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La labor de comentar jurisprudencia en materia penal en nuestro país, aparece 
signada en casi todos los eventos por un negro presagio, el cual, de entrada, nos sitúa 
enfrente de un prejuzgarniento, toda vez que infortunadainente en no pocos de los 
casos, el co1nentario estará cimentado en la crítica surgida de los errores en los cuales 
reiteradamente incurre nuestra judicatura. 

De ahí que esta tarea, pueda calificarse como la labor de escudriñar en los 
yerros de interpretación en que incurre el operador jurídico, para sustentar una pro
bable solución, la cual, en opinión del comentarista, resulta 1nás atinada, no solo a la 
luz del texto legal, sino además desde lineamientos socio~políticos. 

Sin e1nbargo, el caso que nos ocupa plantea una situación totalmente opuesta, 
habida cuenta de que la providencia analizada resulta ser más pródiga en aciertos que 
en desatinos por ser fruto de la lucubración y disertación resultantes de la 
"constitucionalización" 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 
política, y por ello de necesaria materialización en la praxis jurídica, para así intentar cimentar el 
Estado social de derecho sobre bases menos ideales y por ende de mayor tangibilidad. 

Sin ser libre de i1nperfecciones, pues no puede desconocerse la dificultad que plantea la argu-
1nentación jurídica, esta providencia es digna de elogio precisamente por atreverse a sustentar una 
decisión de fondo sobre las premisas de la argumentación racional, que encontró en la dogmática 
penal un aliado que le dio contenido y coherencia, reivindicando así a la doctrina como uno de los 
elementos esenciales de que dispone el intérprete a la hora de entrar a decidir las controversias some
tidas a su conocimiento, rechazando de plano la posición que la ha venido desechando por supuesta
mente constituir un campo irreal de poca o ninguna operatividad y aplicación a casos concretos. · 

Son dignos de resaltar por la solución propuesta en la sentencia, los te1nas de la coautoría, el 
pdncipio de congruencia como límite inmanente a la co1npetencia del juez de conocimiento y el su
puesto concurso delictivo entre los tipos de hurto calificado y agravado y secuestro simple. 

En estas glosas nos referiremos específicamente a la solución planteada para los dos primeros 
problemas sin ocuparnos del tratamiento otorgado al concurso contenido en la resolución de acusa
ción, ello, por cuanto en nuestra opinión constituye un tema que amerita un amplio estudio, no solo 
dogmático, sino también desde la perspectiva político-criminal, toda vez que si la solución 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 retención del 
sujeto pasivo se estará en presencia de concurso delictivo, mientras que un sector más moderado y 
1ninoritario sostiene que lo que se presenta es un concurso aparente que debe llevar a encuadrar la 
retención dentro de la calificante violencia del hurto. 

1. ASPECTOS RELEVANTES 

a) Coautoría. Con1enzaremos por abordar el te1na de la coautoría, el cual constituye y debió 
constituir el punto esencial del debate suscitado en la audiencia realizada en el Juzgado Veintiuno 
Penal del Circuito de Medellín, aun en las circunstancias presentadas en el proceso, en el cual era 
palmario la ausencia de 1naterial probatorio que acreditase la intervención de los sindicados, en cual
quier forma de participación punible en los supuestos de secuestro simple y hurto calificado y agrava
do a ellos endilgados. 

El tema de la autoría en materia penal, nunca ha sido ni será pacífico en el ámbito de la dogmá
tica, ello por cuanto existen diversas concepciones1, las cuales, en última instancia, son las que deter
minan su a1nplitud, y de ahí los lindes concretos entre la misma como figura principal y protagónica 
en la teoría del delito y las demás formas de participación, iguahnente punibles, consagradas en 
nuestro derecho penal. 

De entrada nos atrevemos a afirmar que la hoy tan socorrida figura de la "coautoría hnpropia" 
1nodalidad de intervención por la que precismnente fueron acusados los sindicados en el proceso que 
culn1inó en la sentencia objeto de este comentario, constituye una figura poco menos que ideada por 
nuestra judicatura para intentar equiparar errónemnente diversas n1odalidades de complicidad con la 
autoría y, de paso, desterrada de la práxis jurídico-penal, toda vez que con su adveni1niento se da 
cabida a la teoría unitaria de la autoría, la cual se basa en aquel postulado que pregona que cualquier 
contan1inación con el delito reporta una calificación como autor o coautor del mistno2, partiendo por 

1 Tradicionalmente en la doctrina penal se ha hablado de tres conceptos de autor, el unitario, el extensivo 
y el concepto restrictivo, conceptos que llevan a unas consecuencias penales y punitivas muy diversas. 

2 ALBERTO SuÁREZ SÁNCHEZ, A11torÍ(l y /J{ll'ficipación, 2ª ed., Santa Fe de Bogotá, Universidad Exten1ado 
de Colombia, 1998, pág. 45. 
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lo tanto de un concepto unitario de autor que prescinde de toda diferenciación entre la autoría como 
forma o modalidad principal de intervención en el hecho punible y la participación bajo cualquiera de 
sus modalidades, por lo que se puede hablar de una aglutinación bajo una única fonna la que no es 
otra que la autoría "el concepto unitario de autor conte1npla a todos los intervinientes que prestan una 
contribución causal a la realización del tipo como autores, con independencia de la importancia que 
corresponda a su colaboración para el conjuto del hecho"\ 

Evidente1nente esta posición resulta errada, por cuanto denota que nuestra judicatura acoge 
una senda contraria a las directrices señaladas por el Código Penal, a los postulados enmarcados en la 
Constitución Política en el artículo 29 y .prioritariamente en los principios fundamentales plas1nados 
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. 

Doctrinaria1nente el soporte de la coautoría i1npropia lo constituye la denominada "doctrina 
del acuerdo previo", la cual, según ÜJMBERNAT ÜRDEIG ha significado lo siguiente: 

"El delito se concibe co1no una totalidad por la que responden todos los codelincuentes. Al 
· establecerse el concierto cada sujeto se hace solidario con los demás, lo que cada uno realiza lo realiza 

por todos. La intervención concreta que cada uno tenga en el delito es un sitnple accidente, carece de 
importancia. Por ello es indiferente que se tome o no parte en la ejecución. 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 no solo por su comportmniento, sino también por el de 8"4• 

Acorde con la definición dada por el autor español, aparece la tesis acogida por la Fiscalía 
General de la Nación, la que de paso intenta sacar de la vida jurídica la previsión contenida en el 
artículo 24 del Código Penal colon1biano, en el cual se consagra como modalidad de participación 
punible la complicidad. Previsión normativa que precisamente denota que la preexistencia del "acuerdo 
previo" a la consumación del tipo, en modo alguno excluye la posibilidad de concurrencia de inter
venciones punibles en su producción diferentes a la autoría, circunstancia que torna en incorrecta y 
carente de rigor doctrinario el equiparar cualquier intervención con la de autor, cuando en realidad es 
en estos casos en los cuales cobra 1nás validez la labor de lucubración teórica que debe realizar el 
intérprete para así adecuar la acción de cada uno de los partícipes dentro de la figura penal correspon
diente, bajo la égida de respeto por el principio del acto o del hecho y de proscripción de la penaliza
ción a título de responsabilidad objetiva presente en el artículo 5º del Código Penal. Sobre lo anterior, 
el mismo G!MBERNAT, expuso el siguiente argumento, el cual refuerza lo inapropiado del recurso 
teórico de que se ha venido valiendo nuestra judicatura para deducir que cualquier intervención o 
colaboración en la consun1ación del tipo, conlleva a otorgar el rótulo de autor a quien lo ejecuta. 

"Al principio, cuando existe acuerdo previo se es autor directo, hay que oponer este otro: 
aunque exista acuerdo previo se puede ser cómplice. Para comprobar que esto es así no hay 1nás que 
irse a la colección legislativa y al repertorio Aranzadi. Yo no he visto hasta ahora ningún caso en que el 
TS haya declarado que había co1nplicidad en que el cómplice no hubiese actuado concertado con el otro 
u otros codelincuentes. Este cómplice ideal de nuestra jurisprudencia, este cómplice que actúa sin 
estar de acuerdo con el autor, es una ficción"~. 

Así las cosas, huelga decirlo, aunque suene a verdad de Perogrullo, la razón de la consagración 
de la participación punible a título de cómplice surge como una necesidad de dar respuesta legal al 

3 Así se refiere a propósito del tema planteado, el profesor FERNANDO MEZA MORALES, en "Teoría dartañcsca 
de la coautoría", en Re\!i.'ita Estudios de Derecho, núm. 128, vol. LVI, Mcdellín, Editorial Universidad de Antio
quia, 1997, pág. 375. 

4 ENRIQUE G1MBERNAT ÜRDEIG, Autor y cómplice en derecho penal, Sección de Publicaciones e Intercam
bio, Facultad de Derecho, Madrid, Universidad de Madrid, 1966, pág. 74. 

5 ENRIQUE ÜJMBERNAT ÜRDEIG, OJJ. cit., pág. 82. 
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'enórneno de la colaboración en la producción del tipo en aquellos casos en los que la actuación del 
,artícipe no alcanza los lindes de la autoría, aunque como en casi todos aquellos en los que participa 
m número plural de agentes, 1ncdie un reparto o acuerdo previo sobre la forma de realización del 
techo, toda vez que resulta demasiado difícil que alguien decida colaborar en la realización de una 
·onducta típica sobre la cual no tenía conocimiento de su forma y medios de realización. 

Lo anterior conlleva a que la exigencia de "reparto de funciones" como presupuesto de la 
oautoría no signifique per se intervención bajo esta modalidad para todos y cada uno de los 
ntervinientes, por cuanto el criterio válido para otorgar el rango de coautor de un hecho no surge 
01no consecuencia de la preexistencia del acuerdo, sino a, partir de la iinportancia del aporte en la 
onsumación del mismo, que en últimas es lo que determina el codo1ninio del hecho. 

La distinción entre autor y cómplice no surge como consecuencia de la existencia o no de un 
1lan o acuerdo previo que da co1no resultado un reparto en las tareas necesarias para la consumación 
el tipo; por el contrario, a esta distinción se llega solo mediante un análisis ponnenorizado de lo 
ealmente ejecutado por el interviniente dentro del contexto de los actos necesarios para la consuma
ión del tipo, unido al análisis de si en realidad aquel individuo disponía material y volitivamentc de 
1 posibilidad de decidirse entre el sí y el no de su consumación. 

De la anterior distinción parece partir nuestro legislador cuando afirma en el artículo 23 del 
:ódigo Penal: "Autor. El que realice el hecho punible o detennine a otro a realizarlo, incurrirá en la 
ena prevista para la infracción". 

De esta definición se infiere que solo puede tenerse por autor a quien realiza directamente la 
onducta típica o a quien valiéndose de un instrumento se sitúa por detrás de su accionar detectando 
1 posibilidad de optar por su consu1nación, supuesto este últilno en el cual encuadra la autoría media
l. "El autor final es señor de su decisión y de la realización de esta y con ello, señor sobre 'su hecho' 
ue conforma en su existencia y en su ser-así con finalidad consciente"!\ 

De acuerdo con esta definición, el concepto dominio del hecho recoge eletnentos no solo refe
dos al dominio del curso del iter crilninis, sino ta1nbién del do1ninio psíquico o volitivo dirigidos en 
onjunto al fin de la consumación del tipo7

• 

Partiendo, por lo tanto, de una definición clara de autor presente en el Código Penal, en cuanto 
on ella se cobija a quien realiza la conducta típica, ¿de dónde surge la teoría de la coautoría impro
ia? Legahnente no existe respuesta al interrogante, por cuanto la nonnatividad actual no establece la 
oble categoría de autor propio e impropio, por lo que el recunir a ella constituye el abreboca para la in
·omisión de una vulneración abierta al principio de legalidad, en cuanto en nuestro actual derecho 
enal o se es autor (coautor, cuando se habla de pluralidad de agentes) o se es partícipe en calidad de 
1ductor o de cómplice. 

El vocablo "coautor' es de una simpleza paln1aria, por cuanto solo obedece a una construcción 
ngüística que se refiere a pluralidad de autores, más de uno en todo caso, por lo que su incidencia 
~nal es insignificante, habida cuenta que todos y cada uno deben ser tratados o que son, es decir, 
)filo autores conforme a la definición y reglas punitivas establecidas en la legislación penal\ ahí que 
: oscurantis1no con que ha sido rodeada esta acepción por nuestra judicatura no tenga explicación 
igica ni razonable desde el punto de vista jurídico-penal. 

6 ENRJQUE Gt1'.IBERNAf ÜRDEIG, op. cit., págs. 127 
7 En opinión de GJMBERNAT ÜRDEIG, la teoría del dominio del hecho es una doctrina en1inentemente 

)jetiva, por cuanto según su parecer solo se puede pregonar don1inio del hecho objetivamente, aunque esta 
:finición co1nporta una parte subjetiva, la cual precisamente le da el contenido objetivo a la teoría del don1inio 
:l hecho. Cf. op. cit., págs. 127 a 129. 

8 Cfr. en la doctrina nacional a ALBERTO SUÁREZ SÁNCHEZ, op. cit., pág. 248; en España sostienen idéntica 
)Sición DíAZ y GARCIA CONLLEDO en su obra La l/11/0ría en derecho penal, pág. 653 y ENRIQUE BAC[GALUPO, en 
~otas sobre el fundamento de la coautoría en derecho penal", pág. 37. 
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" ... lo peculiar de la coautoría estriba precisainente en que cada individuo do1nina el acontecer 
global en cooperación con los demás. Lo que quiere decir, que el coautor no tiene por sí solo el 
do1ninio total del hecho, como se señala en las posturas de LANGE y SAx; pero tampoco ejerce un 
dominio parcial como opina ScHRóDER, sino que el dominio co1npleto reside en las manos de varios, 
de 1nanera que estos solo pueden actuar conjuntamente, teniendo así cada uno de ellos en sus 1nanos 
el destino del hecho global. En este sentido tambien WELZEL dice, con buen criterio: 'cada uno no es 
n1ero autor de una parte' y la coautoría no es una forma especial de la autoría simple, más bien cada 
uno es 'coautor del todo"'9• 

Así las cosas, por coautoría 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 producción 
del resultado retirando su aportación. 

De lo anterior, surge otro interrogante, el cual va dirigido a cómo explicar la posición que lleva 
a la Fiscalía a proferir resolución de acusación en contra de los sindicados como "coautores impro
pios" de secuestro siinple en concurso con hurto agravado y calificado. La razón es la misma citada 
anteriormente, es decir, legalmente esta decisión no tiene soporte, habida cuenta de que la "coautoría 
impropia" carece de consagración legislativa en el actual ordenanüento jurídico colombiano y aún 
más, doctrinarimnente no existe explicación que justifique su inclusión en los textos legales, toda vez 
que la vigencia del principio de legalidad y del principio de proporcionalidad unidos al del acto o del 
hecho y al de proscripción de la responsabilidad objetiva, impiden que se formulen cargos por una 
modalidad de intervención punible que les es totalmente contraria, puesto que es obvio que a quien se 
le tilda de autor o coautor no Jo es, en cuanto el presupuesto para ser autor, o 1nejor coautor, es el haber 
realizado la conducta típica (conjuntatnente con otro u otros), actuación a la cual no se llega, ni aun 
comprobándose la existencia de un plan, concierto o acuerdo previo a su ejecución. 

Parece ser que la actual dirección política criminal de nuestra judicatura es la de derogar en la 
práctica judicial la previsión contenida en el artículo 24 de nuestro Código Penal, para así entronizar 
un concepto unitario de autor que parte de otorgar el rango de autor a todo partícipe eri un hecho 
típico, sin importar el aporte que con su conducta realice a la ejecución del mismo10

• 

Esta postura, como se afirmó anteriormente, es inadmisible por cuanto la necesidad de la con
tribución no comporta la transmutación de la complicidad en coautoría, toda vez que a la segunda solo 
se adecua aquella intervención que en conjunto conlleve un codominio del hecho radicado en todos y 
a la vez en cada uno de los intervinientes. 

