TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

La esencia de la decisién (auto de control
de legalidad) en el procedimiento ordinario *

Si bien es cierto que en principio el auto de control de legalidad se limita
a unsimple examen formal para verificar si el funcionarioinstructor adecué
el tramite a las normas que gobiernan el debido proceso y que no exista
nulidad, es innegable también que el juez tiene la facultad de apartarse
de la adecuacidn tipica dada a los hechos en la providencia calificatoria.

Magistrado Ponente: Dr. J. HEcToR JIMENEZ RODRIGUEZ

Medellin, febrero 20 de 1989

Comentario: Dr. J. HEcToR JIMENEZ RODRIGUEZ

Entre los sefiores jueces Undécimo
Superior y Veinte Penal del Circui-
to de esta ciudad ha surgido con-
flicto negativo de competencias, pues
cada uno afirma que corresponde al
otro el conocimiento del proceso que
se adelante a E.C.E. por hechos
que en la resolucion de acusacidn o plie-
go de cargos el funcionario instructor
encajo en las normas rectoras del homi-
cidio imperfecto y del porte de arma
de fuego de defensa personal, adecua-
cion tipica que discute quien promueve
la colisién para admitir meras lesiones
personales y detentacién ilegitima del
arma, al paso que la Juez requerida
admite aquellas hip6tesis ddictuosas es-
cudandose en la fécil y equivocada tesis
de que a tiempo de realizar el control
de legalidad del auto calificatorio es im-

posible a la luz de articulo 488 del C.
de P. Penal, en armonia ocon el ar-
ticulo 501 ibidem, revivir el debate pro-
batorio acerca de la responsabilidad pe-
nal del justiciable o hacer nueva cali-
fiacién de los hechos en orden a decla-
rarse incompentente para conocer de
la ilicitud expresamente atribuida al 6r-
gano que la rehusa.

Para decidir de plano, se considera:

I. CUESTION PREVIA:

Si bien es cierto que en principio
y como criterio general el auto de con-
trol de legalidad en el procedimiento
deorientacion o acentuadas notas acu-
satorias se limita a un simple examen
formal para verificar si el funcionario
instructor adecud el tramite a las nor-

* El auto de control de legalidad fue derogado por el Decreto 1861 de 1989. No
obstante, hemos querido publicar esta providencia y su respectivo comentario, como
un sencillo pero sentido homenaje a la memoria del Dr. J. HECTOR JIMENEZ RODR!-
GUEZ, quien fuera permanente colaborador de la Revista.
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mas que gobiernan el debido proceso ¥ no
existe nulidad de las gue consagra el articulo
305 del C. de P. Penal, precepto que en su
numeral segundo parece haber recogido los
vicios o irregularidades que autorizaban san-
cién de idénticos alcances pero de linaje cons-
titucional (articulo 26) cuando se¢ socavaba
la estructura misma del proceso o eran desco-
nocidas garantias fundamentales del acusa-
do, es innegable también que estando el juez
en la obligacion de admitir o rechazar su com-
petencia en tal proveido, le asiste la facultad
de apartarse de laadecuacién tipica imprimi-
da a los hechos en la providencia cali-
ficatoria v discutirla a través del respectivo
conflicto negativo con quien no le esté subor-
dinado funcionalmente.

La interpretacion sistemdtica de los articu-
ios 467, 486 ¥ 488 del C. de P. Penal ensefia
que a pesar de que el Juez de Circuito o Supe-
rior no puede entrar en valoracion acerca del
contenido sustancial del pliego de cargos o
decisién acusatoria, sin embargo le es licito
desconocerlo por vicios de naturaleza formal,
o por razones de incompetencia acudiendo
al mecanismo del conflicte o incidente que
regulan los articulos 97 y ss. del C. de P.
Penal si tiene motives de orden probatorio
y juridico para ‘“‘apartarse de la adecuacion
tipica hecha por el instructor’ y discutiria
con ¢l funcionario competente.

En igual sentido se pronuncia el autorizado
jurista doctor Jaime Bernal Cuéllar en _la obra
que cita el sefor Juez Superior 4 folios 104
y 105. (Léase su obra “El Proceso Penal”’,
pag. 405).

