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DESCONOCIMIENTO DE LA COSA JUZGADA -
CUANDO HA PRESCRITO LA ACCION PENAL.
CESACION DEL PROCEDIMIENTO

Tradicionalmente se ha justificado la institucion de la cosa juzgada penal acudiendo & criterios

como la seguridad juridica, la estabilidad del ordenamiento, la certeza en la regulacion de

las relaciones juridicas y la utilidad social; pero también es cierto que ninguna autoridad

puede desconocer un derecho adquirido como es el instituto dela prescripcién de la accidn
penal. La sentencia que ast lo haga estard viciada de inexistencia®

Doctor LAUREANO COLMENARES CAMARGO
Abril 23 de 1985,

COMENTARIO: Dr, HERNANDG LONDORO JIMENEZ
I) VISTOS:
No obstante haberse producido los fallos de primera y segunda instancia por

los que se condend a A. M. A. por el hecho punible de homicidio en su forma
tentativa a cuatro afios de prision y a las accesorias de ley correspondientes, se

corrid traslado del proceso, de manera oficiosa, al sefior fiscal tercero superior

para concepto pot prescripcién de la accion penal.
Descorrido el traslado, el sefior agente del ministerio pablico se muestra partida-

rio de que se declare extinguida la accion penal por la causal sefialada y, no obstante’

el reconocimiento de lda existencia de la sentencia de segundo grado, en atencién
a que *‘...en forma aiguna ninguna autoridad puede desconocer un derecho que
va adquirid un procesado, v que le es ampliamente favorable como lo es ¢l de
prescripeion’’. : '

11} ACTUACION PROCESAL:

La investigacién se inicié por el Juzgado 29 Penal Municipal de Medellin,
tendente a la averiguacién del hecho consistente en el lesionamiento con arma blanca

* Intitulacién vy notas a cargo de Jorge Enrigue Vallejo J.
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(peinilla) causado a L. E. A, por R. A., instigado y determinado por A. M. A,
A., v cometido en la noche del 10 de diciembre del afio 77.

Los dos acusados fueron aprehendidos, indagados y resuelia su situacion juridi-
ca, mediante auto de detencidn sin beneficio excarcelatorio.

Clausurada la investigacion se profirid llamamiento a juicio por este juzgado,
segin auto del 15 de junio de 1979. La providencia fue recurrida en apelacion
y el H. Tribunal Superior de Medellin, en auto del 6 de septiembre de! mismo
afio la confirmd, calificandose el hecho punible de homicidio intencional o de propo-
sito, en su modalidad de tentativa (C. P., arts. 362y 16 de 1936), y sin mds circunstan-
cias especificas de agravacion o atenuacidén punitivas.

El auto de proceder causd ejecutoria el 14 de septiembre de 1979, o sea luego
de surtirse en el Tribunal las notificaciones personales al sefior fiscal de la corpora-
¢ién, a los dos sindicados-detenidos, y por estados a los defensores.

En el tramite de la causa tras su ritualidad en legal forma se intentd la celebra-
cién de la audiencia piiblica, pero la misma no pudo llevarse a cabo, por lo gue,
en su momento, hubo-de excarcelarse a los procesados, acorde a los alcances del
art. 4° de la ley 22 de 1980, segin auto del 10 de noviembre del mismo afio.

Mas tarde, por auto del 10 de noviembre de 1983 se declaré extinguida la
accion penal para R. de J. A y por muerte de este procesado.

Luego, habiéndose celebrado la audiencia publica para el cosindicado A. M.
A. A., acorde con la verediccion se profirid la sentencia de primera instancia el
25 de mayo de 1984, y al consultarse la decisién condenatoria por la que se impuso
cuatro afios de prisién, el resarcimiento de dafios y perjuicios causados con el delito
v la interdiccién de derechos v funciones piiblicas por-el mismo lapso de la principal,
emitid su concepto el sefior fiscal del Tribunal Superior el 10 de diciembre del
mismo afio, demandando la confirmacién. Y por la Sala de Decision Penal de
la corporacion, se confirm¢ mediante sentencia del 20 de febrero de este afio.

En este fallo, en la motivacién, se considerd perfectamente admisibie el veredic-
to del jurado de conciencia, debiendo por tanto respetarse y acorde con el mismo,
dado que guardaba armonia con ¢l cuestionario y este a su turno con ¢l auto de
proceder, proferirse la sentencia de culpabilidad. Igualmente, en torno-a la sancién,
la providencia puntualizd: .

““El sefior juez del conocimiento impuso a A. M. A. la pena principal y privativa de
la libertad de cuatro affos de prisién que resulta def cdmputo de los arts. 362 y 16 del
Codigo Penal anterior, aplicable en este caso por ser mas favorable a los intereses del acusado
y vigente al momento de los hechos. El 2 quo anduvo por los minimos, teniendo en cuenta
la buena conducta anterior, su embriaguez v la personalidad del agente, dosificacion que
se considera justa. Las demas resoluciones del fallo, cuales son la interdiccion en el gjergicio
de derechos y funciones pablicas por un tiempo igual-al de la pena principal y la condenacién
al pago de los perjuicios causades con la infraccion, resultan de aceptacidn.

M. A. no tiene derecho al subrogado de condena de ejecucion condicional (el factor
tiempo se lo impide) y afn le falta tiempo para una posible libertad condicional; asi que
debe terminar de purgar la pena, pues la libertad provisional cesara una vez quede ejecutoriada
esta sentencia. El sefior juez de primera instancia, a quien compete la ejecucion de la sentencia
(C. de P. P., art. 665), dictara la correspondiente orden de captura’,
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Ademas, en dicha providencia se incurrié en una peticion de principio, como
que se volvio a confirmar la extincion de la accion penal por muerte dg] procesado
R. de J. A. El auto que asi lo habia declarado fue confirmado, primeramente,
en mayo 11 del 84. : o .

