
3 juridica igualmente axioldgica, integrativa de
objetivos de razonabilidad juridica.

El estudio de la conducta humana con rele-
1cia juridico-penal precisa de analizarestaala
. de la finalidad, en cuanto es la accién un con-
o prevalentemente [sic] finalfstico. Por ello,
doctrina del derecho penal ha elaborado un
x0 de reflexiones jurfdicas con 1as que preten-
quc ¢l abordaje de estos supuestos de compor-
nientos plurales con relevancia en el ius
itendi se realice por los senderos de la dogmi-
v correcta para un modelo de regulacién juri-
o-politica que se funda en los valores y princi-
s que constiticionalmente plasmd en la parte
midtica de la Norma Fundamental el constitu-
te primario encargado de su expedicidn. Asi,
12 estricturado la denominada “unidad de ac-
n”, cuya delimitacién se torna problemdtica
ndo se presentan en el ambito naturalistico una
ralidad de actos que pueden constituir una
ca accion juridica, ¢sto es, un tinico objeto de
oracién jurfdico-penal (cfr. ENriquE Bacica-
0, Derecho penal, Parte general, Bogot4, Edit.
nis, 1984, pag. 244).

Para responder a este interrogante existen va-
 criterios dogmaticos que al respecto se han
figurado: los llamados criterios de “unidad natu-
stica de accidn”, de “unidad juridica (o tipica)
ccion”, y el denominade “deliio complejo”,
“(...) de acuerdo con este (sic) —se hace refe-
cia al primer criterio— habrd una tnica ac-
n cuando el hecho se presenta objetivamente
no plural pero desde un punto de vista valo-
vo resulfa scr una finica aceion a tos ojos del
or {...) Segiin este (sic) —se habla ya del se-
do criterio—- la unidad de accidn sera pro-
to del tipo penal: ‘unidad tipica de accion o
dadt juridica de accion’. Una unidad de este
» se dard cuando varios actos son unificados
10 objeto dnico de la valoracién juridica por
ipo penal (...}, (ENrIQUE BaciGaLUPO, ibidem,
. 245},

De ambos criterios se ha dicho que son inse-
0§ por su vaguedad y por tanto poco precisos,
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es decir, no realizadores del comelido de seguri-
dad juridica que debe mantener presente la cien-
cia del derecho penal. Por ello, se ha acudido a
una opcién que dogmdticamente puede ser la mds
viable, en la medida que se acerca no solo a una
mayor precisidn y seguridad, sino a los fines de
una dogmética correcta, propia de un Estado cons-
titucional de derccho. El criterio del “delito com-
plejo’”, que parte del estudio de la finalidad del
agente, permite entender que un comportamiento
hace parte de otro fin, cuando ha sido utilizado
como medio para la consecucidn del acto meta,
Es coincidente con la tesis planteada por uno de
los titulares de la defensa de los procesados, para
quien en este caso, de haberse presentado la prue-
ba de la coautoria respecto de las conductas na-
turalisifcas de apoderamiento y previa retencién
del ofendido, Ia valoracidn jurfdica que de las
mismas era factible realizar para concretar el pro-
ceso de adecuacion ifpica era la del acogimiento
de la tesis del delito complejo, esto es, la adecua-
cidn tipica de tal conducta como un injusto tipico
de hurto calificado por la violencia, calificante
que integraba ¢l desvalor de acto de la conducta
retentiva de la persona del ofendido, al interpre-
tar, partiendo de la finatidad del actuar, que dicho
comportamiento de retencién del sujeto pasivo
se hacia como un medio para la consumacién y
aseguramiento del objeto material del ilfcito y del
hurto mismo, ei cual se fornaba asi en delito fin,
hermenéutica que se fundamenta en las nociones
principialfsticas de culpabilidad penal y su con-
secuente proscripcidn de la responsabilidad pe-
nal objetiva,

También contribuye en forma cualitativa a una
mejor comprensién del andlisis de la conducta
juridico-penalmente relevante, y en forma espe-
cial de la determinacidn del injusto tfpico, por
cuanto es la problenydtica de la unidad y plurali-
dad de acciones tipicas una amplificacidn del es-
pectro de 1o penalmente relevante, el denominado
“concurso aparerte de leyes”, instituto de utili-
dad practica cuando de realizar el juicio de tipi-
ci-dad se trata, destacdndose la utilidad episié-
moldgica que en 1a materia del juicio de injusto
presentan sus principios orientadores, a la mane-
ra de que, todos los actos que excedan del Ambito
de estos principios, constituirdn supuestos no pe-
nables a partir del tipo base. Estos principios son:
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1. El de especialidad, por el cual se entiende
que habrd relacién de especialidad entre tipos
cuando uno de ellos contenga todos los elemen-
tos de otro, y ademas, tenga impiicito un funda-
mento especial de la punibilidad.

2. El de subsidiariedad, a partir del cual se
considera que un tipo penal es aplicable solo en
tanto no sea aplicable otro.

3. El de consuncidn, que se presenta cuando
la realizacion de un tipo que estd regulado més
gravemente que otro incluye, por regla general,
la realizacién de otro menos grave,

Como se establecid, de lo que se trata es de
extracr de esta categorizacidn de las reglas solu-
cionadoras de los concursos de acciones tipicas
el criterio para acudir a la figura del “delito corn-
plejo” cuando un concurso aparente de tipos no
puede ser resuelto de conformidad con los prin-
cipios precedentes. En este caso no es aplicable
ninguno de estos tres criterios, destacdndose gue
el de consuncién, que podria ser el de mayor apli-
cabilidad no 1o es en la medida que no ¢s la con-
ducta del secuestro un acto necesario para la eje-
cucidn del hurto. Sin embargo, la ausencia de
estos principios no genera inmedialamente la fun-
damentacién del concurso real de delitos, en la
medida que la conducta desplegada constituye un
acto posierior de la realizacién del punible, que
dependiendo del conocimiento o no de la realiza-
cidn del delito base conlleva atribucién de la res-
ponsabilidad por la via de la complicidad o del
encubrimiento, respectivamente. En este sentido
afirma el tratadista argentino Bnrique BacicaLuro:

“(...) Los actos posteriores copenados son los
que constituyen la realizacidn de un nuevo tipo
penal cuyo contenido es ¢l aseguramiento o la
utilizaciéon de la cosa adquirida delictivamente
(..)" (Ibidem, pag. 43).