La inmaculacién del proceso, que no debe
{ramitarse estérilmente ante vicios que lo ex-
ponen al fracaso, y la circunstancia de que
el cambio de adecuacién tipica o de denomi-
nacién juridica que autoriza el articulo 501
ibidem no puede hacerse ad libifum o con
base en meras apreciaciones subjetivas del juez
para corregir errores cometidos a tiempo fie
calificar el mérito del sumario, explican satis-
factoriamente el por qué de la colision negati-
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va de competencias que se puede agitar. en-
muchos casos. :
Sobre el particular escribe con mucho acierto.
el Magistrado y tratadista doctor Gustavo Gé-
mez Velasquez: “El propésito del legislador -
al permitir los cambios de calificacién de la-
conducta delictiva —articulos 501, 533— 'y ¢
tener esta por “‘provisional’’, se reitera en:
el alcance de esta norma al indicar que, ng
siempre, s¢ produce por ¢l cambio de compe-
tencia una consecuencia anulatoria, pues es
dable continuar el tramite correspondiente;
o sea el que corresponde seguir bien porgue *
sea mera continuacion del iniciado, bien por---
que s¢ pueda ensamblar otro sin perjuicio de' -
las partes, por ser diferentes los tramites: El -
caso que explicaria el fendmeno de la no any-
laci6n y de la continuacién de un mismo pro-.
cedimiento, seria una variacién que afectara
la competencia territorial; y, et la segunda
hipétesis, una mudanza de la esfera militar
a la ordinaria. Si es posible, por parte del:
nuevo competente introdudir las transforma
ciones indicadas en los articulos 501 y 533
con los resguardos legales propios, ¢l fendme
no de la nulidad estard ausente; €n ¢aso comn
trario a estas sefialadas o semejantes alter
nativas, serd necesario decretar la invalide;
de lo actuado’’ (Cédigo de Procedimiento Pe-:
nal Colombiano Comentado, péginas 452y
453).
No ignora la Sala y tampoco rechaza e
meérito de la providencia que cita la sefiora’
Juez Penal del Circuito parasustentar su inad-
misible tesis. Solo observa que ella no vien
al caso de autos porgue se expuso en hipétesi‘s -
muy distinta y para estar en desacuerdo con-
¢l pensamiento de un juez que desconocia la__:
existencia de uno de los delitos incluidos-en:
la resolucién de acusacion sometida al control
formal de legalidad. o
Refiriéndose a la variacion de la denomin
cién juridica del delito y de las circunstancia;
que modifican tanto la culpabilidad como la
responsabilidad, dijo fa Corte Suprema de Jus-
ticia al declarar exequible el articulo 533
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del C. de P. Penal: ““... para que el juez se
pueda apartar ““de los cargos deducidos en
la resolucién de acusacion’’ v adecuar el no-
men juris del hecho punible, cuya calificacién
es provisional seglin el numerai 3° del articulo
471, a la realidad procesal es menester que
del acervo probatorio de 1a causa constituido

por los distintos elementos de conviccidén apor-

tados a ella o practicados en la audiencia pu-
blica, se evidencian los hechos o circunstancias
en que haya de cimentarse la modificacion
de la denominacidn del delito o de 1a culpabi-
lidad o punibilidad del agente ya que, como
1o tiene definido la jurisprudencia de esta Cor-
poracién en Sala de Casacién Penal, ‘¢l tér-
mino probatorio del juicio no constituye un
ritual infil. Significa que su finalidad entre
otras, es probar que las circunstancias especi-
ficas favorables o desfavorables deducidas en
¢l aute de proceder (hoy resolucion de acusa-
cion) pueden ser demeritadas y aGn guedar
demostradas las que no se pudieron tener en
cuenta en ese pronunciamiento (Casacién Pe-
nal de marzo 12 de 1985)’’. Corte Suprema
de Justicia, Sala Plena, julio 16 de 1987, M.
P., Dr. Jairo Dugue Pérez.