En cambio, la sentencia del H. Tribunal no contiene ninguna motivacion relati- ‘
va a la causal extintiva de la accion penal por prescripcion, y no obs_tante que
desde el 29 de enero de 1981 habiz entrado en vigencia el nuevo Cédlgo_ Pg_ena_l
o decreto 100 de 1980, contentivo, entre otros, del instituto . de 1a.pres_cr1pc1én,
con un alcance y unas previsiones diversas del correspondiente del Codigo de_ro_gafdo,j
la ley 95 de 1936, Los dos cstatutos previenen que la accién penal prescribira en
un tiempe igual al maximo de la respectiva disposicién penal cuando se trate de
pena privativa de la libertad, pero en el derogado se aumentaba a tr‘emta aftos
cuando la sancién sobrepasaba los veinte (20). El minimo si se determina en uno
y otro codigos, en cinco afos. Al mismo tiempo los c_ios estatutos establecen que
Ia accion se interrumpe por ¢l auto de proceder en firme, pero en tanto que, en
el derogado, en su art. 107, el nuevo término prescriptivo es el eqmvalfmte al mismo
que sefialaba el art. 105, en el nuevo estatuto se rebaja ese lapso a la mitad. Ademds,
este no serd inferior en ningiin caso -a cinco afios (art. 84). :

Frente a esa situacion legal, por el fenémeno de sucesion de dos estatutqs
sustantivos, el que regia a la comisién del hecho punible y €l que entrd en vigen'cxa
cuando atn no se habia juzgado la conducta, era perentorio el examen y aplicacion
de la ley mas favorable a los intereses del reo, tal como lo disponen el art. 26 de
la Constitucién Nacional, la ley 153 de 1887 y el art. 6° del decretQ 1.00 de 1980, _
en presencia de la causal extintiva de la accién. penal por prescripcion. '

111} LA COSA JUZGADA:

Nuestra ley positiva, sighiendo patrones de valor universal y como. un gran
avance del derecho moderno, consagra, tanto en el Cédigo procesal penal (art.
215) como en el sustantivo (art. 9°), en este nada menos que com0 norma rectora,;
el principio de la intangibilidad de la sentencia ejecutoriada. Este su alcance en
la norma del Cédigo Penal; ““Cosa juzgada. El procesado condenado o absue}to
mediante sentencia ejecutoriada, proferida por el juez colombiano, no sera SOmCI.:]dO.
a nuevo juzgamiento por el mismo hecho, aun cuande a este se le dé una denomina-
ci6n distinta’’. _

La cosa juzgada respecto de la sentencia se debe entender en un doble ser}tldq,
el formal v el sustantivo o material. Se da el primero ‘““cuando la sentencia no
pueda ya ser impugnada, porque no sea posible utilizar ninglin recurso o se han
pasado los términos para interponerlos...””. (FLORIAN). Y por el .otro aspecto, ens?—
fia el mismo autor, la cosa juzgada en sentido material “se dice de la sentencxa.
que se ha hecho irrevocable y que impide otros procesos sobr.e la misr‘na cos.a (non
bis in idem), de donde nace la exceptio rei judicatae, que constituye un 1mp.ed1mento
absoluto contra el ejercicio de la accién penal y produce efectos en cualquier esrtado_..
y grado de procedimiento’.
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El tratadista GIUSEPPE BETTIOL, refiriéndose al instituto de la irrefragabili-
dad de la cosa juzgada en materia penal, da las razones para fundamentarlo lo
mismo que para cuestionarlo; por los eventuales problemas que pueden surgir a
raiz de sentencias injustas, con toda propiedad reflexiona y se plantea:

‘“A tal respecto surge un problema politico muy delicado: puesto que es verdad gque
la sentencia es siempre obra de un hombre ¥y puesto que es verdad que el hombre puede
también equivocarse, la sentencia puede también estar equivocada, lo que —en términos
juridicos— qiidere decir que la sentencia puede ser injusta. Ahora bien, si de¢ un lado Ia
exigencia que en un determinado momento la norma se concrete en la sentencia para resolver
un conflicto de intereses ¥ para garantizar la paz social lleva a reputar la decisiéon del juez
intocable, inmutable, definitiva, de otro lado 1a posibilidad de errores judiciales connaturales
al juicio del hombre llevaria a negar la posibilidad que la sentencia pueda lograr las caracteristi-
cas recordadas: con la consecuencia de poder —si fuese el caso— reiniciar siempre una
nueva discusion sobre los hechos y sobre las responsabilidades «provisionalmente» estableci-
das. Existen tendencias tanto para una solucién como para otra. Se ha dicho que la regla
de la intocabilidad o irrefragabilidad de la cosa juzgada solo porque s¢ reputa inmutabie
es una expresién de fetichismo y de ficcidn, en el sentido que no corresponde a la verdad,
¢l que res iudicata pro veritate habetur. Y toda ficcidn es insoportable, especialmente alli
donde estan en juego la verdad y la justicia de una sentencia que no pueden estar subordinadas
a un mito insostenible cual ha devenido el de la irrefragabilidad de la cosa juzgada penal.
CARNELUTTI ¥ otros han formulado la urgente necesidad de sustraerse al nocivo mito de
la cosa juzgada, al fin de dar respiro a una exigencia de vida y de libertad. Sin embargo,
por otra parte, LEONE ha sostenido que «por cuanto concierne a la cosa juzgada penal,
conviene observar cémo en el ambito de la certeza del derecho se manifiesta un aspecto
particular que estd representado por la tendencia del proceso penal al fin del mantenimiento
de la paz seocial (...) y colocada en este plano de autoridad de la cosa juzgada reposa sobre
una solidisima base, que justifica —y en manera indudablemente mas vinculante que su
reconduccion a ia autoridad del Estado— aquellas afirmaciones segin las cuales la injusticia
de la sentencia irrevocable vendria compensada por la utilidad publica»’’. (Instituciones de
derecho penal y procesal, Barcelona, Bosch Casa Editerial, S. A., pags. 273 y ss.}.

El mismo autor destaca el gran dilema que surge entre la presuncién de verdad
v la ficcidén, sin que pueda resolverse de manera distinta si no es manteniendo
in¢olume, intocable, ia sentencia, a no ser la excepcion para casos igualmente excep-
cionales a través del recurso de revisign. Y ello en aras de la seguridad juridica,
de la estabilidad del ordenamiento, de la certeza en la regulacién de relaciones
juridicas, para utilidad social, y asi tenga que sacrificarse la justicia: ‘‘por el bien
de todos es necesario que uno (incluso inocente) tenga que morir’’.

El autor, sin embargo, propugna una solucién de compromiso, apartandose
no solo de ese principio autoritario, que también absolutista, para sugerir:

‘“Una exigencia democratica que tienda a la salvacion del individuo en el marco de
la verdad y de la justicia, postularia otra solucién, mientras que también el Estado que
se autodefine democratico, en un determinado momento recurre a un principio autoritario
para enraizar sobre bases utilitaristas una solucién que deberia estar siempre inspirada por precisos
criterios de verdad v de justicia sustancial. De otra forma, aunque ligado a la justicia, en una
de sus estructuras fundamentales, el proceso penal se basa en una exigencia de fin, de utilidad”’.
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Ahora bien, frente a esos enunciados doctrinarios y principalmente a las previ-
siones de nuestro ordenamiento legal en torno a la cuestién debatida, para el caso
dado, de entenderse como lo reconoce el concepto del colaborador fiscal que la
sentencia del H. Tribunal Superior tiene existencia juridica, no habrfa mds remedio
que estarse a ello por tratarse de una situacion pasada en el principio y la autoridad
de cosa juzgada. , :

Pero como no lo consideramos asi, pues habiéndose incurrido en el fallo de
segunda instancia en diversas irregularidades ostensibles que vician la decisién, como
ha de destacarse, afectdndola de tal manera que debe tenerse como acto procesal
inexistente, con todas las secuelas que de ello se derivan.