De esta interpretacidn se deduce igualmente
que imputar a los procesados el punible de se-
cuestro simple en forma independiente y autdno-
ma del hurto acudiendo al concurso real de deli-
tos, teniendo en cuenta que la retencién del ofen-
dido no fue un acto posterior al hurto, es decir,
fuc realizada para asegurar Ia consumacion de
este, antecediéndolo, haciendo parte de la con-
ducta tipica de apoderamiento, la fundamentacidn
de la aplicacién del instituto del concurso resulta
inconsultante [sic] de la racionalidad de la apli-

cacidn de laley penal, en la medida que se desco-
noce que la finalidad que orienté 1a accidn no fue
Ia de obtener el secuestro del sujeto pasivo y, por
Io tanto, no se pretendia como finalidad de la con-
ducta la lesion de la libertad individual del afec-
tado. No hay razdn juridica para desconocer
construcciones razonables como la del “delito com-
plejo”, aplicables a los supuestos que por fuera
de la regla principal de la consuncién no salen de
la esfera o nicleo central de Ta conducta delictiva
{inalisticamente pretendida, y que no ocasionan
al afectado un dafio nuevo y posterior al que oca-
sionan al bien juridico hacia el cual han dirigide
su voluntad delictiva.

Como se evidencia, son muchos los institutos
dogmdtico-juridicos con los cuales puede hacer-
sc¢ alcanzable la aplicacién racional del derecho,
especialmente del punitivo. La dogmética como
camino para la obtencién de la racionalidad jurf-
dica, de cuyas elaboraciones cs la jurisdiceidn la
principal destinataria, debiendo eso si constatarse
sicmpre su compatibilidad con la parte dogmadti-
ca de la Caria Fundamental, debe ser utilizada de
manera sistemética y objetiva para poder aproxi-
marse al idcal de una punicién racional. Por ello
el procedimiento argumentativo dogmético no
debe ser laxo ni caprichoso, sino cefiido a las re-
glas y conceptos que a su interior ha establecido
la dogmadtica, para llegar a la conclusién de que
esta actividad de los juristas debe acatar el dere-
cho legislado cuando sea concrecidn material del
contenido normativo constitiicional, y reformular
ese derecho cuando sea palmario su distancia-
miente de aquel, reformulacién que debe hacerse
siempre solo en cuanto propenda por la aplica-
cidn judicial de una legalidad corregida, es decir,
por una aplicacién judicial de 1a Norma Consti-
tucional.

Las soluciones posibles al problema procesal
suscitado:

Se ha planteado la existencia de una indebida
calificacion jurfdico-procesal de la conducta des-
plegada por los procesados, valoracién que se
realiza a partir de las pruebas legal y oportuna-
mente allegadas al proceso, y de la interpretacién
de Ias mismas a partir de las reglas y criterios de
la sana critica. La pregunta a responder ahora es,
entonces, jcémo resolver la incorrecta califica-
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1 del comportamiento de los sindicados a la
de la normatividad procesal penal colombia-
specialmente de los principios y normas rec-
s que la orientan? .

as soluciones que doctrinaria y jurispruden-
mente han surgido son variadas, siendo pre-
adas en tres posturas bésicas, asi:

|. Para algunos parece existir la posiblidad de
eclaratoria de una nulidad procesal con fun-
iento en la existencia de una irregularidad sus-
ial insubsanable por otra via, es decir, se ar-
1enta enfavor de la aplicacién del articulo 304,
1eral 2,

2. Otro sector sostiene la posibilidad de que
a etapa del juicio el fiscal reformule su pre-
10n punitiva, fundada esta reformulacién en
resencia de nuevas pruebas que sean allega-
al proceso en el juicio.

3. Otros sostienen gue fo procedente es un
winiciamiento absolutorio, por dos razones:

1. En la medida que el pliego de cargos se cons-
ve en ¢l objeto del proceso, y que a partlir de
>gla técnica de la preclusidn, scgun la cual
juitada una etapa procesal no debe volverse
‘¢ la mismna, se desprende la imposibilidad de
‘erir un fallo condenatorio o acogedor de la
ensidn estatal, al resultar improbados los he-
s y razonamientos fundamentadores de la im-
wcién juridica sobre la que se pretende la defi-
6n de ka responsabilidad penal de los sindica-

%, La segunda, de mds valor polftico-juridica
demds, que acude a Ja argumentacion de que
arfcter de tercero e imparcial que ostenta el
, no puede ser abandonado por este al inter-
r en fa definicién de la pretensidn punitiva,
lo que si ef pliego de cargos presentadeo por el
‘uctor 1o se adecua a la realidad procesal debe
rechazado y en consecuencia absoiver de fos
0s al procesado. En este criterio pueden dis-
Lirse a su vez tres posiuras:

1a) La que postula gue dicha consecuencia de
>solucién por indebida calificacitn no proce-
i el delito imputado al procesado es enmar-
e dentro del titulo y del capitulo que regula cl
porfamiento realizado y el imputado en el Es-
o penal, y, .

b) Quienes consideran, como, por ejemplo,
ratadistas Bernal CUELLAR ¥ MONTEALEGRE
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LynerT, que la posibilidad de la absolucidén es
viable, siempre ¥ cuando el fiscal no haya modi-
ficado la imputacién antes de proferirse la sen-
tencia, aceptan que csta facultad 1a tiene el fiscal.

cc) La que estima que, sin atender a la ubica-
ci6n de la conducta imputada at procesado en el
pliege de cargos, 1a solucién de la absolucién pro-
cede en todos aquellos casos en los que exista
una formulacién ne clara y adecuada al proceso
de la conducta realizada por ¢l sindicado,

Independientemente de la polémica gue se
genera en tormno a este debate, considera esta juz-
gadora que la decisidn que procede adeptar en el
sub indice, debe ser, obviamente, la que mds rea-
lice 1a justicia material, es decir, més respete fos
principios del debide proceso, el derecho de de-
fensa y el derecho de libertad personal, Analiza-
remos desde una perspectiva casi que topica, cudl
es en el proceso la decisidn més cercana a dichos
derroteros, partiendo del examen de cada una de
las posibilidades epistémicas [sic] de solucién que
permite el asunto planteado.

Comencemos por 1a segunda solucién, la que
opta por admitir 1a redefinicion de la pretension
punitiva en la etapa del juicio. A mds del argu-
mento de la operancia de la regla técnica de
preclusion, ya explicada, lainconvenicncia de esta
solucién encucnira ademds otros fundamentos,
Une de cllos, consistente en la consecuencia que
esta posibilidad contraerfa en disfavor del sindi-
cado, ya qué se incurriria en ¢l desbalance de la
igualdad procesal de las partes, postulado colate-
ral del principio de contradiccién. A su vez, y
comeo segunda cuestion, se cercenaria en dema-
sfa el derecho de defensa, por cuanto si la pro-
visionalidad de ta calificacién juridica de 1a con-
ducta delictiva s¢ deja subsistente hasta la ctapa
del juicio, la posibilidad de plantear y plancar
estrategias de defensa resultarfan incficaces para
materializar esta actividad basilar del investiga-
do, asi como del proceso.