Sin embargo, pese a la aparente claridad de los conceptos, ha sido reiterada la interpretación 
que en estas glosas se cuestiona, lo cual hace aún más loable la decisión proferida por la instancia 
falladora, quien en pleno acatamiento de los principios y valores supre1nos de la Constitución y en un 
ejercicio que ejemplariza la independencia del juez con respecto a aquellos precedentes errados de la 
jurisprudencia, se aparta de los 1nis1nos y con argumentos jurídicos y doctrinarios aplicables al caso 
profirió la decisión que en derecho encontró pertinente. 

No sobra advertir que en nuestro actual Código Penal, solo existe una forma de complicidad, 
lada vez que el decreto 100 de 1980 no acogió la distinción existente en el anterior estatuto, en el cual 
se establecía la complicidad primaria diferenciándola de la complicidad secundaria, argumentando 

9 CLAUS Rox1N, Auloría y dominio del hecho e11 derecho penal, Madrid, Marcial Pons, Barcelona, VI 
Ediciones, trad. de Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzálezde Marilla, Universidad de Extremadura, 
págs. 305 y 306. 

10 Así lo hace la sala penal de la Coite Suprema de Justicia en sentencia proferida en 1nayo l O de 199 l, en 
la cual fue ponente el magistrado Gustavo Gómez Velásquez, en la cual se ratifica la sentencia condenatoria, 
proferida por el Tribunal Superior de Pasto en contra de Piedad Burbano Paz, como autora de hurto, cuando 
probatoriamente se acreditó que su actuación fue de "campanera", hecho que encaja perfectamente en los presu
puestos de la complicidad. 
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¡ue bajo la primera denominación se encontraban cobijadas aquellas conductas calificadas cotno 
.yudas sin la cual el hecho no habría podido someterse, postulados que contribuyeron a crear una 
otal confusión alrededor del tema, los cuales, sin embargo, deben ser tenidos en cuenta como critc
ios de graduación de la pena, 1nás precisamente de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 61 del 
:ódigo Penal, en el cual se afirma que en la complicidad se tendrán en cuenta para tasar la pena la 
nayor o menor eficacia de la contribución o ayuda. Sobre la diferenciación entre complicidad prima
ia y secundaria, el profesor MEZA MORALES opina: 

"Desde el punto de vista histórico del hecho, circunscrito por indestructibles circunstancias de 
lempo, lugar y modo, todas las ayudas son primarias o necesarias, pues retirada cualquiera de ellas, 
esaparece el hecho en su configuración histórica, desde el punto de vista abstracto, todas las ayudas 
on secundarias o no necesarias, pues si bien el hecho se cometió de una manera, pudo cometerse de 
,tra y de aquí su relatividad" 11 • 

Por últitno, y aun conociendo lo complicado de la discusión, consideramos que la posición 
erivada del texto de la resolución de acusación que motivó el juicio que culminó en la sentencia 
ludida, evidencia una toma de postura en el á1nbito jurisprudencia! referida a dar por sentada la 
oncordancia de nuestra legislación penal con un concepto unitario de autor, el cual parte de asumir 
uc cualquier intervención en la conducta típica es con figurativa de autoría, lo que es infortunado, por 
uanto la redacción de los artículos 23 y 24 del Código Penal parece sugerir lo contrario, es decir, que 
1 modelo asu1nido por nuestro eslatuto sustancial punitivo es el de un concepto restrictivo de autor, 
,uesto que no tendrían razón de ser los preceptos contenidos en el artículo 24 del n1ismo estatuto. 

b) Principio de congruencia. Constituye este aspecto uno de los ten1as de gran ilnportancia que 
borda la sentencia co1nentada, hasta el punto de ciinentar en él el fallo absolutorio, toda vez que en 
pinión del juez de conocimiento, la calificación del 1nérito del sumario mediante resolución de acu
ación por hurto calificado y agravado en concurso con secuestro silnplc co1nportaba una adecuación 
'pica equivocada de la conducta ejecutada por los sindicados, puesto que en su sentir se estaba en 
rcscncia de una receptación. 

Precisamente, apoyándose en el denominado "principio de congruencia", del cual hace un 
nálisis son1ero, concluye el fallador que debe absolverse a los sindicados con10 consecuencia nece
aria del respeto obligatorio que nuestro 1nodelo jurídico exige por este principio, el cual aparece 
1exorablernente ligado con todos los dc,nás principios procesales, constitucionales, lo que hace que 
1 desconocimiento del pri1nero conlleve implícitan1ente una violación directa de los segundos. 

Es por lo anterior, por lo que en términos simples se pueda definir el "principio de congruen
ia" co1no una emanación del derecho de defensa que armoniza plenainente las etapas de instrucción 
juicio, garantizando al ciudadano el que solo será objeto de juicio por las conductas o cargos a él 
ndilgados en la resolución de acusación con respecto a los cuales se le ha brindado la oportunidad de 
ontrovertirles, tanto en su adecuación típica, en su sustento probatorio, así co1no en su real contradic
ión con el ordenamiento jurídico, y obvia1nente en su culpabilidad 12• 

Siendo así, resulta pahnario que una eventual modificación de la adecuación típica de la con
ucta constituye una flagrante violación del derecho de defensa, contenido en el artículo 29 de la 
'.onstitución Política con10 uno de los-elementos constitutivos del núcleo esencial del debido proce
J. Sobre este aspecto se ha afinnado: 

"Si el juez cainbia la calificación luego de cu1nplido el debate, es decir, en la sentencia, se 
tentaría contra el derecho fundaincntal a la defensa, porque el procesado quedaría privado de la 
portunidad de controvertir tal calificación, y podría, entonces, ser sorprendido en el 1no1nento del fa
o y condenado por un delito respecto del cual no fue acusado y no tuvo la oportunidad de defendersc13• 

11 FERNANDO MEZA MORAi.ES, ibídem, págs. 373 y 374. 
12 ALBERTO SUÁRí:Z SÁNCHEZ, El debido proceso penal, Santa Fe de Bogotá, Universidad Externado de 

:olon1bia, 1988, pág. 242. 
13 Cfr. ALBERTO SuÁREZ SÁNCHEZ, op. cit., pág. 255. 
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Esta posición es la que más se ciñe a los postulados basilares del Estado de derecho, entre los 
que se cuentan el respeto por los derechos y garantías del individuo, mereciendo un resaltamiento 
especial el derecho-principio al "debido proceso". 

Lastitnosamente la Corte Constitucional en sentencia que decidió la demanda de inconstitucio
nalidad contra el numeral 3 del artículo 442 del Código de Procedimiento Penal, que otorga a la 
calificación jurídica de la conducta contenida en la resolución de acusación el rango de provisional, 
estimó lo contrario aduciendo que la calificación jurídica del fiscal no puede ser definitiva, porque si 
incurre en error conduciría este a la absolución del procesado, aun existiendo plena prueba de la 
ocurrencia de otro delito, circunstancia que frustraría el poslulado constitucional que obliga al Estado 
a realizar un orden justo 14. Es obvio que este fallo no es producto de una interpretación siste1nálica de 
la principialística constilucional, toda vez que de él se deduce que la calificación definitiva de la 
conducta sería una atribución propia del juez, quien la 1naterializaría en la sentencia, posición que 
conlleva a un desconocimiento de la esencia del sistema acusatorio en materia penal, ya que implica 
trastocar la separación de funciones, en cuanto el juez asu1niría la facultad de investigador, la cual está 
reservada por 1nandato constitucional a la Fiscalía General de la Nación; así 1nisn10 se configuraría un 
quebrantamiento de los principios de independencia e i1nparcialidad del juez, los que constituyen una 
garantía de especial i1nportancia en el proceso penal dada su estrecha relación con el principio del 
juez natural. 

Por lo anterionnente esbozado, no queda duda de que la providencia de la Corte Constitucional 
está cimentada en el 1nito de la impunidad muy en boga en países como el nuestro, caracterizados por 
un sistema judicial con altos índices de inoperancia, 1nas no se con1padece, co1no se afinnó anterior
mente, con los postulados constitucionales plas1nados en la Carta Política, los que necesaria,nentc 
i,nplican el pensar y diseñar un proceso penal desde la misma Carta Magna, a fin de 1naterializar las 
garantías en ella incorporadas en pro del ciudadano. 

La posición de la Corte Constitucional con respecto al p1incipio de congruencia, le otorga aun 
,nayor mérito a la sentencia comentada, la que con un adecuado sustento jurídico-constitucional opta 
por la prevalencia de los principios como directrices hermenéuticas de capital iinportancia en nuestro 
Estado de derecho. 

2. CONCLUSIONES 

Co1no se podrá advertir, la sentencia comentada, sin merecer el calificativo de un 111odelo de 
interpretación jurídica, situación bien difícil de alcanzar, 1ncrcce ser rescatada no solo por su a1nplia 
argu1nentación, sino además por cimentarse en los postulados mínimos contenidos en los principios 
fundamentales de la actual Constitución, lo que por si solo la hace digna de elogio. 

El anterior calificativo surge de la i1nperiosa necesidad, evidente en casi todas las áreas del 
derecho, de replantear antiguas concepciones jurídicas que para el momento actual se encuentran 
desarmonizadas del contexto jurídico surgido a partir de la Carta Política de 1991. Es indudable que 
este rediseño encuentra en la judicatura un destinatario especial, en cuanto está, a partir de su función 
de intérprete, llamado a rcclmnar y a otorgarle a la actual Carta Política la vigencia que de ella se 
reclaina desde años atrás. 

Esta misión de "reingeniería del derecho" solo puede ser posible a partir del reconocimiento de 
los principios constitucionales co1no criterios hennenéuticos de obligatorio acatainiento que ilustran, 
aclaran y le otorgan sentido y dirección a todas las dcn1ás nonnas integrantes del disperso siste111a 
jurídico colombiano. 

14 Corte Constitucional, sent. C-491, 26 septiembre, 1996, magistrado ponente: José Gregario Hemández 
Galindo. 
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JUZGADO VEINTIUNO PENAL DEL CIRCUITO 

(Sentencia del 3 de diciembre de 1998) 

HECHOS: 

El 4 de scptie1nbre de la anualidad anterior, agentes adsc.ritos a la Estación de Bello de la 
Jlicía Metropolitana del Valle de Aburrá, tras recibir una llamada anóni1na en la que se les avisaba de 
posible comisión de un delito, procedieron a realizar la captura de los señores Andrés Nayi, Jesús 
ernando, Juan Manuel, Mauricio Alberto y Alexander Alexis, quienes se encontraban en esos 1no
enlos, exactmnentc las 00:30 horas, desbaratando un vehículo tipo camioneta Chevrolet Luv 23, 
aneo, en un local comercial destinado a la fundición de metales ubicrido en el sector de Zamora de 
ciudad de Medellín, automotor que había sido reportado como hurtado en horas de la mañana del 
a anterior por el señor Pedro José a cuyo conductor, señor Sergio, tres sujetos, uno de los cuales le 
,grimió un anna de fuego, lo apearon del automotor obligándolo a abordar un taxi en el que le 
.tuvieron dando vueltas por la ciudad por un espacio de 20 minutos, impidiendo su 1novilización 
iluntaria 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 proferición [sic] de 
I fallo condenatorio, son la presencia procesal 
: prueba generadora de certeza respecto de la 
.istcncia del hecho punible y de la responsabili~ 
id del procesado, de conformidad con lo pre
ptuado por el Estatuto Procesal Penal colo1n
ano. De uno y otro aspecto habrá de ocupars.e 
despacho, lo que precisa auscultar el cargo 

1nitivo imputado a los procesados en la rcsolu-
5n acusatoria, cspcciahnente en el estudio del 
gundo de los aspectos referenciados. Antes de 
oceder con el análisis de los mencionados ex
:mos prcsupuestales para la emisión del fallo, 
be reseñarse que la metodología argu1nentativa 
bifurcará en dos sentidos: el primero, referido 

los punibles que han sido endilgados a todos 
s procesados en forma conjunta, y el segundo 
,e se centrará en el estudio del cargo de cohe
o que ha sido imputado al procesado Mauricio 
berto. · 

En cuanto al primero de los presupuestos men
Jnados, y en desarrollo de la metodología de 
álisis propuesta, es evidente la verdad procesal 
L·ojada por el primero de medios probatorios re-
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caudados, los cuales dejan entrever que efectiva
mente en el mundo naturalístico o fenomeno
lógico se presentó el acto de desapoderainicnto 
del vehículo automotor que conducía el señor 
Sergio y que hace parte del patrimonio económi
co del ciudadano Pedro José, y que durante la 
ejecución de dicho ilícito fue retenido te1nporal-
1nente el primero de los mencionados contra su 
voluntad. Es decir, efectivamente, y ya desde una 
perspectiva jurídico-penal, en detrimento de los 
bienes jurídicos libertad personal y patrimonio 
econó1nico de los ofendidos en este asunto, fue
ron cometidas conductas susceptibles de ser 
desvaloradas como delitos por la administración 
de justicia como monopolizadora de la solución 
heterocompositiva de conflictos. Esta afinnación 
que versa sobre la primera de las cuestiones que 
se propuso abordar el despacho, esto es, la de la 
certeza con respecto a la existencia del hecho 
punible, no precisa de una elevada interpretación 
probatoria por parte del fallador. 

Los supuestos de hecho penalmente desvalo
rados por el legislador penal, a través de [sic] su 
previsión en la legislación punitiva como tipos 
de injusto, confrontadas en los tipos de hurto ca
lificado y agravado, previstos en los artículos 349, 
350 nu1neral 1 y 351 numerales 6 y 10 del Códi
go Penal colombiano, se presentaron efectivamen-

te, esto es, fue realizado el apoderamiento de cosa 
mueble ajena (la ca1nioncta objeto material del 
1nis1no) en detrimento del patrimonio económico 
del señor Pedro José, utilizando annas de fu~go 
para amenazar al conductor de la misma, reca
yendo dicho co1nportamiento sobre un auton10-
tor y realizado por varias personas, siendo cons
tatada también en el ámbito feno1nenológico de 
lo desvalorado punitivamente, la retención de que 
fuera objeto la persona del conductor, acción que 
se adecua, en principio, a la descripción típica de 
secuestro simple contenida en el artículo 269 del 
Estatuto Penal Fundamental, de los cuales es fac
tible predicar con alto grado de certeza su exis
tencia, partiendo de la denuncia formulada por el 
conductor del rodante hurtado y las ampliaciones 
que realizó de la rnisma, en las cuales manifiesta 
las circunstancias, tiempo y sitio de los hechos de 
los que fue víctima, y en el propio hallazgo del 
auto1notor desvalijado en la fundición en donde 
fueron capturados los procesados. 

De lo que se trata seguidamente, entonces, es 
de determinar el aspecto relativo a la certeza de la 
responsabilidad penal de los sindicados con res
pecto a los hechos punibles que les han sido i1n
putados y en la fonna en que lo fueron, es decir, 
en calidad de coautores impropios, cuestión que 
requiere una interpretación y valoración jurídi
co-procesales de mayor entidad que la anterior . 

La asunción de este aspecto amerita ser ini
ciada con el planteamiento del próblema funda-
1nental que emerge de la foliatura, el de si es fac
tible desde un punto de vistajurídico-penal reali
zar la imputación de dichos delitos a los procesa
dos, para establecerles su responsabilidad en la 
forma en que lo pretende la Fiscalía, esto es, como 
coautores impropios, mediando la circunstancia 
que rodeó su captura y que ha venido acompa
ñando la argumentación de ellos y sus defensores 
en forma reincidente en el proceso, consistente 
en que su conducta al 1nomento de la aprehensión 
consistía en el desbaratamiento del automotor. En 
otras palabras fonnulado, y ya como interrogan
te fundamental, debe responderse a la cuestión 
de si es imputable a los procesados la responsa
bilidad penal de los naturalísticamente cons
tatables atentados al patrimonio económico y a la 
libertad de los ofendidos a título de coautores itn
propios, atendiendo al plexo probatorio y a las 
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normas estructurales de nuestros sistemas penal 
y procesal penal. 