I1. LOS HECHOS MATERIA DEL CONFLICTO

La solucién del incidente exige, en primer
término, reconstruir el aspecto factico de la
cuestion que la Sala resume asi: Mé4s o menos
quince dias antes de los hechos aquf investiga-
dos, E.CE, y J.0.P., estudiantes del Liceo
de Bachillerato ““Gilberto Alzate Avendafio’”
del barrio Aranjuez de esta ciudad, sostuvie-
ron ligero altercado que debid terminar sin
otras consecuencias por lo baladi del incidente,
muy comun entre jévenes que asisten al mis-
mo plantel educativo, a saber: Quevoluntaria
o involuntariamente uno de ellos empujé al
otro o se le fue encima, episodio gue originé
intercambio de palabras y amenazas de parte
de E.C.E.

Bajo ese inocuo antecedente, el veintiséis
(26} de abril de mil novecientos ochenta y
ocho (1988), a esi (sic) de la una y cuarenta

y cinco de la tarde, cuando J.O.P. iba rumbo
a su casa de habitacién, ubicada en dicho ba-
rrio, E.C.E. que lo acechaba detrdas de un
4rbol, sorpresivamente le disparé desde su es-
condite en dos ocasiones, incrustandole el pri-
mer proyectil de un revélver calibre 38 largo,
marca Llama, namero IM8658A, en el male-
tin de tutiles que llevaba a la altura del pecho,
mientras el otro rozé de manera superficial
junto a la region pibica y el musio derecho,
generando incapacidad provisional de quince
dias, sin secuelas (folios 3, 6, 27, 30 v 7}
v. a 74).

Como el agresor emprendiera la huida en
asocio de oiro individuo, una patrulla de la
policia que cumplia labores de vigilancia en
el sector, atraida por el ruido de los disparos
acudié al escenario de los acontecimientos v
al percatarse del suceso emprendis la persecu-
cién de E.C.E. quien en su desesperada fuga
lanzd el arma a! tejado de una casa, de donde
fue recuperada.

En su indagatoria, que exhala ostensible
recurso defensivo e infantil tergiversacion de
la dindmica de los acontedmientos, el justi-
ciablé finge que el ofendido dizque quiso ata-
carlo con arma de fuego que “‘se le encascar6’’,
niega que hubiese obrado con designio homi-
cida o intencién de matar e insiste en Ia arti-
ficiosa alegacién, mendazmente desde luego,
de que apenas disparé al aire una sola vez
(al final admite que en dos ocasiones) movido
por el afin de asustar a su adversario {(folios
9 al 11).

ITI. EL ALCANCE JUR{DICO-PENAL DE LA CONDUCTA
QUE DISCUTE BEL JUEZ REQUIRENTE

Ya se dijo que la tesis de la sefiora juez
requerida para que asuma el conocimiento
del negocio no aborda la esencia del conflicto
v se limita a sostener que el seflor juez supe-
rior debid restringir su examen a un control
de indole formal, esto es, a expresar si la ac-
tuacién del instructor era vélida o no, resul-
tando imposible, con base en el articulo 488
del C. de P. Penal, el ejercicio de la alternati-
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va de remitirle el proceso a fin de que asumie-
ra su iramitacion, amparindose al respecto
en ¢l auto de 14 de mayo de 1988, magi_strado
ponente Dr. Leonel Calderén Cadavid.

Fl juez superior, en cambio, para descons;-
cer 1a adecuacién tipica gue el funcionario
instructor otorgara al hecho (tentativa deho-
micidio) y enmarcarlo en el Ambito de unas
simples lesiones personales, se adentra en ¢l
analisis de la dingmica de la conducta y par-
tiendo de la base equivocada de que E.C.E.
actué bajo un dolo de impetu, estima que
salvo mejor prueba en contrario la intencién
debe determiparse por el resultado v en el
sub judice las heridas no fueren mortales,
ni el mévil o causa del atague era de tanta
envergadura como para generar ‘‘animus ne-
candi’’, ni las modalidades ejecutivas c!el' su-
ceso .revelan ese propésito de exterminlo.

Fl agente no elimind a su enemigo por cau-
sas extrafas a su voluntad, sino por sk propia
y espontanea interrupcién o inhibicién dn? los
actos ejecutivos, que tampoco fueron ido-
neos, segin fluye de las motivaciones de la
amplia providencia que se estudia, toda vez
que los disparos dizque se hicieron al suelo,
como para asusiar a la victima, asi uno de
ellos afectara de manera superficial su ana-
tomia. ]

En fin, todo el busilis desu argumentaC}én
parece edificarse en la premisa de que si la
intencion del acusade hubiese sido la de ma-
tar, muy seguramente hubiese dirigido el ar-
ma a un sitio letal y vulnerable, o, en otras
palabras més tajantes: Si el actor no dio mue_rte
a J. O. P. fue simplemente porque no quiso
(folios) (sic).