IV) TEORJA DEL ACTO PROCESAL Y SU APLICACION
EN EL DERECHO COLOMBIANO

Por el mismo se entiende toda intervencion de los distintos sujetos, asi no
tengan el cardcter de parte, en desarrollo del proceso penal. O como mejor lo
ensefia LEONE: ‘‘Acto procesal (en estricto sentido) es el comportamiento volunta-
rio de una persona (aun cuando no sujeto procesal), que tiene influencia sobre
la constitucion, sobre la modificacion o sobre la extincidn de la reiacién procesal™.

Y en un sentido mas amplio, éxplica el mismo autor que €l acto procesal “‘es.la expresion
del movimiento de la relacién procesal, del comportamiento de los sujetos. Puesto que estos
sujetos se mueven, obran, colaboran al dinamismo procesal, surge la necesidad de regular,

" de limitar y empalmar tales actividades. Cada uno de los sujetos procesales (juez, sus drganos
auxiliares, partes, sujetos secundarios) toma de 1a ley derechos, facultades, poderes, obligacio-
nes, en relacion con ¢l proceso: es natural que para el ejercicio de tales derechos, facultades,
potestades y para la observancia de tales obligaciones y deberes deba tenerse un cierto compor-
tamiento, realizar una cierta actividad, la cual se llama actividad o acto procesal”.

A su turno, la jurisprudencia colombiana y expresamente por la Corte Suprema
de Justicia, acogiendo la Doctrina en todos sus alcances, entre ellos las irregularida-
des y vicios que se desprenden de la practica del acto procesal defectuoso, puntualiza::

““El Cédigo de Procedimiento Penal, entonces, recoge, reglamenta e indica la forma
v los caminos como debe actuarse y realizarse la funcién punitiva det Estado. De esa manera,
el legislador elabora unos esquemas o modelos de comportamiento a los cuales deben unifor-
marse todos los intervinientes en el proceso, para que obren del modo como alli se les
indica, y segln sus derechos, sus poderes o sus obligaciones, de ahi la clasificacion que
de los actos procesales ha hecho la doctrina en relacién con la diversa funcién que el acto
debe cumplir en ¢l desarroflo del proceso penal. .

*’E} acto procesal provisto de los requisitos prescritos en la ley —contintia LEONE—
puede llamarse acto perfecto, es decir, inmune de todo vicio: como tal es plenamente producti-
vo de efectos juridicos. Puede establecerse por tanto, la correspondencia entre perfeccion
y eficacia. Cuando en cambio, se abandona el campo de la perfeccién, de la observancia:
integral de las reglas de ley, de la inmunidad absoluta de los vicios, se delinea una gama
progresiva de situaciones: el vicio que comienza donde cesa la perfeccién. Puede asumir.
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una relevancia minima (que llamaremos mera irregularidad) y una relevancia maxima (que
Hamaremos inexistencia, la cual va mas alld de Ia res judicata) entre los dos extremos se
colocan aquellos vicios que dan lugar a Ia nulidad, la cual & su vez, como veremos se divide
en nulidad absoluta y relativa” (LEONE, ob. cit., pag. 682). (Sentencia de casacién del 20
de abril de 1980), {Magistrado ponente, doctor JESUS BERNAL PINZON).

. Al ocuparse {a misma providencia de los vicios que puede engendrar la actuacién
irregular, acorde con el Cédigo procesal colombiano, se refiere a las nulidades

. que, de manera expresa, consagran los arts, 210 y 211, de las cuales “‘unas pueden

llegar a invalidar la totalidad del proceso, como seria el caso de ilegalidad de la
personeria del querellante en los asuntos en que no puede procederse de oficio,
o en ¢l caso de incompetencia de jurisdiccién en ciertos eventos: otras, afectan
apenas parcialmente la actuacién cumplida en el proceso, v puede el vicio eventual-
mente extenderse a otras zonas de la actuacién’’.

.También examina la decisién otras hip6tesis de nulidad por inobservancia de
requisitos formales que la ley exige para el perfeccionamiento de los actos que
prevé; como las situaciones a que atuden los arts. 155 » 224, 247, 270, y 431 relativos
a lfi sancion de invalidez cuando los actos no se sujetan a los requisitos formaies; a
la 1n_existencia del acta por carencia de fecha, lugar y nombre de las personas que
han 1ntervem'do ra la invalidez de la inspeccion judicial cuando esta no se ha ordena-
dq breviamente en auto que indique lugar, fecha y hora de cumplimiento de la
misma; a la inexistencia por la inobservancia de las normas relativas a la amonesta-
cién previa al juramento y posesién de los peritos que deban intervenir en una
determinada diligencia; a la invalidez del testimonio que no se ha recibido personal-
mente por el juez en presencia de su secretario, v a la inexistencia de Teconocimiento
en fila de personas o la confesién del sindicado cuando no haya estado presente
su apoderado. '

Igualmente se examinan las nulidades que se desprenden de la violacién de
las garantias consagradas en el art. 26 de la Carta Fundamental que por ello se las
denomina como “‘nulidades constitucionales’”.

Finalmente, observa la sentencia:

"‘Al la_do de estas nulidades, generales v especificas, la ley ha previsto también como
sa.ncuﬁn deinvalidez de los actos procesales, 1a inexistencia, Elart. 214 del Codigo de Procedi-
miento Penal se refiere concretamente a la «inexistencia del acto procesal», expresando que
tal fenomeno se presenta todas las veces que exigiendo la ley expresamente para la validez
d; un determinado acto, el lleno de ciertas formalidades, y estas no se observen, se considerara
sin mas, que el acto no se ha verificado. La inexistencia del acto implica, pues, la sum;
imperfeccién que se producira todas las veces que el acto ha sido emanado con omisién
de elerpentos estructurales insustituibles, y por tanto, insubsanables en forma absoluta, para
su 'vahdez._ .La inexistencia del acto procesal puede manifestarse en forma material, que
Seria l_a 9mlslén pura del acto, su no emanacién, o yatambién aunque existiendo materiafmen—
te, originar un juicio de valoracion negativa como en las hipdtesis en que la ley se refiere

@ que el acto «no tendrd valor alguno».