La solución de dicho problema amerita reali
zar alguna argu1nentación en torno a la princi
pialística del derecho punitivo en un Estado cons
titucional de derecho como lo es el colombiano. 
La contemporánea teoría jurídica ha dado prela
ción, cuando indaga sobre el valor normativo de 
las diferentes normas que estructuran el ordena
miento jurídico, a los deno1ninados principios por 
sobre las reglas. Estos principios, como normas 
ptcvalentes dentro del plexo normativo conforma
dor del ordenamiento jurídico, ostentan la carac
terística de que a la hora de la interpretación jurí
dica ofrecen opciones ~y por ello cumplen fun
ciones- integradoras, correctivas y supletorias 
a los diferentes problemas jurídicos que reclaman 
solución. El sistema penal colombiano, como con
secuencia de la catalogación del ,nodelo estatal 
nacional como un 'Estado constitucional de dere
cho', regido por los principios de dignidad huma
na y pluralismo ideológico, y orientado hacia los 
fines de una demo~racia participativa y de un or
den jurídico-político justo, ha erigido un derecho 
penal de acto, con vocación pcrsonalista (por opo
sición a la colectivista), por la vía de la consagra
ción de normas princípiales a las que el legislador 
ha otorgado el carácter de "rectoras", las cuales 
se tornan en sustento del ius puniendi, en refe
rentes de las reglas de este las cuales les subyacen. 

Entre dicho plexo o bloque de norn1as recto
ras o principios se encuentran el de libertad, de
terminación o tipicidad estricta del delito y de la 
pena, antijuridicidad, culpabilidad, y debido 
proceso, entre otros, desarrollos en materia penal 
del principio constitucional de dignidad humana 
-fundante del ordenamiento jurídico-, así como 
del fin de obtención de un orden justo, a la vez 
referentes de legitimación de la actuación puniti
va del Estado. Constítuyen dichos principios, 
igualmente, categorías ético-jurídicas de obliga
toria consulta a la hora de poner en ejercicio el 
derecho penal subjetivo estatal y la función juris
diccional que materializa este. 

No es la definición del significado de cada uno 
de estos postulados el objetivo de esta decisión, 
aunque sí tiene que serlo la demarcación de la 
diná1nica de los mismos dentro del sistema jurí
dico-penal, y el rol que juegan en la labor juris-
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iccional encargada de la actividad puniliva es-
1tal. Esta dinamización tiene incidencia, obvia
tcnte, en tratándose de la aplicación de institutos 
1rídico-penales básicos, tales como la autoría y 
I participación, medulares a la hora de denotar la 
rientación personalista del ius puniendi en el 
1odelo estatal. De esta forma, tcneinos, enton
~s. co1no criterios interpretativos para la deci
ón con la que debe ponerse fin a la instancia, 
•s apenas reseñados principios jurídicos del sis
:1na penal, y los 1nateriales axiológico-jurídicos 
imanantes del 1nodelo estatal, destacando 
1tcncionaltnente el despacho los de dignidad 
1mana y el de la exclusiva interpretación in 
1na111 parte cuando de efectuar hermenéutica en 
1rno a los instituto jurídico-penales se trata. 

La teoría de la coautoría impropia como crite-
o para endilgar la responsabilidad penal a los 
ndicados de este proceso no tiene, para esta fa
adora, asidero probatorio suficiente que permi
graduarles su responsabilidad penal. En este 

:ntido tienen prosperidad las argun1entaciones 
ianteadas por los distintos defensores cuando for-
1ularon euestionamientos tanto de índole proba
•ria como sustancial para que fuera utilizada 
J1110 recurso argumentativo por el titular de la 
-ctensión punitiva para basar su pretensión. Por 
:r una metodología pertinente para ocuparnos 
~ este aspecto, se abordará el estudio del institu
I en dicho orden planteado, es decir, efectuando 
1icialmente argu1nentaciones en una pcrspccti-
1 estricta1nente procesal, y seguidamente en un 
1nto de vista de derecho penal fundamental. 

Es palmario que el material probatorio recau-
1do en el expediente arroja un grado de certeza 
1vorable para despachar las pretensiones de los 
!fensores, mas no para avalar la pretensión pu
tiva estatal. Las pruebas allegadas interpreta
'lS sistemáticaménte, o 1nejor aun, como el acer
J probatorio que constituyen, permiten a esta 
1ez natural considerar que los procesados no son 
:sponsables del delito de hurto, acudiendo a la 
oría de la coautoría impropia, y ni siquiera in
Jcando la fónnula de una complicidad no nece
tria. Del matetial probatorio debe destacarse con 
1 valor prevalente respecto del resto de medios 
dstentes, el reconoci1niento en fila que realiza
I el ofendido Sergio y en el cual consta que nin-
1no de los procesados participó de la ejecución 
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del ilícito del que fue sujeto pasivo. Soslayar el 
valor de esta prueba, obrando aden1ás las circuns
tancias, en primer lugar, la de que extraña que de 
tres sujetos que realizaran el apoderatniento del 
vehículo ninguno de ellos estuviese entre los cap
turados y hoy procesados que desbarataban el au
tomotor, así como, en segundo lugar, que existe 
constancia en el proceso de que efectivamente al 
1nomento de ser apoderada [sic] la cmnioneta te
nía en la gaveta la fotocopia de la matrícula de 
propiedad, circunstancia esta que no hacía parte 
del plan de ejecución del apodermniento injusto, 
dado que la presencia de dicho documento en el 
auto1notor se debió a que allí la tenía guardada 
el conductor y no a que hubiese sido reclainada 
por los ejecutores del hurto, argu1nento este que 
ha sido esgrimido [sic] o los sindicados como el 
1notivo que les llevó a aceptar la propuesta del 
desvalijamiento del automotor, cuestión que es 
suficiente para excluir el ele1nento conocinliento 
de la tipicidad objetiva conformador del dolo (en 
este caso del dolo de hurtar y de secuestrar) y por 
ende generadora de la obligación para el funcio
nario judicial de estudiar la adecuación típica de 
la conducta en otra figura típica, que en este caso 
sería la de un encubri1niento, valoración esta so
bre la que se volverá posteriormente. 

Igualmente contribuye al rechazo de la pre
tensión punitiva, como tercera cuestión, la ausen
cia de antecedentes penales de todos los cinco 
procesados, así co1no la constancia de que ningu
no de ellos pertenece a ninguna de las bandas or
ganizadas que operan en la zona de su residencia 
y en el sector donde fueron capturados, aspecto 
este que permite reflejar un juicio favorable res
pecto a su personalidad y que puede por tanto ser 
tenido en cuenta co,no una circunstancia a favor 
de la situación jurídica de ellos en el proceso, con
sideración que aunque en principio podría apare
cer no muy co1npatible con un modelo punitivo 
estatal de orientación personalista, se aprecia via
ble por cuanto es una valoración in favor rei, con
cepción que se realiza en la medida que si para 
efectos legales para el legislador y la jurisdicción 
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
ción de inocencia, igualmente debe, a contrario 
sensu, fortalecerse este postulado basilar del de-

recho penal colombiano cuando se constata la 
ausencia de antecedentes de todo orden, cuestión 
que fue debida y oportunamente allegada al pro
ceso. 

Co1110 cuarta argumentación, tainpoco puede 
desecharse en el análisis de esta exigencia legal 
de la certeza probatoria de la responsabilidad pe
nal de los sindicados, el hecho de que la opera
tividad de este tipo de delincuencia, cuyo cono
cimiento (en torno a los 111odus operandi de la 
misma) es esgrimido [sic] reiteradamente por la ju
risdicción a la hora de realizar su valoración res
pecto de la responsabilidad penal imputable a los 
autores del halamicnto de vehículos, y así por la 
agencia instructora, fundando en ello la invoca
ción de la figura de la coautoría i1npropia, no co
rresponde sie1npre e indefectibleinente a una 
orientación unívoca, como si se estuviese en frente 
de leyes naturales regidas por principios de nece
sidad, es decir, dado A necesarimnente tiene que 
ser B. Es igualmente factible que la modalidad 
de organización delictiva encargada de llevar a 
cabo el apoderainiento de la ca1nioneta no siga 
las "reglas generales" que se supone siguen todo 
este tipo de organizaciones, y que efectivamente 
se encargue de encomendar a diferentes grupos 
de personas las labores de ejecución de los he
chos punibles separadamente de las de oculta
nliento del n1ismo, sin que medie conocimiento 
concertado entre los diferentes grupos, aspecto 
éste que reviste en el sub iudice especial impor
tancia partiendo del análisis de la fonna co1no 
fueron capturados los sindicados y de las versio
nes por ellos brindadas, de la cual se desprende 
con logicidad [sic] que efectiva1nente estos fue
ron contratados, una vez ejecutado el ilícito que 
culminó con el hurto de la cainioneta, para ocul
tar y reducir la n1isma y lograr con ello la obten
ción de_l provecho con el punible, labor que no es 
necesaria para la ejecución del hecho que, se in
siste, se consumó antes de que el vehículo fuera 
entregado a los sindicados para ser desbaratado. 

También el análisis de las circunstancias n10-
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 el pliego de 

JURISPRUDENCIA 

cargos, no fueron perseguidos co1no un cabal 
cu1nplimiento de la labor de instrucción e inves
tigación asignada a la Fiscalía lo requería. En el 
proceso existen constancias que hacen saltar a la 
vista que sobre la persona encargada de la cela
duría del local de fundición de 1netales en donde 
fueron aprehendidos los procesados al ejecutar el 
desbaratamiento del vehículo, pesa un serio indi
cio grave de su responsabilidad en la comisión de 
los hechos materia de pronunciamiento de este 
despacho, inferido de su in1nediata huida segui
da a la captura de los procesados del sector en el 
que residía, y en el conoci1niento de los 1nismos, 
de cuyo establecimiento quedó en deuda la agen
cia encargada de la instrucción. Es, a la luz de los 
principios de la sana crítica, factible la considera
ción de que el automotor estuvo guardado en un 
parqueadero cercano a la fundición (que para la 
Fiscalía parece que solo pudo haber sido el de 
Naranjautos)i y que de allí fue trasladado por 
quienes al parqueadero lo ingresaron [sic] y que 
no son los hoy procesados. Existe igualmente men
ción reiterada en el proceso de un tercer sujeto 
que fue quien contrató al hoy procesado que era 
conocido en el barrio como conocedor de las la
bores de 1necánica, y quien delegó a este las fun
ciones de entregarle el vehículo desbaratado al 
día siguiente. 

La credibilidad de esta versión de los sindica
dos resulta corroborada por el siguiente razona-
1niento, inferido de la circunstancia ya descrita 
anterionnente, relativa a la presencia coincidencia! 
de la documentación fotocopiada que acreditaba 
la propiedad del automotor, coincidencia! por 
cuanto no fue la entrega de los documentos de 
propiedad una exigencia realizada al ofendido por 
quienes le hurtaron la camioneta, y que con lógi
ca hace pasibles de cr.edibilidad los dichos de los 
procesados, por lo menos, si no de que no cono
cían que el automotor que desbarataban era de 
procedencia ilícita (caso en el cual serían encu
bridores, aclarando que es algo que dependería 
específicamente de la valoración jurídica que se 
hiciese en el caso concreto al respecto de un tal 
cargo y a la luz del 1naterial obran te), sí de que no 
acordaron previamente a la comisión de los actos 
de apoderamiento del 1nueble y retención de su 
conductor la conducta de desbaratarlo para garan
tizar así el aprovechamiento de tales aconteceres, 
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oncertación previa de la que no existe prueba en 
l proceso. 

Entonces, asumida esta consideración extracta
ª de la anterior valoración de las declaraciones 
e los procesados y del plexo de hechos 
1dicadores, e interpretada e integrada a la valo-
1ción del restante acervo probatorio existente 
~orno acervo precisamente), reducible al no re
onocimiento de ninguno de los sindicados co,no 
artícipe de la retención y siguiente apodera1nicn
i del auto1notor, ligado a los antecedentes pun
is de análisis efectuados, se llega a la sana con
lusión de que la certeza probatoria de la respon-
1bilidad penal de los sindicados por los delitos 
ue les han sido forn1ulados en el pliego de car
os, esto es, los de secuestro simple en concurso 
Jn hurto calificado y agravado, no ha sido acre
itada con el grado alto de certeza exigido por el 
:gislador penal colombiano para la emisión de 
t1 fallo de condena. 

Con esta actitud de la agencia fiscal de anali
u con omisión la existencia de otros responsa
es por los delitos que imputó, y de soslayar pro
Jner a través de la resolución acusatoria una gra-
1ación de la responsabilidad de los sindicados 
1ás consultante de los hechos y participación 
:obados, y con ello de los principios de acto y 
~ culpabilidad, se refleja la proscrita adhesión a 
tendencia de la judicatura fiscal, de desdibu

r la misión del proceso así como la de la prueba 
~nal, esto es, la de itnposición de una sanción 
1niti va justa antecedida por la obtención de la 
~rdad. En este sentido se produjo un importante 
·anunciamiento de sala de decisión penal del 
>norable Tribunal Superior de Montería, y cuyo 
xto por su contenido ético se torna en reivindi
Lble en esta decisión, por su adecuación a la es-
1ctura jurídico-política de nuestro Estado: 

"( ... ) Es claro que para sancionar penalmente 
investigado hay que vencerlo a la luz de los 

1tados sobre derechos humanos y de la ley. Ca
mbia, es innegable, necesita erradicar tanta im-
1nidad, pero esa urgencia no permite, que para 
,lacar a la sociedad se encuentre a un responsa
e. Para no agravar las cosas, los jueces, los fis
les y los magistrados, debe1nos encontrar al 
sponsable. Mas no, se insiste, a un responsa
e, como ocurrió en este caso, donde a través de 
I vicio del entendimiento al razonar, conocido 
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en filosofía-lógica como 'petición de principio', 
se dio por demostrado lo que se tenía que demos
trar ( ... )". (Providencia de octubre 31 de 1995, 
magistrado ponente: doctor Lesn1es Corredor 
Prins). -Cursiva agregada-. 

Todo lo anterior para llegar a la acogida del 
planteamiento de los defensores en el sentido 
del unísono reclatno que hicieron de que en el pro
ceso la prueba obrante no pennite considerar la 
existencia de un acuerdo previo entre los proce
sados y los autores del hurto, presupuesto este de 
la doctrina de la coautoría impropia utilizada para 
la i1nputación de sus responsabilidades penales. 
Es posible entonces, de conforn1idad con la reali
dad procesal, realizar la consideración de que Cl 
argumento del acuerdo previo ha sido una supo
sición del instructor que no consulta esa realidad 
probatoria descrita. La garantía de la proscripción 
de la responsabilidad objetiva contiene implícita 
la de la necesidad de probar el dolo del sujeto 
activo del delito, elemento subjetivo que este caso 
precisaba de la 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 apoderándose de co
sa mueble ajena" y a la vez "privando a otro de su 
libertad personal de loco1noción", o de la posibi
lidad de su inferencia por la vía indiciaria a partir 
del acervo allegado, a través de las reglas inter
pretativas del indicio, cuestión 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
pliiniento del requisito de certeza que como pre
supuesto de una sentencia condenatoria plasmó 
el legislador procesal penal colombiano en el ar
tículo 247 de la Obra Instrumental Penal. El dolo 
que exigía ser probado por la pretensión punitiva 
estatal era el de hurtar y de secuestrar, autóno1na-
1ne1lte, de conformidad con la fonna en que fue
ron planteados los cargos. Es decir, debió pro
barse que los procesados conocían que con su 
conducta estaban realizando dichos injustos, en 
la medida que sabían que eran conscientes de que 
estaban realizando sus funciones por un reparto 
acordado previamente, y así mismo, se requería 

la certeza probato1ia de que dirigieron su volun
tad hacia la materialización de tales injustos, exi
gencias estas que no permiten ser extractadas con 
sana crítica del trabajo probatorio realizado. 

Valga anotar, en este orden de ideas, que la 
invocación de una tesis como la coautoría impro
pia exige naturalmente un trabajo probatorio con 
dotes de certeza de una envergadura mayor que 
el de cualquier responsabilidad penal directa, dado 
que en aquella se está partiendo de la circunstan
cia de que se trata ----co1no en el sub iudice- de 
un trabajo último en reparto competencia} [sic) 
de funciones, por lo que el dolo debe abarcar todo 
el proceso de preparación, ejecución y consuma
ción del tal iter cri111i11is, cuestión que aquí no se 
probó y que, a contrario sensu, arrojó co1no ló
gico resultado un altísimo grado de certeza en 
torno a la ausencia de dolo de los procesados so
bre estos, tanto por falta de conocimiento de los 
elementos objetivos de los tipos de injusto que 
les fueron imputados en concurso (hablándose del 
hurto y del secuestro en este mo1nento), como 
por la carencia de dirección de voluntad para la 
materialización de tales conductas. 