Al respecto se ha pronunciado la sala de casa-
cién penal de 1a honorable Corte Suprema de Jus-
ticia en estos términos:

(... ) La resolucidn acusatoria constituye pie-
za fundamental del proceso, ya que en ella se cen-
tran los debates y a ka vez configura un presu-
pucsto esencial de 1a sentencia. En tal sentido, la
calificacién debe obedecer a lo establecido en el
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proceso, ¥, por lo tanto, 1as conductas deben es-
tar adecuadas a las respectivas disposiciones fe-
gales... Por ello, ha sido undnime la jurispruden-
cia al afirmar que dicho acto procesal, proferido
con las formalidades pertinentes, es ley del pro-
ceso ¥y a la vez posibilita la defensa del acusado
quien, mediante el pliego de cargos, conoce las
imputaciones que se le formulan y cémo debe
defenderse de ellas; de esta forma no solo se ga-
rantiza el derecho a la defensa del procesado, sino
que se limitan los poderes del juzgador en el mo-
mento de dictar el fallo definitivo. Légicamente,
se trata de una providencia inmodificable (..},
{Sent. de casacidn de abril 4 de 1995, magistrado
ponente doctor Carlos Eduardo Mejia Escobar).
—Cursiva agregada—.

La otra solucidn planteada, la de la nulidad
procesal desde la resolucidn de acusacion, ade-
mas de encontrar serios cuestionamientos de via-
bilidad desde el punto de vista de su regulacién
positiva, deja serias dudas respecto de la concre-
cién del principio acusatorio como criterio de
construccién de un sistena procesal penal de esta
naturaleza, més afecto [sic] por el modelo estatal
estructurado por el constituyente primario. Es
palmario que una decisién anulatoria de 1a reso-
lucidn contentiva del pliego de cargos, con la fi-
nalidad de que sea 1a valoracion juridica del juez
la presentada como pretension esfatal, se torna
en una conversién o transformacion del juez en
interesado en la pretension punitiva alaluz de la
eslructura principialisiica del sistema procesal
penal colombiano {(debido proceso —garantia del
juez natural visto no solo como juez competente,
sino, y especialmente, como juez tercero ¢ im-
parcial—, igualdad procesal de las partes, con-
tradiccion, vocacién de certeza o de verdad, etc.),
degenerador de la fundamentacién [sic] dualidad
de etapas procesales como consecuencia de ta
garantfa de un proceso debido y justo. Eljuez en
un Estado constitucional de derecho, dadas sus
connotaciones de tercero, de avistador imparcial
del proceso, debe estar interesado en la decisién
basada en la verdad procesal cognoscitiva, no cn
la decisional. Optar por esto (ltimo seria renun-
ciar a su investidura de juez para situarse como
un agente mds de la agencia fiscal, y concebir
como avalable el reconocimiento de la facultad
del instructor de variar fa calificacion que ha dado

a la conducta delictiva en gue tiene interés el ius
puniendi durante la etapa del juicio, sin impor-
tarte el que se arrase o no con la garantfa basilar
del debido proceso y sus criterios estructurales,

Esta ha sido la argumentacion predominante-
mente mantenida per la sala penal de la honora-
ble Corte Suprema de Justicia patria, y que en
sentir de esta {alladora, ha sido llevada por ia ju-
dicatura, en cuanto a su valor vinculante, hacia
los centornos de 1a generalidad y obligatoriedad
propios de la legislacidn y ajenos a la jurispru-
dencia, contrarios por lo tanto al sistema de fuen-
tes que demarcd para la jurisdiccién el consti-
tuyente primario al expedir la Norma Suprema
actualmente vigente, pues nétese que allf la pro-
duccién jurisprudencial al lado de otros criterios,
fue regulada como “criferio auxiliar” de la labor
judicial. Sin embargo, la propia doctrina de la
mencionada corporacidn, denota el mensaje de
fratamiento cautcloso que debe darse a una tal
interpretacidn, en cuanto su adopcidn implique
sacrificios de las garantias fundamentales de los
procesados, en cuanto adoptd dicha posicién so-
bre la base de la “salvaguardia de los derechos de
los procesados”. Al respecto se pronunci6 en es-
tos términos 1a maxima corporacién de la juris-
diccidn penal ordinaria:

“(... ) Légicamente se trata de una providen-
cia inmodificable, pues hay casos en que el plie-
go de cargos puede desconocer las normas lega-
les que lo regulan de modo sustancial, caso en el
cual es indispensable aplicar el remedio de la nuli-
dad a fin de salvaguardar los derechos del proce-
sado”.

Cuando se argumenta la declaratoria de nuli-
dades procesales, deben consultarse, siguiendo la
perspectiva hasta ahora seguida en el proceso
argumentativo de este fallo, esto es, la del dere-
cho por principios, los postulados orientadores
del instituto de la nulidad procesal. Bste instituto
se estructura sobre la base de los siguientes prin-
cipios, recogidos por el legislador colombiano en
el articulo 308 del Estatuto Procesal Penal:

1. Principio de especificidad o taxaiividad de
la nulidad, del cual se desprende la tesis de que la
causal generadora de nulidad debe estar siempre
prevista expresamente en el ordenamiento juridi-
co como tal.
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. Principio de trascendencia, que pregona que
lidad procesal debe ser declarada no con re-
wcia explicita o en interés exclusivo de la ley,
solo en cuanto la irregularidad procesal afecte
ntfas de los sujctos procesales.
. Principio de proteccidn, de cuya significa-
se desprende que no pucde solicitarse o de-
rse 1a nudidad procesal a solicitud o en favor
 parle que con su conducta ha contribuido a
ificacién del acto irregular,
. Principio de convalidacion, de aplicacidon
vigente en nuestro sistema procesal penal,
medida que su contenido consiste en que el
cio de las parles con respecto a la invocacidn
validacién por nulidad precluye la posibili-
le solicitarla.
. Principio de instrumentalidad de las for-
segiin el cual [as formalidades procesales se
entran fundamentadas en la satisfaccidn de
nalidades del proceso.
- Principio de preclusion o de ejecutoria
rial, consistente en que el proceso se estruc-
por etapas interconcctadas entre i, de tal
aque la terminacidn de una inmediatamente
ra el inicio de la signiente, sin que pueda re-
ierse ¢l proceso a la que acaba de finiquitar.
Principio de la residualidad de la sulidad,
predica ‘que 1a nulidad procesal adquiere
tividad solo en tanto no exista otro medio
sal de subsanar la irregularidad. Por cste
ipio se dice que la nulidad tienc una natura-
X trema,
omo s¢ obscrva, cs de la esencia de la nuli-
yrocesal la corrcecién de actos irregulares
roceso, que turben su transparcncia. Surge
ces, en materia del tdpico concreto analiza-
sta es, el de la nulidad procesal como solu-
1| problema de la incorrecta o indebida cali-
on juridica de la imputacién, un interrogan-
damental, el de si jes dicha actuacion inde-
de la Fiscalia, la de la incorrecla califica-
susceptible de ser considerada como un acto
dar del proceso? Al respecto es pertinente
ar un poco sobre el asunto del conceplo irre-
dad sustancial del proceso, y su circunscrip-
il instituto de la nutidad procesal, y a ella
do nuestro problema en estudio.
5 instituciones juridicas medulares osten-
1 telos o finalidad que les da fundamento, y
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a partir de los cuales se debe realizar su delimita-
cién. La nulidad procesal lo que pretende es la
conservacién de la estructura del proceso a la ma-
nera de que no altere la finalidad de este, esto es,
ia resolucion del conflicto a través del debido pro-
cedimiento, es decir, ¢l previsto en las normas
constitucionales y legales como proceso justo,
Dicho lo anterior cabe preguntarse, jes la nuli-
dad cl instituto juridico y el recurso procesal id6-
neo para la solucién al problema de la indebida
calificacién jurfdica de los cargos constitutivos
de la pretension punitiva estatal? A partir de la
principialfstica sentada a la manera de criterios
oriemadores de la nulidad, y de la teleologfa que
se le ha reconocido en este apartado a la misma,
parece que el instituto de la nulidad visto como
solucion de la problematica abordada no es el
mecanismo juridico-procesal idéneo para dicha
solucién. Enla medida que alli no se estd en pre-
sencia del conceplo acto imegular, y no la hay
precisamente porque lo irregular es lo que se ha
hecho contrario a la fey procesal, a la norma que
define la estructura del proceso, y en estos su-
puestos la definicidn de 1a pretension punitiva se
ha hecho acorde con csta cstructura procesal, en
la etapa pertinente para clio y dentro de los tér-
minos precisos. El problema es, entonces, la bids-
queda del mecanismo propicio por su ideneidad
para alrontar esta cuestion de la indebida califi-
cacion, para lo cual es pertinente acudir a la in-
terpretacion que la doctring del derecho procesal
general ha planteado al respecio.

Ello se justifica en 1a medida que con la teorfa
del derecho es reconocido como legftimo el re-
curso a la teorfa general del proceso como meto-
dologfa de abordaje de los problemas comunes
prescntados ¢n las distintas normatividades pro-
cesales. Asi, debe surgir entonces la pregunia, de
cudl es la solucidn que se brinda en el dmbito de
los coexistentes ordenamientos procesales cuan-
do las pretensiones que presenta el interesado en
la decisidn judicial son plasmadas en indebida ma-
nera? Se decide decretando la.nulidad procesal
para corregir esle acto irregular y asi el deman-
dante pueda iniciar nuevamente el proceso? La
respuesta, obviamente es diferente: se decide re-
chazando la pretensién, en cuanto los caractercs
del juez de tercero e imparcial impiden que des-
balancee el principio de paridad para demandar o
igualdad procesal y delimite la pretensién cémo
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él considera debe formularse, independientemente
de que observe que existe un derecho que tutelar
o un conflicto que requiere de tutela judicial efec-
tiva que realizar; ello en la medida que él es y
serd juez solo en tanto, en cuanto, conserve su
cardcler de imparcial y tercero, que si bien es cier-
{o no significan que no puede fallar, también lo
es que debe cumplir esta funcidén respetando la
posibilidad material de igualdad procesal y la con-
siguiente contradiccidn, para que precisamente
proficra un fallo producto de una verdad procesal
cognoscitiva ¥ no estricta y simplemente deci-
sional.

Lalégica juridica y la unidad del derecho nos
deben permitir razonar similarmente cuando la
problematica se analice en el ordenamicnto pro-
cesal pepal. Si habiéndose conservado la estruc-
tura deif proceso, como sucedié en el sub iudice,
habiéndose tenido ¢l amplio debate procesal tan-
to cn la instruccidn como en el juicio, acentuado
este en el juicio, en el cual desde luego estuva
presente el legitimamente interesado en la pre-
tensidn punitiva, actuacién en la que pudo invo-
car la selicitud de reformulacién de 1a pretensidn,
posibilidad que no gjercid el instructor, y tenien-
do en cuenta gue el pliego de cargos se mantuvo
incélume en su formulacién por e titular de su
definicitn, lo subsiguiente es considerar enton-
ces, a la luz de la doctrina de la tcoria general ya
vista, que ia pretension punitiva estatal fue mal
formwulada y que su definicién en forma desfasada
de Ia realidad procesal debe conllevar no a una
nulidad procesal como se sostiene por algiin sec-
tor de la doctrina y de ia jurisprudencia, dado que
o se estd aquf ante un quehrantamicnto de la es-
tructura def proceso por un acto irregular, sino a
la decisién absolutoria, como consccuencia del
rechazo de la pretension punitiva.

Vista en una perspectiva menos general, la
solucidn de la nulidad procesal también puede ser
rechazada atendiendo a las consecuencias juridi-
cas de la misma en ¢l caso concreto. Para este
planteamicnto, sctiene como punto de partida una
importante recomendaci6n formulada por el Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos, en
el estudic que, bajo 1a direccidn del profesor EuGe-
NIG RaUL Zarraroni, recomienda a la comunidad
Juridica latinoamericana en materia de nulidades
procesates: RETSTE

(... ) Prescindir de cualquier declaracién de
nulidad fundada en una violacidn de formas que
no afecte garantias ¢ que, en case concreto, sea
perjudicial para las partes {...)". Resaltado agre-
gado, (CIr. “Sistemas penales y derechos huma-
nos”, en América Lating, Buenos Alres, Edic.
Depalma, 1986, pag. 164).

Partiendo de este punto de vista, ta de las con-
secuencias en el caso concreto, debemos pregun-
tarnos, ;cudl seria en este proceso el plexo con-
secuencial fsic] de la declaratoria de nulidad? Para
responder a esta pregunta debe tenerse en cuenta,
preliminarmente, que los procesados se encuen-
tran capturados desde hace 13 mescs, que el deli-
to gue sc avizora coma cargo imputable a ellos es
el de encubrimiento en alguna de sus modalida-
des sea por favorecimiento o por receptacidn (aun-
que, sc insiskc, ¢s una cuestidn eventual ¢ indefi-
nible por el despacho, ya que ello dependeria del
devenir de un nuevo proceso), los cuales estdn
penados con arresto y prisién que parten de un
minimo de 6 meses y | aflo respectivamente, y a
laluz de los criterios {ijatorios [sic] de la pena, la
ausencia de antecedentes de todo orden de parie
de estos, la imponible deberd mantenerse dentro
de los estrictos dmbites del minime, a lo que si-
gue intcrrogarse entonces, ¢hasta gué punto va a
tener utilidad el retrotraimiento del proceso para
que se fcs declare responsables (si es factible ha-
cer ello, 1o cuat es por ahora una simple elucu-
bracién) de una sancidn que ya habran cumplido
en ese momenta mds que completamente.