N . . .. . .
La inexistencia, lo expresa la disposicion, a diferencia de la nulidad, no precisa de

resolucién para su reconocimiento, y desde luego, dada su extrema gravedad, no es posible
subsanarla, en ninguna forma que quede subsistente el acto viciado™’. (Subrayas fuera de texto).
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Ya antes la misma corporacidn, aplicando la doctrina con criterio semejante
pero en torno a la preclusion de términos o de inobservancia de requisitos formales

invalidantes de actos procesales, estudiado bajo la forma de la Hamada caducidad,-
habia concluido en igual forma. En sentencia de casacion penal del 22 de noviembre:

de 1948, el eximio tribunal anotd:

“‘Caducidad.—E! acto realizado extempordneamente es inexistente por cuanto se realizé
- cuando ya habia caducado el derecho a ejecutar por causa del vencimiento del término
que condicionaba ese derecho. Esta doctrina, ya no controvertible, es la que sustenta normas
como las de los arts. 178 y 202 del C. de P. P. y 597 del C. de P. C. (Tales disposiciones
del procedimiento penal son las equivalentes del actual Codigo a los arts. 188 y 214, sobre
obligatoriedad de términos en la actuacién con un alcance mas genérico y un tanto vago;
y la inexistencia de los actos por defectos graves de forma en su creacién).

»La Caducidad, continfia la sentencia —segin la expresién de FLORIAN—, produce
dos efectos: la preclusion o pérdida de la facultad procesal de ejercitar una actividad también
procesal, v la invalidez juridica del acto que a pesar de la pérdida de la facultad procesal
se realizé’’. (Gaceta Judicial, t. LXV, nums. 2066 y 2067, pag. 174).

Desu parte, los tratadistas colombianos JAIME BERNAL CUELLAR y EDUARDO

MONTEALEGRE, al ocuparse de los vicios que afectan la actuacion procesal, distin-
guen con toda precision las nulidades de las inexistencias, haciendo ver que en

las segundas “‘el acto considerado como tal no constituye presupuesto procesal.

de la actuaciéon subsiguiente; la razén por la cual el acto es inexistente, por regla
general no constituye fundamento de los periodos subsiguientes, es la de que se
castiga con inexistencia la violacion de los principios que regulan la aduccién de
Ia prueba al proceso (legalidad, publicidad, inmediacion), y no las actuaciones que

afecten en su totalidad la relacién juridico-procesal’”. (Temas de derecho procesal

penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1983, pags. 302 y 303).
Estos autores insisten vy amplian el concepto en torno a las diferencias de las
dos clases de vicios procesales, reconociendo las siguientes: la inexistencia no comu-
nica la irregularidad al resto de la actuacién procesal, salvo excepciones, en cambio
la nulidad si, por afectar la relacion juridico-procesal; 1a primera no esta taxativa-
mente enumerada, en cambio la nulidad incluso las hipdtesis de las supralegales,
se¢ seflalan expresamente en la ley; la inexistencia no requiere de pronunciamiento
expreso, lo que si exige la nulidad, pues la decisién jurisdiccional debe sefialar
la parte de la actuacién que esti cobijada con el vicio: /a primera no se consagra
expresamente como causal de casacion por tratarse de una relacion de acto-prueba
que al dar origen a un vicio puede alegarse a través de la causal primera cuerpo
segundo del art. 580 del C6digo de Procedimiento por violacién indirecta de la
ley, en cambio la nulidad si lo esta; en cuanto a la culminacidon del proceso si
el acto procesal es inexistente por regla general el proceso podri culminar normal-
mente, haciendo caso omiso el juez del acto que se dice afectado, y en cambio
la nulidad impide la terminacion del asunto hasta tanto no se convalide a actuacion.

Sin embargo, los mismos autores al comentar las distintas disposiciones sobre
inexistencia de actos procesales, no solo destacan el acto-prueba, sino también ““el
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acto relacion, o constitutivo o de desarrollo de la relacion procesal’, como pueden
serlo por via de ejemplo, las providencias judiciales. Por ello expresan:

““El art. 214 del C. de P. P. da a entender que las inexistencias estan taxativamente
enumeradas en el ordenramiento, porque la disposicién habla de que la ley «exija expresamen-
te» para la validez de un acto determinadas formalidades. Nos parece gue una interpretacion
literal del texto no conviene, porque se quedarian sin sancion innumerables actos en Jos
cuales se han violado en forma grave los requisitos esenciales que regulan la aduccidon de
la prueba al proceso; por ello creemos que asi expresamente la ley no exija para la validez
de un determinado acto el cumplimiento de ciertos requisitos, si al allegar el medio probatorio
al proceso, se han violado los principios generales de la prueba, debe tenerse como inexistente.
Piénsese, por ejemplo, en versiones obtenidas bajo coaccidn; en ninguna parte se consagro
expresamente que la validez de dicho acto.estaba condicionada a la espontaneidad def decla--
rante, pero por ello no puede darsele validez a ese medic probatorio. Al haber violado
en forma grave los principios generales de la prueba, carece de toda eficacia, y por consiguiente
el juez sin necesidad de declaracién alguna, debe abstenerse de valorarla al proferir decision
de fondo.

""El art. 162 del C. de P. P. indica que es inexistente el acta en que falte la indicacion
de la fecha y el lugar donde se llevd a cabo la diligencia v la designacién de las personas
que intervinieron en ella. Si bien con este precepto se trata de salvaguardar la aduccidon
de la prueba al proceso, mas exactamente su autenticidad, la inexistencia puede predicarse de
providencias judiciales que no llenen el «esquema formal» de que habla el art. citado®.
{Obra citada, pag. 304).

Los doctrinantes, al hablar de los momentos en que las nulidades pueden alegar-
se, hallan como hipotesis factible ¢l intentar el pedimento a pesar de estar en firme
Ia sentencia ‘ ‘por vicio que se presenta durante el tramite de liquidacion de perjuicios,
donde en la mayoria de los casos deben invocarse las causales previstas en el Codigo
de Procedimiento Civil”.

Pero también: ““Cuando se viola el art. 26 de {a Carta, estando ejecutoriada la sentencia,
por no dar aplicacion al principio de favorabilidad, no cabe nulidad de la decisién, sino
revocatoria de la misma, conforme quedé explicado al tratar el tema de la ejecutoria formal
y material’’. (Obra citada pag. 302).