Al respecto conviene traer a mención un re
ciente pronunciamiento de la sala penal del H. 
Tribunal Superior de Medellín, para argumentar 
en mejor fonna la valoración 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 ele1nento subjetivo 
del delito no se presu,ne ni deduce; ... 

"Veamos: 

"l. El aspecto cognoscitivo o intelectivo: 

"Significa que para poderse predicar un co1n
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 conocilniento de la 
ilicitud o conciencia o conocimiento del injusto'. 

"2. El aspecto volitivo: 

"Implica que, determinado el anterior requi
sito, el sujeto se oriente libremente a la realiza
ción de lo querido, según se desprende del artí
culo 36, primera parte, del Código cuando dispo
ne que 'La conducta es dolosa cuando el agente 
conoce el hecho punible y quiere su realización'. 

JURISPRUDENCIA 

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 interno. Ese co
nocimiento del hecho punible requiere de los si
guientes requisitos: 

"a) Conocinlicnto integral del hecho punible, 
que incluye conciencia sobre los sujetos, los ob
jetos y la conducta. 

"b) El conocimiento de la significación de los 
ele1nentos del tipo penal, especialmente en lo que 
hace relación a los ingredientes normativos o sub
jetivos. 

"c) Conocimiento de las circunstancias de 
tiempo, modo y lugar que acompañan al tipo le
gal. 

"d) Conocimiento del resultado de la conduc
ta y de la relación o nexo causal, del vínculo de 
unión entre la acción y omisión y el resultado 
producido. 

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

(Sent., 31 agosto 1998, magistrado ponente: 
doctor Édgar Escobar López). 

En el proceso no existe prueba generadora de 
certeza del acuerdo previo en el que fundamentó 
la Fiscalía instructora la responsabilidad penal que 
imputó a los procesados, acuerdo previo cuya de
mostración con dotes de certeza es 1nedular cuan
do de graduar la responsabilidad penal por la vía 
del instituto de la coautoría iinpropia se trata. Es 
decir, la carga de probar la certeza con respecto a 
la responsabilidad penal de los sindicados que a 
su cargo tiene la Fiscalía para obtener la refren
dación de su pretensión punitiva, no fue cumpli
da en el proceso. Si la pretensión del funcionario 
instructor era la de obtener una sentencia conde
natoria en disfavor de los procesados por los de
litos que les formuló en la resolución acusaloria, 
y en la forma en que demarcó dicha formulación 
-por coautoría impropia-, la carga de la prue
ba que en él radicaba debió cumplirse acreditan
do la responsabilidad de aquellos por estos co1n-
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Jrtamientos, comenzando por su conocimiento 
: la realización del concurso de ilícitos lesivos 
:l patrimonio y la libertad de los ofendidos. 

Fue intención del legislador penal procesal 
1lombiano que en materia del proceso penal, la 
irga de la prueba fuese atribuida al titular de 
pretensión punitiva estatal. Esta distribución 

: la carga de la prueba genera una lógica exi
:ncia acentuada por el hecho de que en el pro
:so penal colombiano se cuenta --como suce
ó efectivatnente en el sub iudice- por parte 
:l Estado con la posibilidad de imponer al sin
cado medidas cautelares personales, cuyajusti
;ación es radicada por la doctrina de la 1nateria 
I el asegurmniento de la prueba, en su adecuada 
tegración al proceso, lo cual precisa entonces 
'. una atinada delimitación de la pretensión pu
tiva estatal, que puede ser lograda con la valo
ción racional y consultante de la prueba exis
nte, dado que la mediación de medidas cautela
s personales exige que la definición de dicha 
etensión sea lo más acorde posible a la realidad 
ocesal para no degenerar así el instituto de la 
:tención preventiva como circunstancia excep
:inal, y no extraviar el proceso hacia discusio
:s que van a tornar en arbitrario e ilegítimo el 
ocesamiento penal. Esta concepción da senti
, a las palabras del mejor tratadista que en la 
ateria tenga el derecho continental, cuando afir
a: 

( ... ) la actividad afirmadora y probadora de 
> partes se manifiesta como emanación del in
:és natural que tienen en el éxito del proceso, 
,no una necesidad práctica sin cuya satisfac-
5n las partes perderían el proceso. Por eso usa
os la expresión neutral y acostumbrada: carga 
la afirmación y carga de la prueba, mediante la 
al, al mismo tiempo, se pone en evidencia que 
vincula una desventaja a la omisión de la acti
J.ad afirmadora y probadora, a saber, el rechazo 
la solicitud y, en el procedimiento de fallo, la 

rdida del proceso (LEo RosENBERG, La carga 
la prueba, Buenos Aires, EJEA, 1956, pág. 

) -----cursiva original-. 

Hasta aquí las consideraciones de índole pro
toriaque se propuso formular el despacho. Para 
ntinuar con la metodología de análisis argu
:::ntativo propuesta, abordará [sic] a continu?
Sn las cuestiones que denominó como de natu-
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raleza sustantiva o de dogmática jurídica de dere
cho penal fundamental. 

La vigencia del modelo estatal de organiza
ción socio-político, constitucion'al y democrático 
de derecho en Colombia a partir de la promulga
ción de la Carta Política de 1991, contrajo ilnpor
tantes y radicales cambios en lo que a las relacio
nes Estado-particulares concierne, así como en 
lo que a los límites y senderos de la actividad del 
aparato estatal respecta, sobre todo a la luz de la 
fijación de los principios y valores constitucio
nales, que junto a los derechos fundamentales, 
fueron erigidos en referentes ético-jurídicos de 
legiti1nación de esta. A partir, pues, de la Consti
tución de 1991 el orden jurídico colombiano tras
cendió de una regulación constitucional avalora
tiva y iuspositivista, a una axiológica y herme
néutica, no ajena a los valores de legitimidad y 
justicia de la decisión judicial, lo que obviamen
te tiene incidencia en la con·cepción y ejercicio 
de la actividad jurisdiccional estatal, que se cons
tituye así en la medular del Estado, dada su fun
ción de decir el derecho, dicción que comienza a 
realizarse partiendo siempre del fundamento de 
validez del ordenamiento jurídico, en nuestro 
caso, la Constitución Política y, especiahnente, 
el bloque de constitucionalidad que de la fusión 
de la parte dogmática de ésta es posible construir 
con los tratados internacionales de derechos hu
manos, a la manera de cimiento axiológico de la 
decisión judicial. 

Esta nueva concepción del Estado y del orden 
jurídico-político impone a la jurisdicción y a la 
ciencia jurídica que elabora doctrina de la cual -
la primera es destinataria, la obligación metaética 
de derrotear, [sicJ a través de la producción doc
trinaria y jurisprudencia!, teorías y conceptos que 
sean compatibles con los fines y principios esta
tales, especialmente de dignidad humana y el del 
orden justo, y los principios que para cada orden 
jurídico deben ser emanación de estos criterios 
basilares de la decisión jurisdiccional.Así, la cien
cia jurídica tiene entonces el reto de materializar 
en sus teorías, y con ellas, el objetivo de iJnpreg
nación del ordenamiento de estos referentes de 
legitimación, de tal manera que todo el material 
nonnativo existente que no se adecue a estos pos
tulados basilares de interpretación jurídica, de
berán ser replanteados y enrutados hacia la con-

creción de esos fines. Lo anterior encuentra fun
damento en el principio de jerarquía normativa 
de la Constitución, del cual se desprende su natu
raleza como fundamento de validez del ordena
miento jurídico y como primera norma de dere
cho positivo, argumentación que emana de la in
t_erpr_etación sistemática del postulado normativo 
contenido en el artículo 4º de la Carta Política: 
"La Constitucíón es nonna de nonnas", y el ar
tículo 230 de la 1nisma Norma Fundamental que 
consigna el segundo principio rector de la ad1ni
nistración de justicia "Los jueces en sus provi
dencias están so1netidos al imperio de la Ley", 
cuya significación jurídico-política nos quiere 
decir "los jueces, o mejor, la función estatal de 
administración de justicia está so1netida en su pro
ducción al imperio del derecho, del sistema jurí
dico, en cuya base se encuentra el bloque de cons
titucionalidad, esto es, el plexo de principios y 
valores constitucionales, contenidos tanto en la 
Constitución como en las normas internaciona
les reconocedoras de derechos fundamentales, a 
los cuales debe sujetarse, atendiendo a criterios 
de racionalidad y razonabilidad jurídicas, la in
terpretación de las nonnas que inherentemente 
precisa la decisión 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 vocación liberal y pro
fundamente garantista, es decir, democrático, res
petuoso de la libertad humana y reconocedor de 
las garantías co1no lúnites materiales al poder 
penal del Estado. La concreción de ese carácter 
liberal del ius puniendi requiere el reconocilniento 
y convicción de la judicatura por el derecho pe
nal de acto, con vocación personalista, o con ten
dencia culpabilista (para el que la culpabilidad 
penal no se detennina por límites allende la con
ducta realizada, tales co1no la procedencia social 
ni las consideraciones peligrosistas, algo propio 
de los Estados totalitarios), en pro de propugnar 
[sic] porque la restricción de los derechos de las 
personas sujetos pasivos de la actividad punitiva 
sea lo más exigua posible, y manteniéndose siem
pre en el marco del núcleo esencial de la digni
dad humana como derecho y principio fundamen
tal; reconocedor de Ja responsabilidad subjetiva 
y de su consecuente proscripción de la objetiva. 

JURISPRUDENCIA 

Este punto de partida ha sido esbozado con el fin 
de ocuparnos a continuación, del problen1a cen
tral que suscita este proceso, y que consiste en el 
instituto de la denominada coautoría impropia, 
analizado a la luz de estos postulados de validez 
(entendida co,no adecuación del derecho al blo
que de constitucionalidad) del derecho penal sub
jetivo de un Estado constitucional, y a la luz de la 
legislación vigente en la materia, por cuanto es 
también propio de dicho modelo el reconocimien
to de la legalidad estricta en tratándose de tipi
ficación y de establecimiento de penas co1no de
rroteros racionales y razonables de fijación de 
la responsabilidad penal. 

El legislador penal colombiano reguló, en el 
capítulo II del artículo 11 del libro I del estatuto 
penal fundamental, lo concerniente a la punición 
de la participación delictiva. En el artículo 23 de 
dicha obra legislativa plasmó la regulación relati
va a la autoría, definiendo allí que es autor "el 
que realice el hecho punible ... ", y demarcando 
como directriz político-criminal la definición de 
la cotnplicidad en el artículo 24 subsiguiente en 
los siguientes términos: "El que contribuya a la 
realización del hecho punible o preste ayuda pos
terior, cu1npliendo promesa anterior al mismo ... ", 
normas que precisan, para ser aplicadas en forma 
coherente y compatible con el modelo estatal y 
con el siste,na penal que le es consecuente a este, 
defendidos precedente1nente (Estado constitucio
nal de derecho-derecho penal liberal), ser inter
pretadas sistemáticamente, y con los derroteros 
de dichos conceptos axiológico-jurfdicos funda
mentales legitimadores de la actividad sancio
natoria estatal. Para esta judicatura una inter
pretación normativa en tal sentido conlleva a una 
asunción de lo que la dogmática de la teoría del 
delito ha denominado concepto restrictivo de au
tor", cuando de formular doctrina y opciones inter
pretativas en torno al tema de la autoría como tó
pico basilar de la participación delictiva se trata. 

Respecto a la teoría de la participación delic
tiva, específicamente al tema de la delimitación 
autoría-participación, existen varias directrices 
doctrinales interpretativas, pudiendo distinguirse 
las siguientes: 

a. Teoría objetiva estricta: 

Según esta, es autor aquel que intervenga en 
el hecho delictivo, intervención que determina 
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cudiendo a la aplicación de la teoría de la equi
alencia de las condiciones. También es conoci
a co1no "concepto extensivo de autor". 

b. Teoría objetivo-Jon11al: 
Restrictiva del concepto de autor, considera 

ue es autor quien realiza el verbo rector de la 
cción típica. 

c. Teoría objetiva: 
Autor es quien actúa en interés propio, de tal 

Jrma que todo aquél que actúa en interés ajeno 
s partícipe. 

d. Teoría del don1i11io del hecho: 
Autor es quien tiene el do,ninio del hecho, 

cbiendo participar en la realización del mismo. 

El criterio que 1nás af:eptación ha recibido por 
t doctrina moderna del derecho penal ha sido el 
el dominio del hecho. Ello porque es más com
atible con un derecho penal de acto, orientado 
acia la punición racional y realizador de una 
oncepción personalista del ius puniendi, que, se 
1siste en esta argumentación, debe ser la pauta 
acia la cual propenda el Estado constitucional 
e derecho como modelo civilizado de organiza
lón jurídico-política. La dogmática que adopte 
1jurisdicción encargada de la realización del ius 
uniendi debe consultar Io's referentes de legiti-
1ación del modelo jurídico estatal, especialmen
: el de razonabilidad, cuya acentuación resulta 
1dispensable en tratándose del derecho penal, 
acto su carácter de mecanismo estatal de mayor 
iolencia contra la persona y su dignidad, vio
:ncia que precisa de contornos y límites harto 
rofundos, con el fin de obtener que la afrenta de 
ichos derechos personales fundainentales sea lo 
1ás exigua posible. 

Partiendo entonces de esta fundamentación-
1stificación de la doctrina·del don1inio del he-
10, puede realizarse una 1nejor cotnprensión y 
~limitación de la coautoría impropia. Co1no for
ia de autoría, la coautoría, partiendo de esta con
~pción del dominio del hecho co1no criterio base 
Elra la determinación de quien es autor del he-
10 punible, se delimita entonces sobre la base 
~ tres criterios concebidos a la manera de requi
tos configuradores, de tal forma que la ausencia 
:! alguno o de todos ellos conlleva al abandono 
:!l estudio de la figura y obliga en consecuencia 
estudio de la participación crin1inal (en sentido 

;tricto) y sus formas: 
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1. El dominio del hecho está repartido en va
rios sujetos, criterio conocido como "codominio 
del hecho". 

2. Debe existir aporte o contribución material 
suficiente de un sujeto al hecho-aporte objetivo a 
la realización del hecho-. 

3. Existencia de plan co1nún o acuerdo pre
vio. 

Como se dijo, la ausencia de alguno o varios 
de estos elementos elimina la posibilidad de apli
cación del instituto de la coautoría y obliga a la 
búsqueda de la responsabilidad penal en el de 
la participación estricta, esto es, en los márgenes 
de la inducción o de la co1nplicidad. Para esta juez 
en el sub iudice no existe el material probatorio 
que genere certeza en cuanto a la existcn'cia del 
segundo y tercer elemento, en la 1nedida que el 
resultado negativo de la prueba de reconocimien
to en fila de los sindicados excluye el elemento 
"aporte objetivo a la realización del hecho", en 
este caso, del hurto y del secuestro que les han 
sido imputados, así como no puede probarse dé 
lo allegado al proceso interpretado sistemática e 
integralmente, salvo que se soslayen las reglas de 
la lógica, de la sana crítica y de la interpretación 
de los indicios, la existencia del acuerdo previo, 
lo que en consecuencia obligaba a la instructora a 
buscar la imputación de la responsabilidad penal 
de los sindicados en el inslituto de la participa
ción, cuestión que no hizo, y de la cual se ocupa
rá el despacho posteriormente en lo que al tema 
de las consecuencias procesales de esta omisión 
respecta. 