A lo cual se responde:

No pocas de esas a.rgumentaci_ones,' como
se verd luego, aparte de traducir opiniones
muy personales del sefior juez, carecen c_le ade-
cuado respaldo en las probanzas, olvidan o
menosprecian episodios de los hechos de. su-
ma importancia para su genuina va.lloramér{,
y, de otro extremo, rifien con salientes cri-
terios doctrinarios ¥ jurisprudenciales que
deben acogerse para deducir en usn caso es-
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pecifico la ocurrencia de una tentativa de ho-
micidio.

De veras, la figura del homicidio simple - iy
o comim, tipo basico descrito en el articulo™ -

323 del Codigo Penal, nace a la vida juridica

por el hecho de matar a otro, desplegando -

¢l actor una conducta voluntariamente dirigi-
da (intencion) hacia ese resuitado, con repre-
sentacién de la ilicitud del comportamiento.

La culpabilidad, como ingrediente sgbj_eti- R
vo del acto punible (dolo}, o sea el nexo sico- .-
I6gico entre el sujeto agente y la conducta 3

desarrollada por €l en el mundo exterior, es "
la voluntad que se proyecta conscientemente

y se encamina a ocasionar la muert? de al
guien gracias a la ejecucion de actos iddneos

e inequivocos, a sabiendas de la ilicitud de i

la accion. =
Cuando el resultado propuesto no se obtie-

ne por circunstancias ajenas a la voluntad del

actor gue desplegd comportamiento idénec

e inequivocamente orientado a suprimir la exig-
tencia de una persona, €l suceso ingresa a la :

4rbita de Ia tentativa punible (C. P, articulo
22). )

ejecucion de un hecho tipico, hay idoneidad

y univocidad de la conducta y una falta invo- . A% |
luntaria de consumacién. Acto iddneo es el g
que puede ser considerado apto para la pro- =

ducddn del resultado yunivoco el que s¢ orien-

ta inequivocamente hacia un fin determinado. - o
Dar comienzo a la ejecucion del hecho puni-

ble implica realizar aquellos actos pa.rciale_._
mente suficientes para obtener el resultado *

deseado oimplica precisamente que s¢ dirijan - :5-'
en la direccién del mismo ¥ de. ahi que el o
concepto de idoneidad deba analizarse en ca-

da caso concreto, porque 1o se trata de algo
absolute ni apodictico, sino relativo, pero gl :
resultado no se produce por circunstancias.
ajenas a la voluntad del agente por la ’pre:-_-;
sencia de factores que coarten fisica o siqur:

Sobre el particular expuso el Tribunal en .
sentencia de 11 demarzo de 1987: “‘Ladoctri-. ;-
na distingue cuatro especies de tentativa: Ina~ " o
cabada, acabada, desistida e imposible. En 2
ia primera clase s¢ presenta un comienzo de o
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camente su designio. Entre nosotros confor-
me al canon 22 del C. P, esta clase de tentati-
vas es obviamente punible. La acabada ocurre
cuando habiéndose cumplido todos los actos
indispensabiles para la consumacion del deli-
to, este no se realiza por circunstancias inde-
pendientes del querer del sujeto-agente. La
desistida no tiene importancia, en su analisis,
para la situacién planteada, y, er fin, la tenta-
tiva imposible, llamada también iniddnea, es
aquella en que la no consumacién del hecho
obedece a la inaptitud [sic] de la conducta
para obtener el fin propuesto o la inexistencia
de su objeto material o jurdico ...”” (Magis-
trado ponente Dr, Edgar Escobar Loépez).

Ahora bien, una reiterada jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, ¥ sirva ello
de réplica al sefior Juez Superior, ensefia que
en ¢l homicidio simple el dolo puede concurrir
en cualquiera de las modalidades o especies en
que doctrinariamente puede distinguirse y ofre-
cer mayor o menor intensidad. Por ejemplo,
puede asurnir la forma de determinado o even-
tual, defiberado o de impetu, sin que en ningin
casQ se altere la figura delictiva.