El recurso en cuestion, como solucion en presencia de una nulidad supralegal
en proceso con sentencia condenatoria en firme, se explica en el siguiente aparte:

‘““En el proceso penal se prevé expresamente la revocatoria directa de las resoluciones
que atafien con la libertad de la persona. El funcionario, v. gr., puede revocar ¢n cualquier
momento el auto de detencion; o la resolucién de excarcelacién mal concedida, o en aguellos
eventos en gue se ha violado las prohibiciones consagradas por el ordenamiento juridico,
etc. Es cierto que niestro ordenamiento solo consagrd expresamente esa modalidad de revoca-
toria directa; sin embargo, ello no es Obice para predicar la revocatoria de otra clase de
decisiones. Obsérvese como la ratio legis de la revocatoria de las decisiones que tocan con
la libertad es la de que con tal decision no se causa traumatismos a etapas ya superadas,
porque no constituyen su presupuesto proceszl. Con auto de detencidén o sin él, se puede
calificar el mérito del sumario; esté privada o no efectivamente de la libertad una persona;
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se puede dictar en su contra sentencia condenatoria; pues bien, en ¢l proceso penal existen
otras decisiones similares, para las cuales no-se ha previsto expresamente la posibilidad de
revocacién directa, pero al no constituir presupuesto de las actuaciones realizadas con poste-
rioridad, debe afirmarse que también la admiten’’, (Obra citada, pag. 234).

Sin dejar de reconocer lo novedoso y sugestive de la tesis de los doctrinantes
colombianos, como que ella pudiera aplicarse en ciertas situaciones, sin embargo
por la via del recurso de revocacion directa, dado que el mismo se consagra de -
manera expresa en tratandose de asuntos administrativos, como el que reglamenta
el derecho de peticién, su alcance en el procedimiento penal resulta muy restrictivo
y limitado.

En cambio, en atencién a la doctrina del acto procesal, que como se ha visto"
es perfectamente compatible con la orientacidén de nuestra ley positiva, acogida
en veces en toda amplitud por la jurisprudencia de Ia Corte Suprema, nada impide
su aplicacion respecto de actos que omitan o no llenen las formalidades legales,
no solo el “‘acto-prueba’’ sino también el ‘‘acto-relacion’’, comprendiendo en ellos
los contentivos de juicios de valoracién negativos contrarios a la ley u omisivos
por no estimacién de la misma, que por su gravedad devienen en situaciones de
Inexistencia,

Y de entre las providencias judiciales, la principal de e¢Has, la sentencia, no
podria constituir una excepcion. Solo que en relacion con ella la jurisprudencia
colombiana se muestra un tanto recelosa, aplica criterios restrictivos y hasta contra-
dictorios. Por ejemplo en una de las ultimas sentencias sobre la inobservancia de
requisitos formales del fallo penal, la H. Corte Suprema de Justicia acepta la posibili-
dad de la inexistencia de tal providencia en estas situaciones:

“‘Cabe anotar que esta Sala de manera reiterada ha sostenide que una sentencia es
inexistente cuando se observan en elia contradiccion légica entre los mismos presupuestos
juridicos sentados en los considerandos y la conclusién a gue se llega en la parte resolutiva
de la misma, o cuando la norma sanciona con invalidez el acto cuya realizacion no haya
estado revestida de clertas formalidades como, por ejemplo, la inspeccidn judicial no decreta-
da por auto previo como lo manda el art. 224 del Codigo de Procedimiento Penal; el testimo--
nio, art, 247 ibidem; el dictamen pericial, art. 270 ibidem, va que en los citados preceptos
se dice: «...la inspeccion judicial no tendrd valor alguno...», «...s¢ considera inexistente
la peritacién,..», respectivamente’’.

Sin embargo, a renglon seguido la providencia da a entender que un fallo
penal no puede devenir en inexistencia, acorde al alcance del art. 214 del C. de
P. P. En efecto, anota: '

““Lo anterior esta predicando con meridiana claridad gue la sancion de inexistencia:
de un acto solo procede cuando la ley exige expresamente para su validez que se lleng :
ciertas formalidades, como lo sefiala el art. 214 del mismo estatuto™ . (Sentencia de casacion
del 14 de febrero de 1984, Excertas penales del mismo afio, pag. 223). ;
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V) LA SENTENCIA INEXISTENTE

Nq vemos el por qué siguiendo la doctrina del acto procesal, qﬁe éomo bien
se h_a visto es aplicable en nuestro derecho positivo, dado que en general ha sido
COPI&dO Y traspuesto de legislaciones donde ha sido consagrada previamente, [a
misma no puede comprender un ‘‘acto-relacién’ come Ig sentencia y las conseca;en—
cias que se derivan por graves defectos de forma, a su turnio, constitutivos de vicios
sustanciales, que finalmente impidan su validez. Y si no reparese en aquel aspecto
de la preclusién de términos en actos procesales, que al decir del maestro FLORIAN
cuyo gritqrio hace suyo la Corte, deviene en la pérdida de la: facuitad procesai
para ejercitar también la actividad procesal y la invalidez Jjuridica del acto relizado
a pesar de la carencia de tal facultad. ,

En ¢l caso sub judice se advierten tres aspectos que son constitutivos de vicios

invalidantes de la sentencia de segundo grado, a saber: .

a? La incompetencia de jurisdiccién porque, no obstante que el H. Tribunal
Sl{penor tenia en principio facultad para revisar la sentencia, la perdié desde el
mismo momento en que la accién preseribic, el 14 de septiembre de 1984, luego
df: transcurridos cinco afios de interrumpida por ¢l auto de proceder, debidamente
gjecutoriado. !