En torno a la reiterada decisión de la doctrina 
y, especialmente, de la jurisprudencia nacionale's 
de optar por un concepto extensivo de autor (que 
en materia de participación obviamente conlleva 
a un extensivo concepto de coautoría, pennitién
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
lo1nbiano y sus derroteros como constitucional, 
social y democrático de derecho, en desmedro 
desde luego de los supraprincipios de la dignidad 
humana y el orden justo -encontrándose dentro 
de este último, mayormente que en el primero, el 
principio-derecho del debido proceso, entendido 
para este 1nodelo co1no derecho a un proceso no 
solo legal, sino, ante todo,justo-), para el dere-

cho penal colombiano, en 1nateria de la deli1nita
ción de los conceptos de autoría-participación, es 
1nenester examinar, a la luz del modelo estatal 
constitucional colombiano, la conveniencia polí
tico-criminal, así como axiológica de dicha pos
tura y su razonabilidad jurídica co1no fin 
metajurídico del derecho, especialmente de la 
decisión judicial, de lo que se ocupará seguida
mente el despacho. 

Para llevar a término este co1netido, resulta 
pertinente traer en mención un reciente estudio 
que sobre este asunto realizó uno de los más au
torizados doctrinantes de la teoría del delito pa
tria [sic] el cual desde la intitulación deja entre
ver lo proble,nático de la adopción de esta postu
ra extensiva de la autoría. 

Lo primero que es necesario tener claro es que 
el instituto de la participación, coparticipación, 
pluralidad de agentes o cualquiera otra denomi
nación que signifique tomar parte en un hecho 
delictivo, supone necesariamente una realización 
conjunta (realización en sentido amplio) con la 
consiguiente división del trabajo: el de los deter
minadores o autores intelectuales, si es que con
curren varios, el del autor o autores ,nateriales y 
el del cómplice o los cómplices. En caso de que 
sólo concurra un número plural de autores ,nate
riales (coautores), los mismos distribuyen tareas 
en la ejecución o realización conjunta del tipo 
objetivo, coino en el caso en que dos individuos 
acuerden acometer simultáneamente a víctima con 
arn1as blancas o disparos, y si la muerte acaece 
por una sola de las heridas de varias de las inferi
das, ambos son coautores 'propios', pues 110 hay 
otrafonna de coautoría 111aterial ... ... Cuando el 
jurista describe la ley positiva, o el juez interpre
ta para su aplicación la misma, tienen que ceñirse 
a su texto y no cambiarlo, de manera que le ha
gan decir lo que ellos quieren y no lo que la pro
pia ley manda de manera imperativa. El artículo 
23 del Código Penal caracteriza a los autores sin 
más adehalas: 'El que realice el hecho puniblé o 
detennine a otro a realizarlo'. Quien realiza el 
hecho punible es el que llammnos autor ,nate
riaf, y a quien determina a otros a su realización 
lo llammnos detenninador O autor intelectual. La 
ley penal no establece la categoría doble de auto
ría propia y autoría impropia. Parece que esa fue 
una necesidad de la doctrina alemana frente al 
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Código Penal de 1871 y para extender la punición 
criminal a intervinientes distintos a los in1nedia
tos, que una aplicación rigurosa del principio de 
legalidad sustancial conllevaría a su iinpunidad, 
en inaceptable detrimento del valor justicia. Por 
ello es preciso manejar con extrema cautela la 
doctrina extranjera, pues si muchas de sus ideas 
son verdaderas frente a sus propios textos positi
vos, no los son frente a otros diferentes como los 
nuestros. Nuestra normatividad penal sustantivo 
regla1nenta de manera suficiente y co1npleta la no~ 
ción de autor: o porque alguien ejecuta de mane
ra inmediata la acción típica, o porque la ejecuta 
mediatamente a través de la determinación de 
cualquier tipo que esta sea ... 

"La teoría de la responsabilidad in sofidu,11 que 
maneja la doctrina ameritada ,nerece una nítida 
clarificación. Si por responsabilidad in solid1un 
se quiere significar que todos los copartícipes, 
determinadores, autores y cómplices responden 
mancomunadamente de una única entidad 
delictiva, ello es cierto, pero ta111bién lo es que 
pueden ser penados de ,nanera diversa, según que 
concurran o no las circunstancias de co,nunica
bilidad que regula el artículo 25 del Código Pe
nal; en este caso responsabilidad in solid1t111 110 

significa igual 111edida de p1111ibilidad, pero si lo 
que tjuiere significarse es que cualquier contami
nación con el delito reporta una calificación co1no 
autor o coautor del mismo, esa conclusión es com
pletamente errada a la luz de nuestro estatuto pe
nal sustantivo( ... )". (Vid., FERNANDO MEZA Mo
RALES, "Teoría dartañesca de la coautoría. Refu
tación", en Estudios de derecho, septiembre 1997, 
vol. LVI, núm. I 28, págs. 372, 375 y 376) ~ 
Cursivas originales. Negrillas agregadas adrede". 

Recogen los apartes transcritos, en una fonna 
bastante concreta y a la vez consistente, la evalua
ción que para el derecho penal colotnbiano resul
ta indispenSable llevar a cabo respecto de la doc
trina de la coautoría impropia a la luz de la nueva 
concepción del orden jurídico y de la permeación 
de dicha concepción en el ámbito de la legalidad 
jurídico-penal la cual adquiere una dimensión más 
estricta a raíz de aquella. Obviamente el fondo de 
dicha revisión doctrinal tiene una fundamentación 
axiológico-jurídica que le da connotaciones de 
1nayor vitalidad: el fin o ideal de justicia que plas
mó el constituyente primario de 1991 para el Es-
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lo colombiano, valor al que la jurisdicción, des
luego, no pude mostrarse indiferente. 

Sin desconocer esta falladora lo problemático 
e resulta darle contornos a la definición del 
pravalor de la justicia, lo que sí es cierto es que, 
el 1nodelo estatal constitucional de derecho, 
punto de partida a la hora de darle paso a tal 

·ea tiene que estar representado en el reconoci
ente argu,ncntativo del "principio de raciona
ad del legislador", a partir del cual tienen que 
:ctuarse argumentaciones que pretendan cum
r con el ideal de razonabilidad del derecho 
sitivo. Llevado al plano concreto de nuestro pro
nciainicnto, dicho principio de racionalidad del 
:islador (de la legislación por este expedida para 
· más exactos), a pesar de haber entrado en gran 
scrédito especial y paradójicamente con el legis
lor conte1nporáneo --dado su carácter de re
~sentante asiduo de los intereses de las 1nayoñas 
le expresión política de los grupos do1ninantes 
la estructura socioeconó1nica del país-, cans
aba el mismo con la sola revisión panorá1nica 
su producción nonnativa y las disfunciones de 
a con la normatividad constitucional (reitera
s declaratorias de inconstitucionalidad), puede 
· utilizado si se le comprende circunscrito al 
idelo estatal constitucional de derecho. Bajo la 
ida de la validez de esta pretensión de raciona
ad del derecho legislado puede hacerse con 
~jor fundamentación metodológica, ética y ju
ica, la reivindicación de las garantías penales, 
Jecialn1entc, en tratándose de la temática de la 
1isión de la doctrina de la llan1ada "responsa
idad in so!idun," como funda1nento de la 
)autoría impropia", de los principios de lcgali
j estricta y de la proscripción de las interpreta
mes in 111a!a111 parte, conjugado este con la con
:ucnte admisión de la hermenéutica in bona,11 
rte. 

Partiendo de estos precedentes planteamien
, concebidos como funda1nentadores de la her
:néutica axiológica que nos he1nos propuesto 
;u1nentar en este fallo, podemos asun1ir enton
;, que la racionalidad de la distinción autoría
·ticipación, expresión de la pretensión de racio
idad y proporcionalidad de la punición esta
' fue recogida por nuestro legislador quien, 
no legítimo den1arcador de la política crimi
del Estado, consideró que la punición de la 
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participación, específicamente la consistente en 
simple colaboración para la consumación-agota
miento del hecho punible desvalorado por él como 
objeto de lo penable, debía hacerse (por cuanto 
consulta el principio de proporcionalidad hacer
lo, se insiste) por la vía de los institutos de la 
complicidad (cuando dicha ayuda provenía de un 
acuerdo previo), y de los Ua1nados encubiimicntos 
(favorcci1niento-receptación), cuando este acuer
do previo no existe. Es propio de un Estado cons
titucional de derecho, y por tanto del Estado co
lo1nbiano, el reparto de funciones a partir de la 
llamada división de poderes, de1narcadora de los 
materiales competenciales [sic] de cada raina del 
poder público. La vigencia de esta forma de or
ganización del funcionainiento del Estado i1npli
ca el que las diferentes funciones del poder sean 
efectuadas dentro de los más estrictos marcos de 
la competencia asignada. 

Así, la política criminal estatal está asignada 
en Colotnbia al legislador, siendo, pues, éste 
quien, de la nonnatividad que expide, está facul
tado para introducir a las directrices político-cri
minales estatales las reformas y 1nodificaciones 
que pretenda (y ello en virtud del principio de 
reserva, según el cual solo él ostenta la cláusula 
general de la producción normativa, 1nás aún en 
tratándose de la punitiva, por lo que, se insiste, 
una interpretación jurídica que pretenda su mo
dificación, reforma o derogación solo cabe .ha
cerse por él mismo), de conformidad con los pro
cedilnientos y los criterios materiales de compe
tencia, consultando desde luego los principios 
orientadores del derecho penal liberal, salvo que 
se pretenda la corrección de las posibles defor
midades legislativas presentadas cuando la legis
lación entrada en vigencia es desconocedora del 
bloque de constitucionalidad, caso en el cual se 
trata de una interpretación in bo11a111 parte, que 
busca el enalteci1niento de la inviolabilidad de la 
persona, de su dignidad, principio fundante del 
1nodelo estatal de regulación política. 

Sin embargo, a la luz de que, según lo afinna
do, el legislador penal colombiano reguló en for
ma adecuada (por su consulta de los principios 
de racionalidad de la legislación y de proporcio
nalidad de la punición), la corrección del dere
cho legislado pregonada no es necesaria (dado 
que el legislador delimitó el grado de responsabi-

Jidad penal a partir de la diferenciación entre au
tores y partícipes --cómplices-), aunque sí lo 
es la jurisprudencia a través de su 1natización, en 
fonna también razonable y objetiva, desde lu~go, 
en cuanto esta no ostenta, como la legislación, 
los caracteres de general y abstracta, de allí don
de dimana [sic] la necesidad de auscultar siem
pre la aplicación del instituto de la coautoría im
propia para prestar ética adhesión así al fin del 
orden justo que debe ser el norte de la decisión 
judicial. 

Enrutar la jurisprudencia hacia una interpre
tación poco co1npatible con la racionalidad de la 
pena a partir de la razonabilidad de la distinción 
autoría-participación, evidenciaba en la regula
ción positiva actual, además de que ayuda poco a 
la concreción de la justicia material como valor 
fundainental del Estado, no parece estar acorde 
con la estructuración del andatniaje estatal por la 
vía del reparto de co1npetencias de las ramas del 
poder público a partir del cual se sustenta el prin
cipio de reserva estricta en materia de legislación 
penal, cuya utilidad en cuestión de principios del 
derecho penal liberal es incuestionable a la hora 
de teorizar y respetar el principio de deternlina
ción del tipo penal, que se extiende obvimnente, 
por tratarse la participación penal de una mnplia
ción de la tipicidad, al instituto de la punición de 
la colaboración en la consumación de un delito, 
bien sea por complicidad o bien por favorecimien
to, dependiendo de la existencia o no de concer
tación previa para ello. 

Lo procedente aquí hubiese sido, acogiendo 
en forma neutral, desapasionada y objetiva, el ri
n1ero de medios probatolios allegados al proceso 
en forma legal y oporn1na, interpretados integral 
y siste1náticamente, fonnular la pretensión puni
tiva estatal dirigiéndose hacia el objetivo de la ob
tención de la sanción de los procesados por la vía 
del instituto de la participación delictiva, que en 
este caso, en virtud de la ausencia de certeza de 
un acuerdo previo de los procesados, y de la cons
tancia de que no hubo participación de estos en 
los punibles atentatorios de la libertad y del pa
trimonio económico de los ofendidos, era plas
maba en forma racional y razonable a la manera 
de un favorecimiento o de un encubriinicnto por 
receptación, sin que ello implicara dejar de san
cionar por parte del Estado la desvalorable con-
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duela de los sindicados, y con ello abstenerse de 
cumplir el fin del derecho punitivo, el de la pro
tección de los bienes jurídicos. 

Sin embargo, esta actitud de la fiscalía ins
tructora (que parece radicar, se insiste, en la creen
cia de la jurisdicción de asumir, acudiendo a dis
cutibles criterios de política criminal, que por 
de1nás, vuelve a mencionarse, son material 
competencia! [sic] exclusivo del legislador, de que 
la sanción penal realizada a través del instituto de 
la participación no es "suficiente" punición del 
comportamiento desvalorado como injusto, cues
tión que, además de reñir con la presunción de 
racionalidad de la legislación y con un derecho 
penal de acto, es decir, personalista y culpabilista, 
es a todas luces lejana de los postulados de digni
dad humana y del ordenjuslo), de desdibujar los 
verdaderos límites procesales de la responsabili
dad penal, conllevará al rechazo de la pretensión 
punitiva y a las consecuencias jurídicas que di
cha decisión conlleva. 

Resulta imprescindible para esta falladora, 
abordar una cuestión que también ha sido olvida
da por el titular de la instrucción que precedió 
este proceso, y que en vista de que la fundamen
tación de este fallo radica en la búsqueda de una 
racionalización del ius p1111ie11di, de una materia
lización de un 1nodelo sancionatorio con voca
ción de racional y respetuoso de la persona hu-
1nana y su inviolabilidad, amerita una defensa 
radical y decidida por parte de la jurisdicción, en 
cuanto es esta el ejercicio denotativo de la razón 
jurídica del orden jurídico-político cuyo derecho 
aplica; se hace referencia al tópico denotninado 
"unidad y pluralidad de acciones típicas". Sobre 
el particular se efectuará una breve argu,nenta
ción, referida a los aspectos más fundamentales 
de dicho instituto. 

Se ha recurrido por el instructor, para funda
mentar la pretensión de declaración de la respon
sabilidad penal de los procesados, al llmnado con
curso real de delitos, constituido en el sub iudice 
por los de "secuestro sitnple" y "hurto calificado 
y agravado". No es óbice el hecho de que aquí se 
esté considerando que el delito imputable a los 
procesados no sea el del hurto del auto1notor, en 
la forma en que lo fue -por coautoría-, y que 
Jo 1nás ajustado a la realidad procesal haya sido 
el de un favorecimiento o receptación 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 axiológicamente adherido al 1no

lo de Estado constitucional, reflexionar sobre 
a problemática, lo cual precisa de una dogmá
ajurídica igualmente axiológica, integrativa de 
objetivos de razonabilidad jurídica. 

El estudio de la conducta humana con rele-
1ciajurídico-penal precisa de analizar esta a la 
; de la finalidad, en cuanto es la acción un con
>to prevalente1nente [sic] finalístico. Por ello, 
doctrina del derecho penal ha elaborado un 
xo de reflexiones jurídicas con las que prcten
quc el abordaje de estos supuestos de compor
nientos plurales con relevancia en el ius 
lie11di se realice por los senderos de la dogmá
l correcta para un modelo de regulación jurí
o-política que se funda en los valores y princi
,s que constitucionalmente plas,nó en la parte 
;1nática de la Norma Funda1ncntal el constitu
lle prin1ario encargado de su expedición. Así, 
:la estructurado la denominada "unidad de ac
n", cuya delimitación se torna proble1nática 
mdo se presentan en el ámbito naturalístico una 
ralidad de actos que pueden constituir una 
ca acción jurídica, esto es, un único objeto de 
oración jurídico-penal (cfr. ENRIQUE BACIGA
·o, Derecho penal, Parte general, Bogotá, Edit. 
nis, 1984, pág. 244). 
Para responder a este interrogante existen va
; criterios dogmáticos que al respecto se han 
figurado: los llamados criterios de "unidad natu
stica de acción", de "unidad jurídica (o típica) 
1cción", y el denominado "delito complejo". 

"(.,.) de acuerdo con este (sic)-se hace refe
cia al primer criterio- habrá una única ac
n cuando el hecho se presenta objetivainente 
no plural pero desde un punto de vista valo
vo resulta ser una única acción a los ojos del 
Jr ( ... ) Según este (sic) -se habla ya del se
tdo criterio~ la unidad de acción será pro
to del tipo penal: 'unidad típica de acción o 
dad jurídica de acción'. Una unidad de este 
) se dará cuando varios actos son unificados 
:10 objeto único de la valoración jurídica por 
ipo penal (. .. ). (ENRIQUE BACIGALUPO, ibide111, 
. 245). 