Invocando la antoridad de PeTrocELL! ex-
puso la corte en la casacion penal de 27 de
agosto de 1976: “El criterio probatorio excly-
ye el que se pueda decidir en el sentido de
individualizar el dolo, con fundamento en el
efecto producido segin la conocida méxima
dolus indeterminatus determinatur ab exitu,
El resultado podrd ser un elemento, entre otros
muchos, para conseguir la prueba, pero no
podra constituir base de presuncidn, que ex-
cluya la prueba efectiva ...”.

“En sentido semejante se pronuncia Ca-
rRRARx-Cuande-expone: 4*En los delitos de im-
petu se presumira el dolo indeterminado hasta
cuando una necesidad Iégica no obligue apen-
sar lo contrario. En efecto, el hombre airado
es siempre un ser racional; y como tal, debe
proponerse un fin para aquello que hace. Por
lo tanto, la regla de que en los delitos de impe-
tu ha de tenerse siempre un dolo indetermina-
do, no es apodictica o absoluta: Es verdadera

solamente en sentido relativo’” (““G. J.”’, N°
2393, pag. 538).

También la doctrina nacional y extranjera
acepta que ‘“‘“la tentativa con «dolo de impe-
tu» es concebible y asi mismo punible, En
realidad, lo gue Carrara denomina en esta
forma no es sino un dolo directo que se origi-
na y exterioriza de manera sibita, respon-
diendo a estimulos emocionales violentos. Su
estructura, por lo tanto, no presenta caracte-
risticas peculiares que justifiquen una conchu-
sién antagénica a la expuesta® (ENriQUE CURY
U., Tentativa y delito frustrado, Edit. Juridi-
ca de Chile, 1977, pag. 98).

La jurisprudencia nacional ha reiterado fos
criterios anteriores en la Casacién penal de
6 de mayo de 1972, al decir que **La intencién
de matar, o sea [a determinacién de la volun-
tad en orden a eseresultado es resolucion que
puede formarse serena y reflexivamente, sin
alteracién alguna del entendimiento, o adop-
tarse con dnimo perturbado por la emocién
u otra causa y de modo subito seguido, vale
decir, que la intencién o propdsito de causar
un evento, como matar a otro, admite gra-

dos, puede ser mis o menos intensa o flena,
segun el proceso sicoldgico de formacién y
exteriorizacién de la conducta’.

Como el elemento subjetivo del ilicito (dolo
para el caso) es fendmeno que corresponde
al mundo interno, siquico o espiritual, su prue-
ba no siempre resulta facil y por ello 1a doctri-
na y la jurisprudenda acuden a distintos
criterios cuando se trata de establecer la in-
tencién o dnimo de matar, sefialando entre
los mis salientes el medio o instrumento utili-
zado paraagredir, la direccién, ntimero y vio-
lencia de los goipes, las zomas anatémicas
vulneradas, las condiciones de espacio, tiem-
po y lugar del suceso, las circunstancias cone-
xas con la accién delictuosa, las manifesta-
ciones anteriores, concomitantes y posterio-
res del culpable, sus actividades anteriores al
delito, Ias relaciones entre el autor del ilicito
y la victima, la causa para delinquir y la indo-
le o personalidad del actor.
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Como ensefia la Corte Suprema de Justicia,
resulta obvio gue ‘‘para determinar 1a inten-
cién positiva de matar, no s menester gue
todos y cada uno de los aspectos tengan resul-
tado desfavorable al procesado’ (I€ase casa-
cidn penal de 27 de octubre de 1986, Revista
Jurisprudencia y Doctrina, marze de 1987,
pags. 205 y 206).