A es_te respecto la jurisprudencia de 1a Corte Suprema de Justicia ha sido termi-
nante e invariable. En uno de los numerosos pronunciamientos puntualizd:

“Por consiguient_c, _si el derecho del Estado, de hacer valer sy pretension de aplicar
la ley, c.:aduca por e?;tlnCI{)n _de Ala _accién, debido al fendémene de ia prescripcion, es notorig
que la mcompetencxa.de Jurisdiccion se traduzca en la incapacidad subjetiva y objetiva del
fi;lado(erara p;o;egulr una accidn penal ya fenecida por producirse el hecho de Ia prescrip-
cidon”’. {Gaceta Judicial. Casacidn penal del 14 de septiembre de 1951, t i 105-
. sqyta , T, LXX, nims. 2105-2106,

Y en jt_lrisprudencia reciente, en relacidn con un caso semejante al que nos
ocul?a: el mismo alto tribunal de justicia, ademas de sostener invariablemente que
las Unicas formas de interrupcidn de la accién penal son lag del auto de proceder
debidamente ejecutoriado vy la sentencia definitiva, agrega a manera de conclusién:

' ‘_‘Como puede apreciarse, segun la interpretacién tradicional de las normas sobre pres-
cnpgc’)n de la accién, cuando el Tribunal Superior de Valledupar confirm¢ la sentencia
de primer grado, la accidn penal se hallaba prescrita, careciendo dicha corporacion de compe-
tencia para proferirla’. (Excertas penales, segundo semestre 1983, pag. 183) P

b) Al proferirse la sentencia de segundo grado esta dejo de observar un requisito
de forma fle los que previene el art. 171 del C. de P, P., para la redaccién de
las senrenc:as,_cua] es el de la motivacién respecto de Ia pena, en su aspecto negativo
por la_presenma de la causal extintiva de la accién penal por prescripcion. En efecto
el ﬂrdln;?.l f, fiel articulo en cuestién, previene que el fallo debe contener los fuuda:
mentos juridicos para imponer una pena, lo cual quiere decir que esos fundamentos
deben examinarse por los distintos aspectos que le son debidos.
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En el caso ¢l H. Tribunal, muy seguramente a instancias del concepto fiscal
que demandaba la confirmacion de la sentencia de primer grado, inadvirtio la presen-

cia de la causal extintiva de la punibilidad, como técnicamente se destaca, y por -
eso omitid toda motivacion al respecto. A su vez, esa inobservancia formal revierte -

en otra de caracter sustantivo, la del art. 215 ibidem, que exige para Ia procedencia
de la senfencia condenatoria Ia plena prueba de que el hecho punible se realizo
y la de que el procesado es responsable del mismo. Recuérdese ademas que, esta
disposicién como aquelia, son desarrollo de la norma constitucional, segn la cual
las decisiones seran motivadas (art. 163}, por lo que su inobservancia en el aspecto
que se examina, traduce grave irregularidad tanto desde el punto de vista formal
como material, por cuanto el caso estaba amparado por causal de impunidad.

¢) Siguiendo el esquema laborado en. relacién con las nulidades supralegales
originadas en el auto de proceder, algunas de las caules se hacen extensivas al
juicio, se destaca aquella de la inobservancia del principio de favorabilidad en presen-
cia del transito de legislacion, y por quebrantamiento del art. 26 de la Constitucion
Nacional. ““También —observan BERNAL y MONTEALEGRE— s¢ incurre en nulidad
por no dar aplicacién al principio de favorabilidad cuando hay transito de legislacion’.

Ese principio debié de observarse en la sentencia, una vez mas, frente al fendme-

no prescriptivo. Pero la decision, por inadvertencia de la causal de impunidad,’

omitié. cualquier pronunciamiento al respecto. ‘

El mismo principio en su aplicacion ha sufrido grandes cambios por la interpre-
tacién de las normas que deben tenerse en cuenta, si come conjunto estructurado
y regulador de todo un sistema penal, como presume serlo un Coédigo, o como
conjunto de disposiciones que gobiernan un determinado instituto.

Si lo primero, por la Honorable Corte, al estudiar ¢l fenémeno respectivo
del transito de legislaciéon con la codificacién de 1936, puntualizé6 en un fallo:

Aplicacion de uno solo de los dos codigos, el de 1890 o el de 1936, ‘‘Porque

es injuridico el injerto o la mezcla o combinacion de ambas legislaciones en un

caso determinado’’. (Gaceta Judicial. Casacion de febrero de 1941, t. L, nums
1964, 1965, pag. 570).
En otro pronunciamiento ¢l mismo tribunal dijo:

<14 Corte ha sentado doctrina en el sentido de que «El juez puede elegir entre la

ley antigua y la nueva la mas favorable al acusado; pero no aplicar las dos a la vez, tomando

de cada una o que parezca mas conforme con el criterio de favorabilidad»™. {Gaceta Judicial
Febrerc 5 de 1941, t. L, niams. 1964 y 1965).

Tal enfoque sufrié una variacion ostensible en auto del 28 de abril de 1944, :

cuando la corporacién, con mejores razones, puntualizo:

“I].—Cuando se va a imponer la sancién y hay que determinar cudl de dos leyes penales

—1a antigua o la nueva— es més benigna o favorable al procesado, debe compararse la;

totalidad de la una con la totalidad de la otra. Pero en el presénte caso no se trata dé

aplicar la ley penal como sancionadora sino cabalmente de lo contrario: de gue por haber:

prescrito la accién penal no se. aplique la pena.

—384—

*’Si a pesar de lo dicho subsistiere duda sobre el particular, habria que resolverla en
favor del procesado en virtud de principios consagrados en los arts, 3° del Codigo Penal,
59 del Codigo de Procedimiento Penal v 22 de la Constitucién.. Ha sido tal la decision
del legislador colombiano en pro de la tesis de que entre dos leyes penales se aplique siempre
la mas favorable al procesado, que llega hasta el extremo de pasar aun sobre la cosa juzgada
a fin de que hasta los que se hallan cumpliendo condena puedan beneficiarse con la ley
mas benigna aunque se haya expedido con posterioridad a la sentencia condenatoria.

i P’III.—Una ley normativa, la ley 153 de 1887, al desarrollar tales principios en lo relative
a examen comparativo de penas, y como si no bastara la norma general que abarca toda
la materia penal sobre resolucion de la duda en favor del procesado, la ley 153, en su art.
45, inciso final, da otra norma gue, por eso mismo, reviste caracter de especialidad en
estos problemas: «Los casos dudosos se resolveran por interpretaciéon benigna»’’. (Gaceta
Judicial. Auto t. LvI, nims. 2006 a 2009, pags. 209 y ss.).