De ambos criterios se ha dicho que son inse
os por su vaguedad y por tanto poco precisos, 
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es decir, no realizadores de1 co1nelido de seguri
dad jurídica que debe 1nantener presente la cien
cia del derecho penal. Por ello, se ha acudido a 
una opción que dogmáticamente puede ser la 1nás 
viable, en la medida que se acerca no solo a una 
mayor precisión y seguridad, sino a los fines de 
una dogmática correcta, propia de un Estado cons
titucional de derecho. 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 consecución 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 coautoría respecto de las conductas na
turalísticas de apoderamiento y previa retención 
del ofendido, la valoración jurídica que de las 
1nismas era factible realizar para concretar el pro
ceso de adecuación típica era la del acogi1niento 
de la tesis del delito co,nplejo, esto es, la adect,a
ción típica de tal conducta corno un injusto típico 
de hurto calificado por la violencia, calificante 
que integraba el desvalor de acto de la conducta 
retentiva de la persona del ofendido, al interpre
tar, partiendo de la finalidad del actuar, que dicho 
co1nportanliento de retención del sujeto pasivo 
se hacía como un medio para la consumación y 
aseguramiento del objeto 1naterial del ilícito y del 
hurto mismo, el cual se tornaba así en delito fin, 
hermenéutica que se fundamenta en las nociones 
principialísticas de culpabilidad penal y su con
secuente proscripción de la responsabilidad pe
nal objetiva. 

También contribuye en forma cualitativa a una 
mejor comprensión del análisis de la conducta 
jurídico-penalmente relevante, y en forma espe
cial de la detenninación del injusto típico, por 
cuanto es la problen1ática de la unidad y plurali
dad de acciones típicas una amplificación del es
pectro de lo penahnente relevante, el denominado 
"concurso aparente de leyes", instituto de utili
dad práctica cuando de realizar el juicio de tipi
ci-dad se trata, destacándose la utilidad episté
mológica que en la materia del juicio de injusto 
presentan sus principios orientadores, a la mane
ra de que, todos los actos que excedan del ámbito 
de estos principios, constituirán supuestos no pe
nables a partir del tipo base. Estos principios son: 

1. El de especialidad, por el cual se entiende 
que habrá relación de especialidad entre tipos 
cuando uno de ellos contenga todos los elemen
tos de otro, y además, tenga implícito 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 co11su11ció11, que se presenta cuando 
la realización de un tipo que está regulado 1nás 
gravemente que otro incluye, por regla general, 
la realización de otro menos grave. 

Como se estableció, de lo que se trata es de 
extraer de esta categorización de las reglas solu
cionadoras de los concursos de acciones típicas 
el criterio para acudir a la figura del "delito co1n
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, destacándose que 
el de consunción, que podría ser el de mayor apli
cabilidad no lo es en la medida que no es la con
ducta del secuestro un acto necesario para la eje~ 
cución del hurto. Sin embargo, la ausencia de 
estos principios no genera inn1ediatamente la fun
dainentación del concurso real de delitos, en la 
medida que la conducta desplegada constituye un 
acto posterior de la realización del punible, que 
dependiendo del conociiniento o no de la realiza
ción del delito base conlleva atribución de la res
ponsabilidad por la vía de la con1plicidad o del 
encubri,niento, respectivmncnte. En este sentido 
afinna el tratadista argentino ENRIQUE BACJGALUro: 

"(, .. ) Los actos posteriores copenados son los 
que constituyen la realización de un nuevo tipo 
penal cuyo contenido es el aseguramiento o la 
utilización de la cosa adquirida delictivmnente 
(. .. )" (lbidem, pág. 43). 

De esta interpretación se deduce igualmente 
que i1nputar a los procesados el punible de se
cuestro si1nple en forma independiente y autóno-
1na del hurto acudiendo al concurso real de deli
tos, teniendo en cuenta que la retención del ofen
dido no fue un acto posterior al hurto, es decir, 
fue realizada para asegurar la consumación de 
este, antecediéndolo, haciendo parte de la con
ducta típica de apoderamiento, la fundamentación 
de la aplicación del instituto del concurso resulta 
inconsultante [sic] de la racionalidad de la apli-
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cación de la ley penal, en la medida que se desco
noce que la finalidad que orientó la acción no fue 
la de obtener el secuestro del sujeto pasivo y, por 
lo tanto, no se pretendía como finalidad de la con
ducta la lesión de la libertad individual del afec
tado. No hay razón jurídica para desconocer 
construcciones razonables co1no la del "delito com
plejo", aplicables a los supuestos que por fuera 
de la regla principal de la consunción no salen de 
la esfera o núcleo central de la conducta delictiva 
finalísticamente pretendida, y que no ocasionan 
al afectado un daño nuevo y posterior al que oca
sionan al bien jurídico hacia el cual han dirigido 
su voluntad delictiva. 

Como se evidencia, son muchos los institutos 
dogmático-jurídicos con los cuales puede hacer
se alcanzable la aplicación racional del derecho, 
espcciahnentc del punitivo. La dogmática como 
camino para la obtención de la racionalidad jurí
dica, de cuyas elaboraciones es lajuris<licción la 
principal destinataria, debiendo eso ~í 1-c1nstatarse 
sie,npre su co1npatibilidad con la parle Jogmáti
ca de la Carla Fundamental, debe ser utilizada de 
manera sisten1ática y objetiva para poder aproxi
marse al ideal de una punición racional. Por ello 
el procedimiento argumentativo dogmático no 
debe ser laxo ni caprichoso, sino ceñido a las re
glas y conceptos que a su interior ha establecido 
la dogmática, para llegar a la conclusión de que 
esta actividad de los juristas debe acatar el dere
cho legislado cuando sea concreción 1naterial del 
contenido nonnativo constitucional, y reformular 
ese derecho cuando sea palmario su distancia
miento de aquel, reformulación que debe hacerse 
siempre solo en cuanto propenda por la aplica
ción judicial de una legalidad corregida, es decir, 
por una aplicación judicial de la Norma Consti
tucional. 

Las solucio11es posibles al proble111a procesal 
suscitado: 

Se ha planteado la existencia de una indebida 
calificación jurídico-procesal de la conducta des
plegada por los procesados, valoración que se 
realiza a partir de las pruebas legal y oportuna
mente allegadas al proceso, y de la interpretación 
de las mis1nas a partir de las reglas y criterios de 
la sana crítica. La pregunta a responder ahora es, 
entonces, ¿cómo resolver la incorrecta califica-
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1 del co,nportamiento de los sindicados a la 
de la normatividad procesal penal colombia
:spcciahncntc de los principios y normas rec-
1s que la orientan? 
Las soluciones que doctrinaria y jurispruden
mente han surgido son variadas, siendo pre
ladas en tres posturas básicas, así: 

1. Para algunos parece existir la posiblidad de 
cclaratoria de una nulidad procesal con fun-
1ento en la existencia dC una irregularidad sus
:ial insubsanable por otra vía, es decir, se ar-
1enta en favor de la aplicación del artículo 304, 
1eral 2. 

2. Otro sector sostiene la posibilidad de que 
a etapa del juicio el fiscal reformule su prc
:ión punitiva, fundada esta reformulación en 
rcscncia de nuevas pruebas que sean allega
al proceso en el juicio. 

3. Otros sostienen que lo procedente es un 
1uncia1niento absolutorio, por dos razones: 

~. En la medida que el pliego de cargos se cons
ve en el objeto del proceso, y· que a partir de 
egla técnica de la preclusión, según la cual 
:¡uitada una etapa procesal no debe volverse 
re la 1nis1na, se desprende la imposibilidad de 
~erir un fallo condenatorio o acogedor de la 
ensión estatal, al resultar ilnprobados los he
s y razonainienlos fundainentadores de la i1n-
1ciónjurídica sobre la que se pretende la defi
ón de la responsabilidad penal de los sindica-

J. La segunda, de 1nás valor político-jurídico 
de1nás, que acude a la argumentación de que 
arácter de tercero e imparcial que ostenta el 
:, no puede ser abandonado por este al inter
ir en la definición de la pretensión punitiva, 
lo que si el pliego de cargos presentado por el 
ructor no se adecua a la realidad procesal debe 
rechazado y en consecuencia absolver de los 
;os al procesado. En este criterio pueden dis
uirse a su vez tres posturas: 

1a) La que postula que dicha consecuencia de 
Jsolución por indebida calificación no proce
,i el delito imputado al procesado es enmar
e dentro del título y del capítulo que regula el 
tportamiento realizado y el in1putado en el Es
to penal, y, 

Jb) Quienes consideran, como, por ejemplo, 
tratadistas BERNAL CUÉLLAR y MONTEALEGRE 
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LYNETI, que la posibilidad de la absolución es 
viable, sie1npre y cuando el fiscal no haya modi
ficado la imputación antes de proferirse la sen
tencia, aceptan que esta facultad la tiene el fiscal. 

ce) La que estima que, sin atender a la ubica
ción de la conducta imputada al procesado en el 
pliego de cargos, la solución de la absolución pro
cede en todos aquellos casos en los que exista 
una formulación no clara y adecuada al proceso 
de la conducta realizada por el sindicado. 

Independientemente de la polé1nica que se 
genera en torno a este debate, considera esta juz
gadora que la decisión que procede adoptar en el 
sub iudice, debe ser, obvia1nente, la que más rea
lice la justicia material, es decir, 1nás respete los 
principios del debido proceso, el derecho de de
fensa y el derecho de libertad personal. Analiza
remos desde una perspectiva casi que tópica, cuál 
es en el proceso la decisión más cercana a dichos 
derroteros, partiendo del exa111en de cada una de 
las posibilidades episté,nicas [sic] de solución que 
pennite el asunto planteado. 

Co1nencemos por la segunda solución, la que 
opta por admitir la redefinición de la pretensión 
punitiva en la etapa del juicio. A 1nás del argu
n1ento de la operancia de la regla técnica de 
preclusión, ya explicada, la inconveniencia de esta 
solución encuentra además otros fundan1entos. 
Uno de ellos, consistente en la consecuencia que 
esta posibilidad contraería en disfavor del sindi
cado, ya que se incurriría en el desbalance de la 
igualdad procesal de las partes, postulado colate
ral del principio de contradicción. A su vez, y 
co1no segunda cuestión, se cercenaría en dema
sía el derecho de defensa, por cuanto si la pro
visionalidad de la calificación jurídica de la con
ducta delictiva se deja subsistente hasta la etapa 
del juicio, la posibilidad de plantear y planear 
estrategias de defensa resultarían ineficaces para 
materializar esta actividad basilar del investiga
do, así como del proceso. 

Al respecto se ha pronunciado la sala de casa
ción penal de la honorable Corte Suprema de Jus
ticia en estos términos: 

"(. .. ) La resolución acusatoria constituye pie
za fundamental del proceso, ya que en ella se cen
tran los debates y a la vez configura un presu
puesto esencial de la sentencia. En tal sentido, la 
calificación debe obedecer a lo establecido en el 

proceso, y, por lo tanto, las conductas deben es
tar adecuadas a las respectivas disposiciones le
gales ... Por ello, ha sido unánime la jurispruden
cia al afinnar 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 cón10 debe 
defenderse de ellas; de esta forma no solo sega
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. Lógicamente, 
se trata de una providencia i11111odijicable ( ... )". 
(Sent. de casación de abril 4 de 1995, magistrado 
ponente doctor Carlos Eduardo Mejía Escobar). 
-Cursiva agregada-. 

La otra solución planteada, la de la nulidad 
procesal desde la resolución de acusación, ade-
1nás de encontrar serios cuestiona1nientos de via
bilidad desde el punto de vista de su regulación 
positiva, deja serias dudas respecto de la concre
ción del principio acusatorio como criterio de 
construcción de un sistema procesal penal de esta 
naturaleza, 1nás afecto [sic] por el modelo estatal 
estructurado por el constituyente pri1nario. Es 
palinario que una decisión anulatoria de la reso
lución contentiva del pliego de cargos, con la fi
nalidad de que sea la valoración jurídica del juez 
la presentada como pretensión estatal, se torna 
en una conversión o transfonnación del juez en 
interesado en la pretensión punitiva a la luz de la 
estructura principialística del sistema procesal 
penal colombiano (debido proceso -garantía del 
juez natural visto no solo co1no juez con1petente, 
sino, y especialmente, como juez tercero e iln
parcial-, igualdad procesal de las partes, con
tradicción, vocación de certeza o de verdad, etc.), 
degenerador de la fundamentación [sic] dualidad 
de etapas procesales co1no consecuencia de la 
garantía de un proceso debido y justo. El juez en 
un Estado constitucional de derecho, dadas sus 
connotaciones de tercero, de avístador ilnparcial 
del proceso, debe estar interesado en la decisión 
basada en la verdad procesal cognoscitiva, no en 
la decisional. Optar por esto último sería renun
ciar a su investidura de juez para situarse como 
un agente más de la agencia fiscal, y concebir 
co1no avalable el rcconocilniento de la facultad 
del instructor de variar la calificación que ha dado 
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a la conducta delictiva en que tiene interés el ius 
puniendi durante la etapa del juicio, sin impor
tarle el que se affase o no con la garantía basilar 
del debido proceso y sus criterios estructurales. 

Esta ha sido la argumentación predo1ninante-
1nente mantenida por la sala penal de la honora
ble Corte Suprema de Justicia patria, y que en 
sentir de esta falladora, ha sido llevada por la ju
dicatura, en cuanto a su valor vinculante, hacia 
los contornos de la generalidad y obligatoriedad 
propios de la legislación y ajenos a la jurispru
dencia, contrarios por lo tanto al sistema de fuen
tes que de1narcó para la jurisdicción el consti
tuyente primario al expedir la Norma Suprema 
actualmente vigente, pues nótese que allí la pro
ducciónjurisprudencial al lado de otros criterios, 
fue regulada co1no "criterio auxiliar" de la labor 
judicial. Sin embargo, la propia doctrina de la 
mencionada corporación, denota el mensaje de 
tratainiento cauteloso que debe darse a una tal 
interpretación, en cuanto su adopción iinplique 
sacrificios de las garantías fundan1entales de los 
procesados, en cuanto adoptó dicha posición so
bre la base de la "salvaguardia de los derechos de 
los procesados". Al respecto se pronunció en es
tos términos la máxima corporación de la juris
dicción penal ordinaria: 

"( ... ) Lógicamente 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 argutncnta 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. Este instituto 
se estructura sobre la base de los siguientes prin
cipios, recogidos por el legislador colombiano en 
el artículo 308 del Estatuto Procesal Penal: 

l. Principio de especificidad o taxatividad de 
la nulidad, del cual se desprende la tesis de que la 
causal generadora de nulidad debe estar siempre 
prevista expresamente en el ordenamiento jurídi
co como tal. 
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. Principio de trascendencia, que pregona que 
1lidad procesal debe ser declarada no con re-
1cia explícita o en interés exclusivo de la ley, 
solo en cuanto la irregularidad procesal afecte 
ntías de los sujetos procesales. 

. Principio de protección, de cuya significa
se desprende que no puede solicitarse o de
trse la nulidad procesal a solicitud o en favor 
I parte que con su conducta ha contribuido a 
Jificación del acto irregular. 

. Principio de co11validació11, de aplicación 
· vigente en nuestro sistema procesal penal, 
1nedida que su contenido consiste en que el 
cio de las partes con respecto a la invocación 
1validación por nulidad precluye la posibili
ic solicitarla. 

. Principio de i11stnu11e11talidad de las for
según el cual las formalidades procesales se 
entran fundmnentadas en la satisfacción de 
nalidades del proceso. 

. Principio de preclusión o de ejecutoria 
ria!, consistente en que el proceso se estruc
por etapas interconectadas entre sí, de tal 
a que la tenninación de una inn1ediatan1ente 
ra el inicio de la siguiente, sin que pueda re-
1erse el proceso a la que acaba de finiquitar. 