Y un segundo interrogante, que no por for-
mularlo en este orden es el menos importante, si
iserfa tachable una decision en tal sentido de res-
petuosa de-principio de dignidad humana y del
fin-valor de justicia; partiendo del posible de-
senlace procesal antes descrito, sometiendo a los
procesados a una mieva penosidad [sic] que por
naturaleza involucra el proceso penal? Indiscuti-
blemente una decisién contraria a la aquf propug-
nada contrastaria coii ]a equidad como criterio
metajuridico de indefectible consulta por la fun-
cidn:judicial en Ia produccidn de sus decisiones,
valor-que esl4, a la vez, contenido dentro del sis-
terna de fuentes constitucionalmente disefiado por
el constituyente primario para la jurisdiccién en
dicha tarea, a la manera de fuente material y cri-
terio axioldgico, auxiliar —aunque no por ello
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1ospreciable~- de la funcién de decir el dere-
que compete legitimamente a la jurisdiccion.

Responder este interrogante sobre el respeto
a decision judicial por el principio-derecho
fignidad ¥ por el fin estatal metaético de un
=11 justo, presupone también una construccién
imentativa acudiendo a [a hermenéutica de un
=cho penal de principios, por 1o gue resultan
rimibles [sic] las palabras del profesor JuaN
NANDEZ cuando manifiesta, respecto al ejerci-
del poder punitivo del Estado, del cual ia ju-
iccién es el mecanismo de racionalizacidn,

“(...) Todo acto de poder del Estado colom-
10, es decir, todo acto funcional de cualquicra
sus autoridades, liene que promover, deniro
marco de los principios de legalidad de [as
siones piiblicas y de igualdad de todas las per-
as ante 1a ley, los ‘fines esenciales del Esta-
- servir a la comunidad, promover la prosperi-
general y garantizar la efectividad de tos prin-
os, derechos y deberes consagrados en la
stitucién” (Const. Pol., art. 2°-1). La *prova-
ia del interés generdl’ no puede regir frente a
derechos fundamentales y a los derechos hu-
108 internacionales, pues entonces estarfamos
idos en un Estado supra individualista o colec-
ta y no frente a un Estado social y democrs-
de derecho en cuyo dmbito prevalecen tales
:chos de la persona humana. (Cir. Principios
wrmas rectoras del derecho penal. Introduc-
| a la teoria del delito en el Estado social y
oerdlico de derecho, Santa Fe de Bogotd,
. Leyer, 1998, pag. 102).
Siguiendo el orden de la labor argumentativa
lo, la dltima posibitidad hermenéutica a adop-
s, entonces, 1a de la absolucion, interpreta-
1 sobre la que se procederd a razonar a con-
acién. Al respecto, los tratadistas BErRNAL ¥
NTEALEGRE, analizando la postura de la abso-
&n, de la cual son partidarios, sicmpre y cuan-
| fiscal en {a ctapa del juicio se haya abste-
y de corregirla, comentan fa postura que al
ecto adoptd la sala penal del Tribunal Supe-
de Cundinamarca ¢n auto del 25 de mayo de
3, con ponencia del magistrado Germén Ma-
uin Grillo:
‘(...) El Tribunal Superior de Cundinamarca
iene que cn el actual sistema procesal, el juez
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1o puede declarar la nulidad por error en la deno-
minacion juridica del delito, porque de acuerdo
con Ia Carta Politica la funcidn de acusacidn estd
en la obligacién de proferir sentencia en concor-
dancia con los cargos formulados, sin que le sea
permitido variar la adecuacidn tipica realizada.
De conformidad con el sistema acusatorio vigen-
te, es posible proferir absolucién cuando ct fiscal
ha seleccionado, equivocadamente en la acusa-
cién, ¢l tipo penal correspondendiente (.77 (Op.
cit., nota 454, pag. 502).

Si retomamos como punto de partida en el
andlisis de esta posibilidad de decisién, el aspec-
to relativo a la inconveniente consecuencia de la
nulidad en cuanto alo que al cumplimiento dea pe-
na eventualmente imponible a los procesados y
al acrecentamiento de la penosidad [sic] que la
continuidad del procesamiento implicarfa para los
sindicados, asi coma el punto relativo a la posibi-
lidad que tuvo el fiscal en el debate que devino
en el juicio de reformular para corregir su preten-
sién, cuestidn de la gue se abstuvo por propia
decisién; y la valoracidn de Ia ausencia de certe-
za probatoria de la responsabilidad penat de los
sindicados por los delilos imputados, asi como €l
andlisis del derecho penal fundamental aborda-
do, y si tenemos en cuenta la defensa realizada en
nuestra argumentacion de a preceptiva del juez
natural como juez tercero, imparcial e indepen-
diente {cn este caso independiente de la agencia
fiscal), muy seguramente la decision absolutoria
adquiere la fundamentacidn de mayor entidad
argumentativa, por cuanto realiza de manera efec-
tiva el derecho material de acceso a una jurisdic-
cién que propende por una verdad procesal
cognoscitivista, legitimada en su reconocinyiento
de los principios y valores constitucionales y en
los derechos fundamentales, por cuanto la pre-
tension punitiva no logré demostrar los funda-
mentos en que se basd, ni el trabajo probatorio
realizado arrojé el resultado sobre la responsabi-
lidad penal y la cerieza de la misma que imputd
como pretension punitiva a los procesados. Asf
pues, se dictard fallo absolutorio en favor de los
procesados por lo concerniente a los punibles de
secuestro simple en concurso con hurto califica-
do y agravado por los que fueron acusados,

Proferir un fallo condenaterio por el delite que
las pruebas allegadas reflejan son responsables,
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los procesados, de conformidad con la conducta
por cada uno de ellos desplegada, esto es, el de
receptacidn, ademds de constituir una vulneracion
del reparto competencial [sic] exclusivamente atri-
buido por el Constituyente a la Fiscalia General
de la Nacién (Const. Pol., art. 250, concordado
con el art. 235 nuin. 4, de la misma norma), el
principio-derecho del debido proceso vy el dere-
cho de defensa de los sindicados (Const. Pol., art.
29), en la medida que estarfa emitiendo un pro-
nunciamiento judicial que aborda supuestos fac-
tico-juridicos que no fueron nunca materia de con-
troversia ni de discusidn procesal, lo que ademés
serfa soslayar la congruencia que debe existir en-
tre resolucidn de acusacidn y sentencia. La iden-
tidad entre fallo y carge formulado fue regulada
como instituto fundamental del sistema procesal
penal colombiano, estructurado como tendencial-
mente acusatorio y come reconocedor de la
separacion de las funciones de investigacién (acu-
sacidn) y juzgamiento en la Fiscalfa y la juris-
diccidn, respectivamente, como garantfas del
respeto del derecho de defensa como expresidn
fundamental del debido proceso, visto como pre-
tensidn de un proceso justo, emanacioén del fin
estatal de un orden justo.