El cambio definitivo se operd en afios recientes a raiz de la vigencia del nugvo
Codigo Penal, pues aunque, en principio, un sector de la jurisprudencia insistia
en escoger uno u otro Coédigo en su integridad en aplicacion del principio de
la ley permisiva o favorable, quizas a instancias de doctrinantes o comentadores, la
Corte Suprema sentd el criterio acogido de manera undnime, en el sentido de que
Ia ley favorable es aquella contentiva del conjunto de disposiciones de una u otra
codificacion, reguladoras de una misma materia o un determinado Instituto. Por
cllo creemos no sea necesario sino invocar uno de los pronunciamientos mas sobresa-
lientes del alto tribunal, que por su claridad y alcance permite dilucidar el problema.
La corporacion, en relacion con un caso de prescripeion, en providencia del 10
de diciembre de 1981, en los siguientes apartes dijo:

“‘La favorabilidad de una ley penal sobre otra anterior puede depender de varios factores,
entre ellos, dela eliminacion del modelo legal que déscribia la conducta punible de 1a exigencia
de nuevos requisitos sustanciales predicables de uno cualquiera de los elementos del tipo
anterior; de la supresién de una entre varias penas acumulativas; de una atenuacion punitiva
de carécter cualitativo o cuantitativo respecto del mismo hecho punible; de la presencia de
un requisito de procedibilidad no reclamado antes; de la creacién de una nueva causal
de extincién de la punibilidad; de la transformacién de un tipo delictivo en contravencional;
en fin, de cualquier determinacion legislativa que implique beneficio para el individuo respecto
de la ley anterior. ’

_ "Es obvio que la favorabilidad ha de predicarse de una ley respecto de otra; pero,
(qué ha de entenderse por ley para tales ¢fectos? He aqud un problema interesante y delicado.
Para llegar a solucién correcta parece conveniente distinguir entre las varias leyes en conflicto
segun que consten de un solo articulo o de una pluralidad de ellos; en el primer caso, bastara
cotejar las dos o tres normas enfrentadas para determinar cual de ellas es mas favorable;
en el segundo evento, serd necesario distinguir su contenido y clasificarlas en monotemaéticas
o simples y pluritematicas o complejas, segiin que se ocupen de una misma materia juridica o
de una variedad de ellas; entonces se examinaré en conjunto la regulacion legal de tal materia,
entendida como concreta institucién juridica (tentativa, coparticipacién, concurso, prescrip-
cién), o como tipo penal genérico (homicidio, peculado, secuestro).

»’Si se trata de leyes monotemdticas, el cotejo es bien simple porque basta estudiar
¢l tratamiento que dan al fendmeno de que se ocupan y decidir cuél de ellas ofrece la respuesta
mas favorable; cuando, en cambio, las leyes son pluritemiticas —ejemplo clasico de ellas
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son, precisamente los codigos penales— debe examinarse la materia juridica referida al hecho
cuya solucion se busca, en las diversas normas que & aquella se refieren. Quiere esto significar
que la ley cuya favorable aplicacion demandan la Constitucidén v los principios rectores
del derecho es concretamente aguella disposicion o aquel conjunto de disposiciones que,
formando parte de una cualquiera de las que se confrontan, regulan normativamente con
mayor beneficio para el interesado, ei hecho humano o juridico generader del couflicto’_’.'

Como quien dice, tratandose del instituto de la prescripcion de la accion penal

y cobijado el caso por los codigos de 1936 y 1980, se aplicara de estos el conjunto .

de disposiciones que regulen de manera mas favorable la situacion juridica del

acusado. En el evento de autos, lo era vy lo es el Codigo vigente, porque habiéndose -

interrumpide la prescripcidon con el auto de proceder en firme, el nuevo término
prescriptivo era el equivalente a la mitad del sefialado en la respectiva disposicidn

transgredida, o sea de cinco (5) afios, porque aunque aguel sea inferior, el minimo -

del lapso prescriptivo es este.
En esta forma las irregularidades y omisiones se estima afectan de tal manera
la sentencia del H: Tribunal, que no podemos menos de considerarla invalida y
mas exactamente inexistente. Por ello no podra ejecutarse, ordenando, entre otras;
el cumplimiento de la pena privativa de la libertad y demas sanciones impuestas.
De tal suerte que nuestra conclusién resulta cefiida a la logica, a la equidad
v a la justicia, y respaldada en el criterio del gran doctrinante, cuando recuerda:

““Es claro gue al hablar de cosa juzgada se entiende que se dice de una sentencia, que,
aunqgue sea imperfecta, exista. No pueden adquirir la fuerza de cosa juzgada las sentencias
consideradas juridicamente inexistentes, de las que pueden servir como ejemplo la sentencia

instructoria que condena, la del juez gue no tenga jurisdiccion penal y que condena a ung -

pena. La dictada por una persona que no sea juez (recuérdese la estratagema de Perzia

en E! Mercader de Venecia), la sentencia no escrita y no publicada. Tales seudo-sentencias,
tales sentencias aparentes, no podran ejecutarse y naturalmente seria legftima la resistencia .

contra ellas”, (Las subrayas son nuestras) (EUGENIO FLORIAN, Derecho procesal penal, Bar-
celona, Libreria Bosch, 1934, pag. 416).

VI) LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL:

El caso sub judice, en tratandose del fenémeno prescriptivo de la accién penal,
una vez mas, ¢xige la aplicacidon de la ley permisiva o favorable a los intereses

del acusado, acorde ai mandato del art. 26 de la Constitucion Nacional, las disposi- -

ciones pertinentes de la ley 153 de 1887 v el art. 6° del decreto 100 de 1980. Razdén
de ello que el asunto aparece cobijado por el Cédigo Penal de 1936, bajo cuya vigencia
se cometid el hecho punible, y por el Cédigo de 1980, que rige para el juzgamiento.

En efecto, la susodicha accion se inici6é el 10 de diciembre de 1977, por lo -
que, al proferirse el auto de proceder, se calificd la conducta por homicidio y en

su dispositivo amplificador de la tenfativa, conforme a los arts. 382 y 16 del Cédigo
del 36, los mismos que se aplicaron en la sentencia de primer grado, por comportar
favorabilidad frente a las normas. correspondientes del actual Cédigo Sustantivo.
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Mas la prescripcién de la accién en dicho caso debia operar en el “‘maximo
de la sancion fijada en la respectiva disposicién penal’’ y ademas observando “‘las
circunstancias de atenuacion y agravacion concurrentes’’, en nueve (9) afios y ocho (8)
meses. Pero como la misma accidn fue interrumpida, y el auto de proceder se
ejecutorié el 14 de septiembre de 1979, debia transcurrir un nuevo lapso de cinco
{5) aflos antes de la sentencia definitiva, como realmente ocurrié, el 13 de septiembre
de 1984. La prescripcion se cumplidé acorde con las disposiciones del Cddigo de
1980 dada su permisibilidad respecio de las correspondientes del mismo instituto
del Codgio derogado, y porque el término, luego de la interrupcién, es mucho
més corto en el primer estatuto al reducirse a la mitad, cuando en el segundo
se sefiala uno igual al inicialmente previsto.

Luego habiéndose producido la prescripcion de la accién penal se hace imperati-
vo su reconocimiento mediante la correspondiente determinacién. Al mismo tiempo,
debera consultarse la providencia y porque el hecho punible porque se procede,
tiene sefialada sancidn privativa de la libertad personal cuyo maximo excede de
cinco afos.