Principio de la residualidad de la nulidad, 
predica ·que la nulidad procesal adquiere 
1tividad solo en tanto no exista otro ,nedio 
'.Sal de subsanar la irregularidad. Por este 
ipio se dice que la nulidad tiene una natura
!Xtrema. 
01110 se observa, es de la esencia de la nuli
Jrocesal la corrección de actos irreg11lares 
roceso, que turben su transparencia. Surge 
ices, en n1ateria del tópico concreto analiza
no es, el de la nulidad procesal co1no solu-
11 problen1a de la incorrecta o indebida cali
ónjurídica de la i1nputación, un interrogan-
1da1nental, el de si ¿es dicha actuación inde
dc la Fiscalía, la de la incorrecta califica
susceptible de ser considerada co1no un acto 
t!ar del proceso? Al respecto es pertinente 
.ar un poco sobre el asunto del concepto irre
idad sustancial del proceso, y su circunscrip-
11 instih1to de la nulidad procesal, y a ella 
do nuestro problen1a en estudio. 
1s instituciones jurídicas 1nedulares osten-
1 telos o finalidad que les da fundamento, y 
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a partir de los cuales se debe realizar su delilnila
ción. La nulidad procesal lo que pretende es la 
conservación de la estructura del proceso a lama
nera de que no altere la finalidad de este, esto es, 
la resolución del conflicto a través del debido pro
ccdilniento, es decir, el previsto en las nonnas 
constitucionales y legales como proceso justo. 
Dicho lo antc1ior cabe preguntarse, ¿es la nuli
dad el instituto jurídico y el recurso procesal idó
neo para la solución al proble111a de la indebida 
calificación jurídica de los cargos conslitutivos 
de la pretensión punitiva estatal? A partir de la 
principialística sentada a la manera de criterios 
orientadores de la nulidad, y de la teleología que 
se le ha reconocido en este apartado a la mis1na, 
parece que el instiluto de la nulidad visto como 
solución de la problen1ática abordada no es el 
1nccanis1110 jurídico-procesal idóneo para dicha 
solución. En la 1nedida que allí no se está en pre
sencia del concepto acto irregular, y no la hay 
precisamente porque lo irregular es lo que se ha 
hecho contrario a la ley procesal, a la norn1a que 
define la estructura del proceso, y en estos su
puestos la definición de la pretensión punitiva se 
ha hecho acorde con esta estructura procesal, en 
la etapa pertinente para ello y dentro de los tér
minos precisos. El proble1na es, entonces, la bús
queda del n1ecanis1no propicio por su idoneidad 
para afrontar esta cuestión de la indebida califi
cación, para lo cual es pertinente acudir a la in
terpretación que la doctrina del derecho procesal 
general ha planteado al respecto. 

Ello se justifica en la ,nedida que en la teoría 
del derecho es reconocido co1no legítiino el re
curso a la teoría general del proceso como 1ncto
dología de abordaje de los proble1nas co1nunes 
presentados en las distintas norn1atividades pro
cesales. Así, debe surgir entonces la pregunta, de 
cuál es la solución que se brinda en el ámbito de 
los coexistentes ordenamientos procesales cuan
do las pretensiones que presenta el interesado en 
la decisión judicial son plas1nadas en indebida 1na
nera? Se decide decretando la .nulidad procesal 
para corregir este acto irregular y así el de1nan
dante pueda iniciar nuevamente el proceso? La 
respuesta, obviamente es diferente: se decide re
chazando la pretensión, en cuanto los caracteres 
del juez de tercero e i1nparcial impiden que des
balancee el principio de paridad para den1andar o 
igualdad procesal y delimite la pretensión cómo 

él considera debe formularse, independiente,nente 
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 
será juez solo en tanto, en cuanto, conserve su 
carácter de imparcial y tercero, que si bien es cier
to no significan que no puede fallar, tainbién lo 
es que debe cumplir esta función respetando la 
posibilidad 1naterial de igualdad procesal y la con
siguiente contradicción, para que precisamente 
profiera un fallo producto de una verdad procesal 
cognoscitiva y no estricta y siinplemente deci
sional. 

La lógica jurídica y la unidad del derecho nos 
deben permitir razonar si1nilannente cuando la 
proble1nática se analice en el ordenamiento pro
cesal penal. Si habiéndose conservado la estruc
tura del proceso, como sucedió en el sub iudice, 
habiéndose tenido el atnplio debate procesal tan
to en la instrucción co1no en el juicio, acentuado 
este en el juic1o, en el cual desde luego estuvo 
presente el legítin1ainente interesado en la pre
tensión punitiva, actuación en la que pudo invo
car la solicitud de refonnulación de la pretensión, 
posibilidad que no ejerció el instructor, y tenien
do en cuenta que el pliego de cargos se ,nantuvo 
incólu1ne en su fonnulación por el titular de su 
definición, lo subsiguiente es considerar enton
ces, a la luz de la doctrina de la teoría general ya 
vista, que la pretensión punitiva estatal fue ,na! 
fornu1lada y que su definición en fonna desfasada 
de la realidad procesal debe conllevar no a una 
nulidad procesal con10 se sostiene por algún sec
tor de la doctrina y de la jurisprudencia, dado que 
no se está aquí ante un quebrantmniento de la es
tructura del proceso por un acto iffegular, sino a 
la decisión absolutoria, co1no consecuencia del 
rechazo de la pretensión punitiva. 

Vista en una perspectiva 1nenos general, la 
solución de la nulidad procesal también puede ser 
rechazada atendiendo a las consecuencias jurídi
cas de la 1nisma en el caso concreto. Para este 
plantea,niento, se tiene con10 punto de partida una 
i1nportante reco,nendación formulada por el Ins
tituto Interamericano de Derechos Hu1nanos, en 
el estudio que, bajo la dirección del profesor EUGE
NIO RAúL ZAFFARONI, recomienda a la comunidad 
jurídica latinoatnericana en materia de nulidades 
procesales: 
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"( ... ) Prescindir de cualquier declaración de 
nulidad fundada en una violación de fonnas que 
no afecte garantías o que, en caso concreto, sea 
pe1judicial para las partes( ... )". Resaltado agre
gado. (Cfr. "Sistemas penales y derechos hutna
nos", en A111érica Latina, Buenos Aires, Edic . 
Depalma, 1986, pág. 164). 

Partiendo de este punto de vista, la de ]as con
secuencias en el caso concreto, dcbe1nos pregun
tarnos, ¿cuál sería en este proceso el plexo con
secuencial [sic] de la declaratoria de nulidad? Para 
responder a esta pregunta debe tenerse en cuenta, 
preli1ninannente, que los procesados se encuen
tran capturados desde hace 15 1neses, que el deli
to que se avizora co1no cargo imputable a ellos es 
el de encubritniento en alguna de sus modalida
des sea por favorecimiento o por receptación (aun
que, se insiste, es una cuestión eventual e indefi
nible por el despacho, ya que ello dependería del 
devenir de un nuevo proceso), los cuales están 
penados con arresto y prisión que parten de un 
míni,no de 6 meses y 1 año respeclivan1ente, y a 
la luz de los criterios fijatorios [sic] de la pena, la 
ausencia de antecedentes de todo orden de parte 
de estos, la iinponible deberá n1antenerse dentro 
de los estrictos ámbitos del 1níniino, a lo que si
gue interrogarse entonces, ¿hasta qué punto va a 
tener utilidad el retrotrai1niento del proceso para 
que se les declare responsables (si es factible ha
cer ello, lo cual es por ahora una simple elucu
bración) de una sanción que ya habrán cun1plido 
en ese 1110,nento ,nás que co1npleta1nente. 

Y un segundo interrogante, que no por for-
1nularlo en este orden es el n1enos i1nportante, si 
¿sería tachable una decisión en tal sentido de res
petuosa de principio de dignidad hu1nana y del 
fin-valor de justicia, partiendo del posible de
senlace procesal antes descrito, sometiendo a los 
procesados a una nueva penosidad [sic] que por 
naturaleza involucra el proceso penal? Indiscuti
ble1nente una decisión contraria a la aquí propug
nada contrastaría con la equidad como criterio 
metajurídico de indefectible consulta por la fun
ción judicial en la producción de sus decisiones, 
valor que está, a la vez, contenido dentro del sis
tema de fuentes constitucionahnentc diseñado por 
el constituyente prilnario para la jurisdicción en 
dicha tarea, a la 1nanera de fuente 1naterial y cri
terio axiológico auxiliar -aunque no por ello 
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1ospreciable- de la función de decir el dere
' que compete legítimamente a la jurisdicción. 

Responder este interrogante sobre el respeto 
la decisión judicial por el principio-derecho 
iignidad y por el fin estatal 1nctaético de un 
~njusto, presupone ta1nbién una construcción 
1mentativa acudiendo a la hennenéutica de un 
~cho penal de principios, por lo que resultan 
rirnibles [sic] las palabras del profesor JuAN 
NÁNDEZ cuando 1nanifiesta, respecto al ejerci
del poder punitivo del Estado, del cual la ju
icción es el mecanismo de racionalización, 

''(. .. ) Todo acto de poder del Estado colom-
10, es decir, todo acto funcional de cualquiera 
sus autoridades, tiene que promover, dentro 
marco de los principios de legalidad de las 
::iones públicas y de igualdad de todas las per
as ante la ley, los 'fines esenciales del Esta
: servir a la comunidad, promover la prosperi
genetal y garantizar la efectividad de los prin
os, derechos y deberes consagrados en la 
1stitución" (Const. Poi., art. 2º-1). La 'preva
:ia del interés generál' no puede regir frente a 
derechos fundamentales y a los derechos hu-
1os internacionales, pues entonces estaríamos 
ti dos en un Estado supra individualista o colec
;ta y no frente a un Estado social y democrá
de derecho en cuyo ámbito prevalecen tales 

~chos de la persona humana". (Cfr. Principios 
1n11as rectoras del derecho penal. Introduc
I a la teoría del delito en el Estado social y 
rocrático de derecho, Santa Fe de Bogotá, 
t. Leyer, I 998, pág. !02). 

Siguiendo el orden de la labor argu,nentativa 
jo, la última posibilidad hermenéutica a adop
:::s, entonces, la de la absolución, interpreta-
1 sobre la que se procederá a razonar a con
ación. Al respecto, los tratadistas BERNAL y 
\!TEALEGRE, analizando la postura de la abso
ón, de la cual son partidarios, sic1npre y cuan
!l fiscal en la etapa del juicio se haya abste
) de corregirla, comentan la postura que al 
>ecto adoptó la sala penal del Tribunal Supe
de Cundinan1arca en auto del 25 de 1nayo de 
3, con ponencia del magistrado Germán Ma
[UÍn Grillo: 

'( ... ) El Tribunal Superior de Cundina,narca 
iene que en el actual sistema procesal, el juez 
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no puede declarar la nulidad por error en la deno
minación jurídica del delito, porque de acuerdo 
con la Carta Política la función de acusación está 
en la obligación de proferir sentencia en concor
dancia con los cargos fonnulados, sin que le sea 
permitido variar la adecuación típica realizada. 
De conformidad con el sistema acusatorio vigen
te, es posible proferir absolución cuando el fiscal 
ha seleccionado, equiVocada,nente en la acusa
ción, el tipo penal correspondendiente ( ... )". (Op. 
cit., nota 454, pág. 502). 

Si reto1namos como punto de partida en el 
análisis de esta posibilidad de decisión, el aspec
to relativo a la inconveniente consecuencia de la 
nulidad en cuanto aloque al cumplimiento dela pe
na eventualn1entc ilnponible a los procesados y 
al acrecentamiento de la penosidad [sic] que la 
continuidad del procesamiento implicaría para los 
sindicados, así co1no el punto relativo a la posibi
lidad que tuvo el fiscal en el debate que devino 
en el juicio de refonnular para corregir su preten
sión, cuestión de la que se abstuvo por propia 
decisión; y la valoración de la ausencia de certe
za probatoria de la responsabilidad penal de los 
sindicados por los delitos i1nputados, así como el 
análisis del derecho penal fundamental aborda
do, y si tenemos en cuenta la defensa realizada en 
nuestra argumentación de la preceptiva del juez 
natural con10 juez tercero, imparcial e indepen
diente (en este caso independiente de la agencia 
fiscal), 1nuy seguramente la decisión absolutoria 
adquiere la fundamentación de 1nayor entidad 
argumentativa, por cuanto realiza de n1ancra efec
tiva el derecho 1naterial de acceso a una jurisdic
ción que propende por una verdad procesal 
cognoscitivista, legitimada en su reconocin1iento 
de los principios y valores constitucionales y en 
los derechos fundamentales, por cuanto la pre
tensión punitiva no logró demostrar los funda
mentos en que se basó, ni el trabajo probatorio 
realizado arrojó el resultado sobre la responsabi
lidad penal y la certeza de la 1nisma que imputó 
como pretensión punitiva a los procesados. Así 
pues, se dictará fallo absolutorio en favor de los 
procesados por lo concerniente a los punibles de 
secuestro sin1ple en concurso con hurto califica
do y agravado por los que fueron acusados. 

Proferir un fallo condenatorio por el delito que 
las pruebas allegadas reflejan son responsables, 

los procesados, de conformidad con la conducta 
por cada uno de ellos desplegada, estO es, el de 
receptación, ade1nás de constituir una vulneración 
del reparto competencia! [sicJ exclusivamente atri
buido por el Constituyente a la Fiscalía General 
de la Nación (Const. Pol., art. 250, concordado 
con el art. 235 nu1n. 4, de la misma nonna), el 
principio-derecho del debido proceso y el dere
cho de defensa de los sindicados (Const. Pol., art. 
29), en la medida que estaría emitiendo un pro
nunciamiento judicial que aborda supuestos fác
tico-jurídicos que no fueron nunca materia de con
troversia ni de discusión procesal, lo que aden1ás 
sería soslayar la congruencia que debe existir en
tre resolución de acusación y sentencia. La iden
tidad entre fallo y cargo formulado fue regulada 
como instituto fundamental del sistema procesal 
penal colombiano, estructurado con10 tendencial
mente acusatorio y como reconocedor de la 
separación de las funciones de investigación (acu
sación) y juzgamiento en la Fiscalía y la juris
dicción, respectivamente, como garantías del 
respeto del derecho de defensa como expresión 
fundamental del debido proceso, visto como pre
tensión de un proceso justo, emanación del fin 
estatal de un orden justo. 

Refuerza la solución de la absolución, el estu
dio de la forma como fue regulada_la problemáti
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 resolución de acusación con el fallo, y que 
han sido interpretados en Colo1nbia bajo la pers
pectiva de una posición 1nixta, esto es, constitui
da por la exigencia de consulta que debe hacer el 
fallo no solo del hecho histórico investigado, sino 
tatnbién de encuadran1iento del cargo dentro de 
un tipo concreto de la parte especial, sistema que 
ha sido matizado por lajurisprudencia colombi~
na en lo que a este último aspecto respecta, con la 
exigencia de encuadramiento de la imputación 
"dentro del capítulo contentivo del bien jurídico 
lesionado y del verbo rector con la conducta pe
nal realizada. Bajo la égida de ninguno de los dos 
sistemas, ni siquiera del matizado, sería válido 
jurídicamente proferir un fallo condenatorio por 
el supuesto de hecho realmente realizado por los 
sindicados, pues no se encuadra la receptación 
en el capítulo contentivo de los tipos de injusto 

con los que el legislador ha dado protección pe
nal a los atentados contra el patrimonio econó1ni
co y la libertad personal, que fueron los imputa
dos en la resolución de acusación. 

Sentados los precedentes razonainientos y el 
consecuente proceso de argumentación por el que 
se llegó a los 1nismos, deberá en consecuencia 
absolverse a los cinco procesados por el cargo de 
secuestro simple en concurso con hurto califica
do y agravado. 

De la ifnputación del cohecho por dar u ofre
cer: 

Seguidamente debe abordarse el análisis 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 el pliego de cargos. 