Refuerza la solucion de la absolucidn, el estu-
dio de 1a forma como fue regulada la problemati-

ca de los presupuestos o alcances bajo los cuales -

fue conservada por el legislador nacional esta
exigencia fundamental de la identidad del cargo
de la resolucién de acusacidn con el fallo, y que
han sido interpretados en Colombia bajo fa pers-
pectiva de una posicién mixta, esto €s, constitui-

* da por la exigencia de consulta que debe hacer el

falie no solo del hecho histérico investigado, sino
también de encuadramiento del cargo dentro de
un tipo conereto de 1a parte especial, sistema que
ha sido matizade por la jurisprudencia colombia-

naenlo quea este Uiltimo aspecto respecta, con la
exigencia de encuadramiento de la imputacion .
“dentro del capitulo contentivo del bien juridico:
lesionado y del verbo rector con la conducta pe-:
nal realizada. Bajo la égida de ninguno de los dog
sistemas, ni siguiera del matizado, serfa vélido '
jurfdicamente proferir un fallo condenatorio por.

el supuesto de hecho realmente realizado por 1os
sindicados, pues no se encuadra la’ receptacion

en el capitulo contentivo de los tipos de injusto

con los que ¢l legislador ha dado proteccién pe-
nal a los atentados contra el patrimonio cconémi-
co y la libertad personal, que lueron los imputa-
dos en la resolucidn de acusacion,

Sentados los precedentes razonamientos y el
consecuente proceso de argumentacion por el que
se¢ llegé a los mismos, deberd en consecuencia
absolverse a los cinco procesados por el cargo de
secuestro simple en concurso con hurto califica-
do y agravado, ‘

De la imputacion del cohecho por dar u ofre-
cer.

Seguidamente debe abordarse el andlisis de
los presupuestos de sentencia condenatoria con
respecto al procesado Mauricio Alberto y el car-
go de cohecho por dar u ofrecer que le fuera im-
putado en e pliego de cargos.

La decision de formular esta acusacion fus
adoptada por la Fiscalfa delegada dnte el Tribu- .
nal Superior de Medellin encargada de desatarel .
recurso de apelacién inti:l pucsto por los titiila"rés L

catoria, la cual, valga decirlo, habta__s1d0__ en_es_te__ Do
asunto, preclusiva de la instruceion por este; pusiii
nible. Sm embargo consldero la funcnonarla de

ficacién y ampliacién de sus testlrhomos.- ' :
fueron claros, concretos smcero‘;, en lnformar,_’__ :

sus cfcmcnto 0_ tutlvo estan uplftcando (szc)
esa mfraccton lade cohecho por. dar u ofrecer,

gncontrade la admlmstramén pubhca (art, 143},
- cuando, por otro lado, no-puede esperarse que el
. :" corruptor tenga mteres en aceptarlo, 0 5Us com-
-paneros de fechorlas efl: corroborarlo como las
- finicas personas, dlfercntes a los uniformados,

que; (sic) a¢sa hora y-eh és¢ lugar se enconira-
ban; siendo por _Io. ‘consiguiente, legal proceder a
incluirfa enel pliego de cargos (...)” (fls. 357).

Dicieinbie 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 215




INSIDERACIONES SOBRE LA DENOMINADA “COAUTORIA IMPROPIA”

Considera el despacho que el andlisis de la
eba testimonial con la que se ordend 1a revo-
oria de la preclusién por este ilicito en contra
Mauricio, generador de la consecuente orden
incorporacion de este al pliego de cargos, ame-
 un andlisis de mayor entidad de dicha prueba
imonial, entidad que era requerida para desver-
rar la argumentacion que en la primera instan-
habia sido esgrimida como fundamento de la
clusidn, en la cual afirma el titular de la ins-
-cién en primera instancia: “(...) La prueba que
nporta penal en contra de Mauricio Alberto
a indilgarle (sic} el cargo de cohecho no satis-
c las exigencias del (sic) arts. {sic) 441 del C,
P. Penal por que (sic) son los agentes de la
icfa los finicos (sic) que en contra de Mauricio
serto han declarado schaldndolo (sic) que
ecid (sic) dinero con tal de que no se llevara a
o la captura de ninguno de los sindicados y
)s agentes son personas interesadas en gue se
tigue al delincuente y por ello no son declara-
nes imparciales por 1o que se necesita el apo-
de otra prucha que por si sola sefiale (sic) au-
a del delito de cohecho y como Mauricio Al-
to ha negado rotundamente haber ofrecido di-
0 a los policias y ningiin otro cosindicado lo
ata forzoso es concluir que no se retnen los
uisitos def art (sic) 4413 del C. de P. Penal,
cluyendo la investigacién por el precitado de-
(...)" (fls. 309).

l.a contradictoria argumentacidn de primera
cgunda instancia instructoras, vistas aqui en
aldad de valuacién argumentativa a pesar de
erarquia funcional que las caracteriza, nos
iga desde luego a efectuar algunas reflexiones
orno a los presupuestos de la sentencia con-
atoria que conticne el articulo 247 ded Hstatu-
enal Procesal, esto es, a la exigencia de certe-
especto de la existencia del hecho punible y
a responsabilidad del sindicado. De ello se
pari cl despacho seguidamente.

Para el primero de los aspectos debe acudirse
descripeidn del supuesto de hecho gue reali-
] tipo de injusto contenido en el articulo 143
Estatuto Penal, “Cohecho por dar u olrecer”,
visor de los verbos rectores “dar” u “ofrecer”
ero u otra utilidad al servidor piblico con el
de retardar o evitar la realizacién de un acto
pio de las funciones def cargo. La existencia

Dicienbre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62

de este comportamiento penalmente desvalorado
debe determinarse partiendo de los medios de
prueba que para su investigacién fueron allega-
dos. Se tienen en.cl proceso como medios de
prueba, los testimonios de los agentes que reali-
zaron el procedimiento de captura, asf como las
versiones de los procesados, especialmente {a de
Mauricio Alberto, directamente acusar como au-
tor de este punible. Asi las cosas, ticne sentido
acudir a la teorfa del testimonio que ha sido ela-
borada a través de la doctrina de la prueba. El
testimonio requiere, para poder ser invocado como
medio de conviccién judicial, de diferentes re-
quisitos, caracterizades por la doctrina como de
existencia, de validez y de eficacia. Su mencién
s pertinente teniendo en cuenta la importancia
del presupuesto analizado:

Requisitos de existencia del testimonio:

1. Que sea declaracion de un tercero, entendi-
do este como alguien no interesado en el proce-
$0.

2. Que dicha declaracién sea personal, es de-
cir, directamente rcalizada por el testigo.

3. Que verse sobre hechos, es decir, no debe
trasladarse a valoraciones atlende a lo féctico.

4. Que se refiera a hechos ocurridos antes de
ia declaracidn.

Son de validez los siguientes requisitos:

1. La peticidn y/u ordenamiento legales.

2, La legitimidad del funcionario para la re-
cepcidn de Ia declaracidn,

3. Debe ser juramentado.

4, El declarante debe tener capacidad fisica y
psiquica del declarante.