Un autorizado catedratico y tratadista es-
cribe acerca de esta intrincada materia: “Ya
en el planc probatorio.resulta en ocasiones
dificil demostrar el aspecto volitive del dolo,
0 sea la intencién de matar, por cuantc no
es facil penetrar en ese mar inescrutable y
& veces incomprensible que es la mente huma-
na. Es evidente que el hecho objetivo por si
solo no nos permite afirmar si cuando alguien
dispara un arma de fuego lo hizo con el pro-
posito de lesionar, de matar, de causar un
simple ‘“*susto’ a otro, o solamente con la
finalidad de demostrar una fallida destreza
en el manejo de las armas. Si bien el propésito
de matar, no es elemento objetivo o externo de
la infraccién, y por ello no integra el ‘“‘cuerpo
del delito’’ {articulo 300 del C. de P. P.),
si es indispensable para la prueba de la culpa-
bilidad en el homicidio.

“Salvo el caso de confesion (articulo 264
del C. de P. P.), el propésito de matar puede
gstablecerse por prueba indiciaria, De los re-
sultados externos (hecho conocido) puede por
légica inferencia deducirse el desconocido (pro-
pésito de matar), Esos “indicios’, que como
tales seria preciso estudiar frente a cada caso,
podrian ser entre otros, les manifestaciones
anteriores o posteriores al hecho, (el sindica-
do gue ante varias personas ha afirmado su
intencién de matar a alguien sobre quien lue-
go dispara), el tiempo, el lugar de la comi-
sién, la naturaleza del arma empleada, la
localizacién y numero de las heridas, las cir-
cunstancias especiales, etc.”’ (ALFonso GOMEZ
Menpez, Delitos contra la vida y la integri-
dad personal, Universidad Externado de Co-
lombia, pag. 64).

A la luz de las anteriores consideraciones
y de los elocuentisimos resultados de la inves-

tigacion es imposible excluir la intencién ho-.-

micida o negar eficacia a la conducta desple-
gada por el justiciable para eliminar a su ad-

versario, toda vez que distintos y muy persua- ',
sivos factores de conviccidn enmarcan el hecho '
en la tentativa de homicidio que dedujo el

funcionario instructor, como se infiere de la

naturaleza del arma utilizada por E.C.E., iiu- -

chacho de temperamento agresivo o violento,

de la repeticién de los disparos, de las zonas- -+
anat6micas elegidas como blanco u objetivo "

de su cobarde ataque, de la distancia (3,10

metros) que lo separaba del ofendido a tiem-
po de accionar € revélver v de la feliz cir-

cunstancia de que uno de los proyectxles se

incrustd en el maletin de dtiles que portaba_

el agredido.

No hubo tal desistimiento ni insuficiencia
o falta de idoneidad en el ataque, ya que la:
din4dmica misma de la acci6n indica que luego -
de tan certéra acometida y bajo la turbacion’ -

siquica propia de quien ejecuta comportamien-

tos de esa naturaleza el proceso de realizacién. . :j.
del delito se interrumpe porque el agente con- "

sidera agotado lo que tenia que hacer para
el logro de su designio. Es l6gico que cuande

una conducta de tal laya se realiza en sitio-
pliblico y a los ojos de varias personas sobre- -
venga notorio alboroto o escandalo y hasta 7

el sitio acudan otros hombres a informarse

de lo ocurrido v a brindar auxilio a 1a victima,

mudanzas que explican por qué ¢l incrimina-
do no continud los actos de agresién.

Si el resuitado letal no se obtuvo fue por
circunstancias ajenasa la voluntad dél insen- -
sibleatacante, pues siun disparo de esaindole 0 ¢

tiene en principio eficacia para ocasionar la

muerte v €l agente obra con esa intencion; "
es obvic que la no produccién integral del .
evento no le quita nada al desvalor del acto -
v al parcial desvalor de la consecuencia que.

se obtuvo,

Se trata entonces de delitos conexos de com-
petencia del Juez Superior de Medellin (C:
de P. Penal, articulos 14, 70 y 84).

Sin necesidad de otras consideraciones, ¢l
Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal:
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de Decisién, DIRIME LA COLISION negativa
de competencias de que se hize mérito en el
sentido de que el conocimiento de este proce-
50 corresponde al sefior Juez Undécimo Supe-
rior de Medellin, a quien se enviara el expe-
diente previa noticia delo resuelto al Juzgado
Veinte Penal del Circuito de la ciudad.
Cépiese, devuélvase y dése aviso al deteni-
do por conducto de la Direcci6én de la carcel.