La decisión de fonnular esta acusación fue 
adoptada por la Fiscalía delegada ante el Tribu
nal Superior de Medellín encargada de desatar el 
recurso de apelación interpuesto por los titulares 
de la defensa en contra de la providenci.a califi
catoria, la cual, valga decirlo, había sido en este 
asunlo, preclusiva de la instrucción por este pu
nible. Sin embargo, consideró la funcionaria de 
segunda instancia, que la ca!Hicáción por' este 
hecho era procedente, por cuantó los agentes en
cargados del procedimiento y que realizaron rati..:_ 
ficación y ampliación de sus te:'stimonios "( ... ) 
fueron claros, concretos, sinCeros, en informar, 
así mismo, del ofrecimiento de dinero que, para 
desistir del procedimiento en su contra, había pro
ferido uno de los antisociales Mauticio·Alberto, 
garantizándole, al mismo tiempo, que solo era 
decir la cantidad exigida, y ·pronto, en cuestión 
de media hora, la tendrían disponibie". "(. .. ) Esos 
testimonios dignos de entera credibilidad, que 
ratifican y amplían ese hecho, en sus detalles, en 
sus elementos constitutivos,'están tipificando (sic) 
esa infracción, la de cohecho por dar u ofrecer, 
en contra de la administración pública (art. 143), 
cuando, por otro lado, no puede espe(arse que el 
corruptor tenga interés en aceptarlo, ó sus com
pañeros de fechorías. en corroborarlo, como las 
únicas personas, diferentes a los uniformados, 
que, (sic) a esa hora y en ese lugar se encontra
ban; siendo por lo consiguiente, legal proceder a 
incluirla en el pliego de cargos( ... )" (fls. 357). 
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Considera el despacho que el análisis de la 
1eba testimonial con la que se ordenó la revo
oria de la prcclusión por este ilícito en contra 
Mauricio, generador de la consecuente orden 
incorporación de este al pliego de cargos, ainc
I un análisis de mayor entidad de dicha prueba 
:imonial, entidad que era requerida paradesver
rar la argumentación que en la primera instan
había sido esgrimida como fundamento de la 
clusión, en la cual afirma el titular de la ins
:ción en primera instancia: "( ... ) La prueba que 
nporta penal en contra de Mauricio Alberto 
a indilgarlc (sic) el cargo de cohecho no satis
e las exigencias del (sic) arts. (sic) 441 del C. 
P. Penal por que (sic) son los agentes de la 
icfa los únicos (sic) que en contra de Mauricio 
,erto han declarado señalándolo (sic) que 
eció (sic) dinero con tal de que no se llevara a 
10 la captura de ninguno de los sindicados y 
)S agentes son personas interesadas en que se 
tigue al delincuente y por ello no son declara
nes imparciales por lo que se necesita el apo
de otra prueba que por sí sola señale (sic) au
·a del delito de cohecho y co1no Mauricio Al
to ha negado rotundainente haber ofrecido di
o a los policías y ningún otro cosindicado lo 
ata forzoso es concluir que no se reúnen los 
uisitos del art (sic) 4413 del C. de P. Penal, 
el u yendo la invesligación por el precitado de
( ... )" (fls. 309). 

La contradictoria argumentación de primera 
cgunda instancia instn,ctoras_, vistas aquí en 
aldad de valuación argumentativa a pesar de 
erarquía funcional que las caracteriza, nos 
iga desde luego a efectuar algunas reflexiones 
torno a los presupuestos de la sentencia con
atoria que contiene el artículo 247 del Estatu-
1enal Procesal, esto es, a la exigencia de certe
·especto de la existencia del hecho punible y 
la responsabilidad del sindicado. De ello se 
pará el despacho seguida1nente. 

Para el primero de los aspectos debe acudirse 
descripción del supuesto de hecho que reali

~l tipo de injusto contenido en el artículo 143 
Estatuto Penal, "Cohecho por dar u ofrecer", 
visor de los verbos rectores "dar" u "ofrecer" 
~ro u otra utilidad al servidor público con el 
de retardar o evitar la realización de un acto 
pio de las funciones del cargo. La existencia 

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 

de este co1nportamiento penalmente desvalorado 
debe determinarse partiendo de los medios de 
prueba que para su investigación fueron allega
dos. Se tienen en el proceso co1no medios de 
prueba, los testi1nonios de los agentes que reali
zaron el procedi1niento de captura, así co1no las 
versiones de los procesados, especiahnente la de 
Mauricio Alberto, directamente acusar co1no au
tor de este punible. Así las cosas, tiene sentido 
acudir a la teoña del testiinonio que ha sido ela
borada a través de la doctrina de la prueba. El 
testimonio requiere, para poder ser invocado co1no 
medio de convicción judicial, de diferentes re
quisitos, caracterizados por la doctrina como de 
existencia, de validez y de eficacia. Su mención 
es pertinente teniendo en cuenta la in1portancia 
del presupuesto analizado: 

Requisitos de existencia del testimonio: 

1. Que sea declaración de un tercero, enlendi
do este como alguien no interesado en el proce
so. 

2. Que dicha declaración sea personal, es de
cir, directamente realizada por el testigo. 

3. Que verse sobre hechos, es decir, no debe 
trasladafse a valoraciones allende a lo fáctico. 

4. Que se refiera a hechos ocurridos antes de 
la declaración. 

Son de validez los siguientes requisitos: 

l. La petición y/u ordenamiento legales. 

2. La legitimidad del funcionario para la re
cepción de la declaración. 

3. Debe ser jura1nentado. 

4. El declarante debe tener capacidad física y 
psíquica del declarante. 

5, Observancia de las formas legales previstas 
para la práctica de la pruebas. 

Se consideran de eficacia los siguientes aspec
tos: 

1. La conducencia del testi1nonio. 

2. Su pertinencia. 
3. La capacidad física y psicológica del decla

rante para percibir, y demostrable en su declara
ción, según su capacidad de recordar. 

4. Razón del dicho o ciencia del dicho del tes
tigo. Referido a las circunstancias de modo, tie1n
po y lugar de ocurrencia y conocimiento de los 
hechos que se investigan. 

Es clara la doctrina en considerar que la falta 
de uno de estos elementos desvirtúa la convic
ción que respecto de la certeza de los hechos pueda 
generar el testimonio, en la forma respectiva a 
cada categoría, esto es, inexistencia, invalidez e 
ineficacia según el requisito que falte, convicción 
que debe ostentar una exigencia en cuanto al gra
do de presencia de estos requisitos mayor, tenien
do en cuenta que aquí la prueba testi1nonial es 
única, es decir, de ser fundadora de certeza, será 
prueba plena. Analicemos entonces los diferen
tes testimonios de los agentes a la luz de estos 
requisitos de convicción: 

El agente Bernardo, 1nanifestó al respecto: 
"( ... ) Yo le pregunté al joven Mauricio que es lo 
que está pasando allá adentro como (sic) es la 
vuelta y este me contestó tranquilo agente no haga 
mucho escándalo 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) ciuiere, yo le contesté cuánto me pue- · 
de pagar y me dijo solo pida que la plata está aquí 
en media hora, cuando vió (sic) que ya no podía 
llegar a un arreglo con nosotros" (fls. 18 vuelto). 

El agente Londoño afinna "( .. ,) cuando los 
tuvitnos a todos juntos nos dijeron que como era 
la vuelta que ellos con una llmnada que hacían 
conseguían la plata tapar el caso y por lo tanto 
trataron de sobornar al disposictino (sic) y los 
escuchamos(. .. ) preguntado: díganos Ud. recuer
da (sic) cuál de los sujetos capturados fue el que 
trató de sobornar a los agentes. Contestó: Hay 
(sic) todos habta,vn de que hablárainos ( ... )" (íls. 
17,frente)-cursiva agregada-. 

Por su parte, el agente Osear, narró: ''( ... ) y 17 
fueron capturados por la policía y se les preguntó 
que cómo era la vuelta le dijo Bernardo y ellos 
nos ofrecieron plata y dijo uno que no era sino 
hacer una llamada y llegaba la plata y hay ellos 
habla1v11 y decían lo 1nismo que dijera cuánto y 
el agenle les dijo que cuánto daban y ellos decían 
que no era sino hacer una llamada y llegaba la 
plata, no me acuerdo qué les contesto Bernardo 
(. .. )" (íls. 20 frente)-cursiva agregada-. 

El sargento Manuel, encargado del operativo 
manifestó al respecto: "(. .. ) Preguntado: díganos 
que insucesos se presentaron en la captura. Con
testó: Sí en la captura sí (sic) hubo alguno que 

JURISPRUDENCIA 

trató de sobornar al agente Bernardo que como 
era la vuelta con esto quiere decir que a lo mejor 
nosotros lo íba1nos a dejar que se fueran por al
guna cantidad de dinero que ellos nos iban a su
ministrar, ellos u otra persona ( ... )" (fls. 22, fren
te) --cursiva agregada-. 

La valoración de estas declaraciones, a la luz 
de los requisitos de convicción vistos anterior
mente, denotan la existencia de dos disfunciones 
en la verificación de estos: en lo que a la razón 
del dicho se refiere, y en cuanto al aspecto de la 
tercería o itnparcia1idad 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 quien supuesta1nente 
Mauricio realizó la propuesta, menciona que fue 
este de quien provino y seguidan1ente, contradi
ciéndose en ello, habla de que fueron 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 la per
sona del acusado, sino ta1nbién en lo que a la 
actitud de los policías respecta, pues, cómo inter
pretar la aparente disposición 1nostrada por los 
gendannes para "hablar de la vuelta" con los pro
cesados. La claridad y precisión de estos testi
monios 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 1nedio de prueba, falencias 
que si bien podían (por qué no, y sobre ello con
sidera el despacho que no es menester pronun
ciarse) fundamentar la e1nisión de resolución de 
acusación en contra de Mauiicio Alberto, dado el 
requisito de convicción exigido para optar por esta 
decisión ---el de la existencia de por lo 1nenos un 
indicio grave de responsabilidad-, no pueden 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 absolución por 
este cargo, 

Téngase en cuenta que la actitud responsiva 
de los ratificantes denota su interés previo en lle
gar a un arreglo sobre "la vuelta" con los sindica
dos, al punto que el argu1nento en que basó la 
preclusión por este punible el delegado fiscal de 
primera instancia, esto es, la de la inexistente im
parcialidad de los gendarmes, es aceptable co1no 
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;i.nncnto racional para adoptar esta afirmación 
desestimar estos testi1nonios, porque la impar
lidad o desinterés en los resultados de su de
ración, no se aprecia como presente en las ra
cacioncs vertidas, en la medida que no habien
llegado policías y capturados a un acuerdo cuya 
::iativa se vislu1nbra como procedente de los 
meros en lo que a la solicitud de dinero res
:ta, no puede haber convicción que genere ese 
) grado de certeza requerido para con [sic] pre
>uesto de la existencia del hecho punible. 

Es lógico pensar que si los policías no obtu
ran posibilidad de arreglo con los hoy sindi
los -inferencia que se extracta de la propia 
:laración del testigo de cargo contra Mauricio, 
1gente Bernardo-, no actúen con la caracte
ica de tercería que tome la versión que rinden 
una declaración testhnonial digna de ser con
;':rada plena prueba de la existencia del ilícito, 
ón por la cual, al ser de dudosa existencia (en 
I de las categorías de convicción antes reseña
), y de menguada razón en sus dichos (refi-
1donos a los requisitos de convicción propia
nte dichos), la consccuenciajurídico-procesal 
a inexistencia del presupuesto procesal "cer-
1 del hecho punible", dado que no se puede 
bar con declaraciones portadoras de tales 
mcias la autoría del acusado de tal co1nporta
:nto afrentatorio [sic] de la administración 
11ica, en virtud de que existen dudas de' enti
razonable que por mandato constitucional y 

\1 deben ser resueltas en favor del procesado, 
)f ende, al generar el rechazo de la pretensión 
itiva, deben conllevar a la consecuente abso
ón por el instituto de la "duda razonable". 

Recuérdese que la duda, co1no estado intelec
del juez respecto a la verdad procesal, cuan

:s razonable, debe ser siempre interpretada en 
)r del procesado. A ella puede llegar el juez, 
10 dice José Cafferata Nores, porque se en
ntra en 

'( ... ) una indecisión del intelecto puesto a ele
:!ntre la existencia o la inexistencia del objeto 
re el cual se está pensando, derivada del equi
io entre los ele111e11tos que ;,,ducen a afinnar
los ele111e11tos que inducen a negarla, todos 

s igualmente atendibles. O, n1ás que equili
' quizás sea una oscilación, porque el intelec
s llevado hacia el sí y luego hacia el no, sin 
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poder quedarse en ninguno de estos extremos, sin 
que ninguno de los dos polos, ni el positivo ni el 
negativo, lo atraiga suficientemente como para ha
cerlo salir de esta indecisión pendular". Citando 
seguida1nente a Claria Olmedo (nota 7) "Hay duda 
cuando los 1notivos que conducen a afirmar y a 
negar se presentan en paridad de volu,nen" ( ... ) 
(Cfr. La prueba en el proceso penal, Buenos Ai
res, Ediciones Depalma, 1988, pág. 647) --cur
sivas originales-. 

En torno a la aplicación del principio de in 
dubio ¡nv reo, co1no consecuencia del estado in
telectual ''duda'' en que pueda encontrarse el juez, 
expresa el mencionado autor: 

"( ... ) La duda (lato sensu), que al comenzar 
el proceso tiene poca iinportancia ... va cobrán
dola a n1edida que se avanza, au1nentando el ám
bito de su beneficio, ... hasta llegar a la 1náxilna 
expresión de su alcance en el dictado de la sen
tencia definitiva (en el cual la improbabilidad, la 
duda stricto sensu, y aun la probabilidad ilnpedi
rán la condena del imputado) .... En este últiino es 
cuando se evidencia con toda su amplitud este 
principio, pues, como ya se vio, el siste1najurídi
co vigente requiere que el tribunal, para poder 
dictar una sentencia condenatoria, logre obtener, 
de la prueba reunida en el juicio, la certeza acer
ca de la culpabilidad del acusado. De ello se si
gue ·que en caso de incertid11111bre, este deberá 
ser absuelto: in dubio ¡nv reo . ... Esta 1náxiina 
deriva del principio de inocencia ... que le pro-
porciona su justificación político-jurídica, pues 
solo en virtud de él se puede admitir que la duda, 
en lugar de perjudicar al imputado, lo beneficie 
( ... )" (ibídem, págs. JO y I 1). 

Así las cosas, se absolverá al procesado 
Mauricio Alberto por el cargo punitivo de "cohe
cho por dar u ofrecer", de conformidad con lo 
precedentemente expuesto al respecto. 

Se ordenará la libertad inmediata y provisio
nal de los procesados, sien1pre y cuando otra au
toridad no lo requiera, acatando lo estipulado por 
el artículo 415, numeral 3, en concordancia con 
el 419, debiendo estos para hacerse acreedores a 
ella prestar caución prendaria de $10.000 cada 
uno, excepto Mauricio que deberá depositar una 
de $20.000, con la cual se comprometen estos a 
cumplir las obligaciones previstas en el artículo 
419 del Estatuto Penal Fundamental. 

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

Sin necesidad de más consideraciones, el Juz
gado Veintiuno Penal del Circuito de Medellín, 
administrando justicia en nombre de la república 
y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Pri111ero: Absolver a los señores Andrés Nayi, 
Jesús 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 Fiscalía en la resolución de acusación, de 
secuest1v sifnple, en concurso con hurto califica
do y agravado. Las razones para ello quedaron 
expuestas en la parte 1notiva de esta sentencia. 

Segundo: Absolver al señor Mauricio Alber
to, de notas y condiciones civiles inserlas en esta 
providencia, del cargo punitivo lanzado por la 
Fiscalía en la resolución de acusación, de secues-

tro siinple en concurso con hurto calificado y 
agravado y cohecho por dar u ofrecer. Las razo
nes para ello quedaron expuestas en la parte 1no
liva de esta decisión. 

Tercero: Como consecuencia de lo anterior, 
otórgase a los señores Andrés Nayi, Mauricio Al
berto, Juan Manuel, Jesús Hernando y Alexandcr 
Alexis, la libertad inmediata y provisional, siem
pre y cuando otra autoridad no lo requiera. Para 
ello, deberán prestar caución prendaria cada uno 
por valor de diez tnil pesos ($10.000), excepto el 
procesado Juan Manuel que deberá depositar la 
su1na de veinte 1nil pesos ($20.000), en la cuenta 
que este 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 artículo 415, numeral 3, del 
Código de Procedimiento Penal en concordancia 
con el 419 de la mis1na obra. 

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