5. Observancia de 1as formas legales previstas
para la prictica de 1a pruebas.

Se consideran de eficacia los siguientes aspec-
tos:

1. La conducencia del testimonio,

2. Su, pertinencia.

3. La capacidad fisica y psicolégica del decla-
rante para percibir, y demostrable en su declara-
cidn, segiin su capacidad de recordar.

4, Razdn del dicho o ciencia def dicho del tes-
tigo. Referido a las circunstancias de modo, tiem-
po y lugar de ocurrencia y conocimiento de los
hechos que se investigan,

JURISPRUDENCIA

Es clara la docirina en considerar que la falta
de uno de estos elementos desvirtia la convic-
cidn gue respecto de la certeza de fos hechos pueda
generar el testimonio, en la forma respectiva a
cada categoria, esto es, inexistencia, invalidez e
ineficacia seguin el requisito que falte, conviceidn
que debe ostentar una exigencia en cuanto al gra-
do de presencia de estos requisitos mayor, tenien-
do en cuenta que aquf la prueba testimonial es
lnica, es decir, de ser fundadora de certeza, serd
prucba piena. Analicemos entonces los diferen-
tes testimonios de los agentes a la luz de estos
requisitos de conviccion:

El agente Bernardo, manifesté al respecto:
“(...) Yo le pregunté al joven Mauricio que es lo
que estd pasando alld adeniro como (sic) es Ia
vuelta y este me contestd tranquilo agente no haga
mucho escindalo que esto se puede arreglar solo
déjeme hacer una llamada y en media hora tiene
la plata que Ud. quiera, luego me dijo cuando

cuanto (sic) quiere, yo le contesté cudnto me pue-

de pagar y me dijo solo pida que la plata estd aqui
en media hora, cuando vid (sfc} que ya no podia
ilegar a un arreglo con nosotros” {fls. 18 vuelto).

El agente Londofio afirma “{...) cuando los
tuvimos a todos junios nos dijeron que como era
Ia vuelta que ellos con una llamada que hacfan
consegufan la plata tapar el caso y por lo tanto
trataron de sobomar al disposictino (sic) y los
escuchamos {...) preguntado: diganos Ud, recuer-
da {sic} cudl de los sujetos capturades fue el que
tratd de sobornar a los agentes. Contesté: Hay
{sic) todos hablaron de que hablaramos (,..)” (fls.
17, frente) —cursiva agregada—.

Por su parte, el agente Oscar, narré: “(.) y 17
fueron capturados por la policfa y se les preguntd
que cdmo era la vuelta le dijo Bernardo y ellos
ntos ofrecieron plata y dijo uno gue no era sino
hacer una llamada y llegaba la plata y hay ellos
hablaron y decian 1o mismo que dijera cudnio y
el agente les dijo que cudnio daban y eflos decian
que no era sino hacer una llamada y llegaba la
plata, no me acuerdo qué les contesto Bernardo
(...)” {fis. 20 frente) —cursiva agregada—,

El sargento Manuel, encargado del operativo
manifesto al respecto: “(...) Preguntado: dfganos
que insucesos se presentaron en la captura. Con-
testd: S{en la captura si (sic} hubo algune que

traté de sobornar al agente Bernardo que como
era la vuelta con esto quiere decir que a [o mejor
nosotros lo ibamos a dejar que se fucran por al-
guna cantidad de dinero que ellos nos iban a su-
ministrar, ellos u otra persona {...)" (fls. 22, fren-
te} —cursiva agregada—.

La valoracidn de estas declaraciones, a la luz
de los requisitos de conviccién vistos anterior-
mente, denotan fa existencia de dos disfunciones
en la verificacién de estos: en lo que a la razén
del dicho se refiere, y en cuanto al aspecto de Ta
tercerfa o imparcialidad de las versiones. En cuan-
to al primer aspecto, dejan dudas acerca del ori-
gen de la propuesta de ofertar el dinero las tres
primeras versiones transcritas, por cuanto el pro-
pio agente Bernardo, a quicn supuestamente
Mauricio realizd la propuesta, menciona que fue
este de quien provino y seguidamente, contradi-
ciéndose en etlo, habla de que fucron todos los
sindicados los que confluyeron en realizar esa
oferta. Pero estas dudas acerca del origen de la ofer-
ta de dinero no solo son visibles en torno a ka per-
sona del acusado, sino también en lo que a la
actitud de los policias respecta, pues, c6mo inter-
pretar la aparenie disposicién mostrada por los
gendarmes para “hablar de 1a vuelta” con los pro-
cesados. La claridad y precisién de estos testi-
nmonios que motivaron a la fiscal de segunda ins-
tancia a incluir este delito en el pliego de cargos,
no parecen tener recibo a la luz de las reglas
interpretativas de este inedio de prueba, falencias
que si bien podian (por qué no, y sobre ello con-
sidera el despacho que no es menester pronun-
ciarse) fundamentar ka emisidon de resofucion de
acusacién en contra de Mauricio Alberto, dado el
requisito de conviccidn exigido para oplar por esta
decisién —el de la existencia de por lo menos un
indicio grave de responsabilidad—, no pucden ser
soslayadas a la hora de reconocer en este punto la
existencia de duda razonable en favor del sindi-
cado, al punto de fundamentar su abselucién por
este cargo. o

Téngase en cuenta que la actitud responsiva
de los ratificantes denota su interés previo en lie-
gar a un arreglo sobre “la vuelta” con los sindica-
dos, al punto que el argumento en que basé la
preclusion por este punible el delegado fiscal de
primera instancia, esto es, la de la inexistente im-
parcialidad de los gendarmes, es aceptable como
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umento racional para adoptar esta afirmacidn
descstimar cstos testimonios, porque la impar-
lidad o desinterés en los resultados de su de-
racidn, no se aprecia como presente en las ra-
caciones vertidas, en la medida que no habien-
llegado policfas y capturados a un acuerdo cuya
iativa se vislumbra como procedente de los
meros €n o que a la solicitud de dinero res-
ta, no puede haber conviccién que gencre ese
» grado de certeza requerido para con [sic] pre-
uesto de la existencia del hecho punible.