Los Magistrados,
J. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ
Josg J. GoMEZ GOMEZ
JUuLIAN MURoZ SANCHEZ

ALBERTO GaRcia QUINTERO
Secretario

ek b

COMENTARIO

La tesis de que el control de legalidad que se encomienda al juez del conocimiento
o sentenciador a través de auto interlocutorio es meramente formal y le impide comprometer
su criterio e imparcialidad mediante la auscultacién del fondo de la resolucién-de acusacion,
no pasa de ser enunciado sin fundamento 1égico en determinadas situaciones, que, ademds,

autorizaria mantener la vigencia de cargos que no corresponden a la realidad probatona
y juridica del asunto.

A qué conduce, por ejemplo, el impulso o tramite del juicio edificado en ostensiblé

error de calificacion del mérito del sumario, si desde el comienzo se advierte sin posibilidad
de variar —acudiendc al mecanismo del art, 501 del C. de P. P.— la adecuacion tipica de

“hechos probatoriamente establecidos sin equivecos, pues ellos estructuran ilicitudes distin-

tas de aquellas que el juez en su nociva resolucién de acusacién no alcanzé a desentrafiar
por un falso juicio de valoracidn, v. gr., encubrimiento en vez de complicidad en el hurto,
abuso de confianza en lugar de peculado, falsedad en documentos privados, no ptblicos?

Qué decir cuando el vicio de calificacién de la etapa investigativa demuestra sin dubita-
ciones que los hechos corresponden a figuras delictivas que encajan en otras competencias,
v. gr., tentativa de homicidio v porte ilegitimo de arma de defensa personal en vez de lesiones
personales v de infraccién de la Gltima naturaleza; secuestro extorsivo en lugar de concusion
y detencién arbitraria; hurto entre conduefios en cambio de abuso de confianza en cuantia
de un millén de pesos?

Si bien es cierto que la doctrina nacional ofrece soluciones para las hipotesis ent que
estd en juego la competencia y abre el sendero al respectivo conflicto para discutir la adecua-
ci6n tipica del hecho®, trazando el camino de la absolucién cuando el caso se mantiene
en la Orbita de atribuciones del juez y el error no puede corregirse recurriendo al sistema
del art. 501 (ob. cit., pags. 348 a 352), en buena hora un tratadista de sélida estructura
académica, el Dr. GusTavo GOMEZ VELASQUEZ, magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
se aparta, asi lo entendemos, de esa especie de dogma de la inmutabilidad de la imputacién
v de la camisa de fuerza que el funcionario instructor impone al juez del conocimiento,
para salir del funesto embrolle del vicio nacido de la equivocada valoracion del comportamien-
to antijuridico, acudiendo al instituto de la nulidad, que no vacilamos en acoger.

* Al respecto véase la obra El proceso penal, de JAiME BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MONTEALEGRE
Ly~NeTT, Bogotd, Publicaciones Universidad Externado de Colombia, 1987, pigs. 405 v 406.
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Con laudable acierto escribe en su Cddigo de Procedimiento Penal, comentando las: L

normas rectoras de la nulidad: “La legislacion abandoné, como semillero de controversias

y de obstaculos a la labor de la justicia, la inmodificabilidad de la acusacién formulada, /-
No es que haya desaparecido el error en la denominacién juridica de !a infraccién, como- -
alegremente piensan algunos, sino que hay posibilidad, sin retrotraer ¢l juicio, de sanearlo,: ...
Pero si no se hace, o se hace contraviniendo las garantias que al respecto fijan los articulos .~
501 y 533 (sobre lo cual fue muy enfaticala Corte al declarar la exequibilidad de una preceptiva -
de tan importante indole), la declaratoria de nulidad se har4 sentir, asi tenga que reconocerse -
como «comprobada existencia de irregularidades que afectan el debido proceso» o «la v101a--

cion del dereche de defensax.
**Conviene reiterar que la calificacién provisional no autoriza la redaccién confusa,
vaga y sin el [leno de los requisitos probatorios que la condicionan’ (pags. 330 ¥ 331).
Ese remedio procesal, no se oculta, sofocaria la alarmante impunidad surgida de mante-

ner uzn vicio de calificacién del mérito del sumario a expensas de que laresolucién de acusacién. - ¢
ejecutoriada es ley del proceso mientras no se cambie acudiendo al formalismo del art, e

501 ya citado.

Se nos contestara entonces para desestimar nuesira tesis, que el legit]mo proceso ]udxczal_ :
establecido para investigar y juzgar los hechos de conocimiento de los jueces superiores. -
y de circuito les impide abandonar el dmbito del control estrictamente formal y solo les .=
autoriza para resolver si se han observado los ritos propios del juicio, no se¢ conculcd el
derecho a la defensa y esta a salvo el principio de favorabilidad, y de inmediato la respuesta -
vuelve a enmarcar la controversia en el plano de ‘‘la comprobada existencia de irregularidades -
que afectan el debido proceso’ (art. 305-2), a menos que se limite la Grbita de la causal

de nulidad para conseguir el silencio del juez so capa de que al amparo del reparto o distribu-

cién de funciones y de ios acentos o tendencia acusatoria del proceso ordinario la labor
de calificacidén del instructor puede arrasar con todas las normas y principios, aun de linaje = ="

constitucional, que gobiernan la factura del pliego de cargos, como si fuese licito desconocer

la esencia de [os hechos, tergiversarios, insertarlos en textos que no corresponden a su genuina’ =

adecuacién tipica, ignorar la verdadera forma de culpabilidad en que actué el sujeto, etc.
¢Es que los vicios de naturaleza formal y sustancial en que incurra el juez en aquel
auto, piedra angular de la causa y por lo mismo presupuesto ineludible del legitimo proceso;

hay que ocultarlos o pasar al vuelo sobre ellos para que no se desquicien las bases o la: "\
estructura del proceso semiacusatorio? Criterio tan deleznable como halagiiefio para el acusa-
do no se justifica en un sistema regido igualmente por el principio de que la sentencia debe:

dictarse en un tramite valido y que Ias garantias instituidas por el constituyente y el legislador

comin también se encamina a preservar ios intereses basicos del Estade a fin de que el.
ordenamiento penal cumpla la misién de ser un factor de la tranquilidad, del orden y de_

la paz social.

De otra manera la sentenc1a que desata el proceso resuelve el conflicto originado en” 7
el micleo social no haria otra cosa que servir de alimento a la mas escandalosa impunidad:
en nombre de un exagerado culto a formalidades capaces de convertir la resolucién de acusa-. .-
cién en sofocante taba o mito después de que sale de las manos del juez instructor y no, i
encuentra en nuevas probanzas manera de purgarse del gigantesco error que lo acosa. - o

Si tan absurda ¢ intocable resolucién de acusacién mantiene su fuerza vinculante hasta. - -
el fallo, y en nombre de la congruencia & juez que no ha logrado el cambio de Ia adecuacion .7
tipica (peculado en vez de hurto o abuso de confianza, v. gr.) basdndose en prueba sobrevinien- i

te en la etapa de juzgamiento estid en la obligacién de absolver (C. de P. P., arts. 226,

num. 2° y 501) como tributo, ademds, a la garantia de la defensa que impide cambiar: .-
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la calificaciéon juridica del hecho, necesariamente hemos de llegar a la deplorable conclusion
de que hemos construido un ordenamiento procesal tan formalista que la ejecutoria del
pliego de cargos y la ausencia de nuevas probanzas imprimen carta de naturaleza al error,
le otorgan muy saludables efectos, ¥ apenas dejan abierta la via para impugnar la sentencia
con el argumento de ser ‘‘violatoria de la ley sustancial’’ por alguno de los motivos que
sefiala el art. 226, numeral 1°, va citade, cuando regula el recurso extraordinario de casacidén
que la defensa no interpondra por falta de legitimacién o agravio, el ministeric publico
en virtud de su conccida inercia y el verdadero perjudicado por no haberse constituido en
parte civil.

Como vivimos en el pafs de las soluciones escritas e inoperantes, es posible que ahora
mismo se esté escribiendo otra reforma para brindarle oportunidad al juez de enmendar
los errores de calificacion de la etapa investigativa, gracias a un instrumento legal que simplemente
Ie exija una revaloracion de los hechos y de las pruebas que obraban en el proceso a tiempo
de incurrirse en el nocivo vicio.
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