Es légico pensar que si los policias no obtu-
ron posibilidad de arreglo con los hoy sindi-
los —inferencia que se exiracta de la propia
laracién del testigo de cargo contra Mauricio,
igente Bernardo—, no actden con 1a caracte-
ica de terceria que torme 1a versién que rinden
una declaracidn testimonial digna de ser con-
=rada plena prueba de la existencia del ilicito,
6n por la cual, al ser de dudosa existencia (en
de las categorfas de conviccidn antes resefia-
), ¥ de menguada razén en sus dichos (refi-
ydonos a los requisitos de conviceidén propia-
nte dichos), 1a consecuencia juridico-procesal
a inexistencia del presupucsto procesal “‘cer-
1 del hecho punible”, dade que no se puede
bar con declaraciones portadoras de tales
ncias la autoria del acusado de tal comporta-
nto afrentatorio {sic] de la administracién
lica, en virtud de que existen dudas de'enti-

razonabie que por mandato constitucional y
i deben ser resueltas en favor del procesado,
or ende, al generar el rechazo de la pretensién
itiva, deben conllevar a fa consecuente abso-
6n por el instituto de la “duda razonable”,
Recuérdese que la duda, como estade intelec-
del juez respecte a la verdad procesal, cuan-
s razonable, debe ser siempre interpretada en
or del procesado. A ella puede legar el juez,
10 dice José Caflerata Nores, porque se en-
Mra en

(...} una indecision del intelecto puesto a ele-
nive la existencia o la inexistencia del objeto
e ¢l cual se estd pensando, derivada del equi-
o entre los elementos que inducen a afivinar-
los elementos que inducen a negarla, todos
s igualmente atendibles. O, més que equili-
, Quizds sea una oscilacidn, porque el intelec-
5 llevado hacia el si y luego hacia ei no, sin
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poder quedarsc en ninguno de estos extremos, sin
que ninguno de los dos polos, ni el positivo ni el
negativo, o atraiga suficientemente como para ha-
cerlo salir de esta indecisidn pendular”. Citando
seguidamente a Claria Olmedo (nota 7) “Hay duda
cuando los motivos que conducen a afirmar y a
negar se presenian en paridad de volumen” {...)
(Cfr. La prueba en el proceso penal, Buenos Ai-
res, Ediciones Depalma, 1988, pag. 647) —cur-
sivas originales—.

En torno a la aplicacién dei principio de in
dubio pro reo, como consecuencia del estado in-
telectual “duda’” en que pueda encontrarse el juez,
expresa el mencionado autor:

*“(... ) La duda {{afo sensu), que al comenzar
el proceso tiene poca importancia ... va cobrén-
dola a medida que se avanza, aumentando el 4m-
bito de su beneficio, ... hasta llegar a la mdxima
expresién de su alcance en el dictado de la sen-
tencia definitiva (en el cual la improbabilidad, la
duda sfricto sensu, y aun la probabilidad impedi-
rdn la condena del imputado}. ...En este (ltimo es
cuando se evidencia con toda su amplitied este
principio, pues, como ya se vio, e} sistema juridi-
co vigenie requiere que el tribunal, para poder
dictar una senlencia condenatoria, logre obtener,
de 1a prucba reunida en cl juicio, la certeza acer-
ca de Ia culpabilidad del acusado. De ello se si-
gite -que en caso de incertidumbre, este deberd
ser absuelto: in dubio pro reo. ., Esta mdxima
deriva del principio de inocencia ... que le pro-
porciona su justificacion pelitico-juridica, pues
solo en virtud de él se puede admitir que la duda,
en lugar de perjudicar al imputado, 1o beneficie
(..} {ibidem, pags. 10y 11).

Asf las cosas, se absolverd al procesado
Mauricio Alberto por el cargo punitivo de “cohe-
cho por dar u ofrecer”, de conformidad con lo
precedentemente expuesto al respecto.

Se ordenard la libertad inmediata y provisio-
nal de los procesados, siempre y cuande otra au-
toridad no o requiera, acatando lo cstipulado por
el articulo 415, numeral 3, en concordancia con
¢l 419, debiendo estos para hacerse acreedores a
ella prestar caucion prendaria de $10.000 cada
uno, excepto Mauricio que deberd depositar una
de $20.000, con la cual se comprometen estos a
cumplir las obligaciones previstas en el articulo
419 del Estatuto Penal Fundamental.

JURISPRUDENCIA

Ejecutoriado este fallo procédase a dar el res-
pectivo informe de su contenido a fas autorida-
des judiciales y administrativas.

Sin necesidad de més consideraciones, el Juz-
gado Veintiuno Penal del Circuito de Medellin,
administrando justicia en nombre de la repiiblica
y por auteridad de la ley,

FALLA:

Primero: Absolver alos sefiores Andrés Nayi,
Jesiis Hernando, Juan Manuel y Alexander Alexis,
de notas y condiciones civiles insertas en esta pro-
videncia, de los cargos que les fueran lanzados
por la Fiscalia en la resclucion de acusacion, de
secuestio stmple, en concurso con hurto califica-
do y agravado. Las razones para ello quedaron
expuestas en la parte motiva de esta sentencia,

Segundo: Absolver al sefior Mauricio Alber-
to, de notas y condiciones civiles insertas en esta
providencia, del cargo punitivo lanzado por Ia
Fiscalia en Ia resolucion de acusacién, de secues-

tro simple en concurso con hurto calificado y
agravado y cohecho por dar u ofrecer. Las razo-
nes para ello quedaron expuestas en la partte mo-
tiva de esta decision.

Tercero; Como consecuencia de lo anterioz,
otdrgase a los sefiores Andrés Nayi, Mauricio Al-
berto, Juan Manuel, Jesds Hernando y Alexander
Alexis, la libertad inmediata y provisional, siem-
pre y cuando otra autoridad no lo requiera. Para
ello, deberdin prestar caucion prendaria cada uno
por valor de diez mil pesos ($10.000), excepto el
procesado Juan Manuel que deberd depositar la
suma de veinte mil pesos ($20.000), en fa cuenta
que esie despacho posee en la caja agraria, y de-
biendo de contera suscribir diligencia en la que
se comprometan a cumplir con las obligaciones
contempladas en el articulo 415, numeral 3, del
Cédigo de Procedimiento Penal en concordancia
con el 419 de la misma obra.

Cuarto: Una vez cjecutoriado el presente fa-
llo, dese informe de lo pertinente a las autorida-
des judiciales y administrativas.
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