En meérito de lo expuesto, ¢l Juzgado Tercero Superior de Medellin, obrando
de acuerdo con el parecer fiscal, administrando justicia en nombre de la Repiblica
y por autoridad de la ley,

VIl) RESUELVE:

Declarar prescrita Ia accion penal adelantada por ¢l carge de homicidio tentado
contra A. M. A. En consecuencia se ordena cesar procedimiento para el mismo
inculpado.

Copiese, notifiquese, climplase y consiltese

LAUREANO COLMENARES CAMARGO JORGE A. GONZALEZ G.
Juez Tercero Superior Secretario
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Tribunal Superior de Medellin

(SALA PENAL)

Una vez ejecutoriada la sentencia, lo que fue objeto de controversia dentro del
debate procesal ya no puede ser cuestionado ni discutido, ¥ menos atn incumplido
o.declarado inexistente. Por algo los procesalistas dijeron que la cosa juzgada hace -
de lo negro blanco y de lo blanco negro.

Doctores EUCARIC PALACIO P.*
HUMBERTO RENDON A.

Diciembre 6 de 1985.

Para resolver este grado jurisdiccional son pertinentes las siguientes

CONSIDERACIONES:

El sefior fiscal tercero del Tribunal, en su concepto de fs. 301 y ss., después
de hacer cuentas de tiempo o términos necesarios para la prescripcion y de concluir
que dentro de su tasacidn todavia faltaba algin lapso para que tebricamente se
diera el presupuesto para aquella, optd por solicitar que se declare la inexistencia del acto
que se ha pedido revisar, porque ya el juez habia perdido toda jurisdiccion, pues-
to que el proceso ya habia entrado al campo de la cosa juzgada, ya que nunca se
interpuso el recurso de casacion dentro del plazo estipulado por la ley.

Es necesario dejar en claro una primera premisa, afirmando que proceso existe
desde el momento en que se dicta el respectivo auto cabeza de proceso, de conformi-
dad con el art. 319 del Cédigo de Procedimiento Penal, hasta cuando existe la
cosa juzgada, vale decir, hasta cuando hay una sentencia ejecutoriada en firme:
Ahora bien: la ejecutoria de sentencia de condena se opera ‘‘cuando no se ha interpues-
to contra ella recurso alguno y no debe ser consultada’. (C. de P. P., art. 209

Al respecto escribe el dr. LUIs EDUARDO MESA VELASQUEZ: B

“E] proceso de juzgamiento perdura mientras la accidn que origina la infraccién a _l_a_
ley penal v que constituye —como dice FLOR1AN— la energia del proceso, [a que lo domina

* Bl Dr. Julian Muiloz S. ponente inicial, salvé su voto, el cual se incluye a continuacion:.
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y le da caracter, no se haya extinguide por agotamiento de su ejercicio u etro cualguiera
de los medios extintivos sefialados por laley. Y agotamiento del ejercicio de la accion represiva
solo puede afirmarse cuando exista cosa juzgada, esto es, cuando haya sentencia ejecutoriada
en firme, como que sole en ese motento se puede aplicar la pena, si la sentencia ha sido
de condena, y exigir el pago de los perjuicios que hubiere causado el delito.

*El art. 103 del Cédigo de Procedimiento Penal, al consagrar la cosa juzgada, establece
que «El procesado condenado ¢ absuelto, mediante sentencia ejecutoriada de juez colombia-
no, no serd sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé
una denominacién distinta». De esta norma se colige que el proceso penal termina con la
sentencia «ejecutoriada», fendmeno este que, como antes se anotd, unicamente se produce
cuando el fallo no sea susceptible de recurso alguno.

"El resultado del proceso penal es la cosa juzgada (res judicata), o sea la resolucién
definitiva del objeto procesal, y su finalidad prictica de sometimiento del delincuente a

la pena solo se obtiene con la decision jurisdiecional que ponga fin al juicio v cause los

efectos denominados de la preclusién y ejecucion, que no pueden producirse mientras sea
posible o se haya interpuesto un recurso contra el fallo’’. (Temas de derecho penal colombia-
no, nam. 5).

Lo anterior implica, pues, que el proceso de cognicién se agota cuando la
sentencia definitiva empieza a ser cosa juzgada. Hasta este momento puede decirse
que existe procesc. En ese momento justo, la accién penal que nace del delito
ha quedado consumada. Porque de alli en adelante se inicia propiamente el tramite
de la ejecucién de la pena, bien diferente a lo que procesalmente constituye el
ejercicio de la accion, cuyo presupuesto es la existencia de una sentencia en firme,
ejecutoriada, que constituye res judicata y que por lo tanto es intangible. Su filosofia
se fundamenta en el hecho de que solo puede ejecutarse aquello gue ¢s inmodificable
y que se ha asumido como una verdad dicha por la ley, que no puede ser desconocida
por nadie vy que tiene que ser acatada por todos. En esta etapa lo que fue materia
de controversia dentro del debate procesal, ya no puede ser cuestionado ni discutido
y menos ain incumplido o declarado inexistente. Por algo los procesalistas dijeron
que la cosa juzgada hace de lo negro blanco y de lo blanco negro.

Ahora debe hacerse énfasis en el hecho de que la providencia que se consulta
si resulta ostensiblemente equivocada, no es inexistente, porque es un acto incorpora-
do a un proceso, emitido por un funcionario investido con la potestad jurisdiccional
¥ con competencia para tomar las pertinentes decisiones en el procesc que le ha
sido asignado. De alli, pues, que ese acto no pueda ser considerado como la nada
judicial. El tiene una entidad con significacién procesal. Si a lo anterior se agrega
que para los actos inexistentes no hay declaratoria de tales, porque simplemente
no tienen entidad y por lo tanto no son acatables, habrd necesidad de concluir
que la peticion que ha formulado el sefior fiscal de esta instancia no es acatable,

De otra parte, debe decirse que al tenor del art. 163 del Cédigo de Procedimiento
Penal, en virtud del cual y al presentarse alguna de las causales consagradas en
él, se reconoce una de estas y se ordena cesar todo procedimiento, debe dictarse
“‘en cualquier estado del proceso™. Asimismo v de conformidad con el art. 212
del C.-de P. P., las nulidades también deben decretarse ‘‘en cuaiquier estado del

. proceso”, Como puede verse del literal y claro texto de las normas precitadas,
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el presupuesto para hacer un pronunciamiento en cualquiera de los sentidos anterio-

res, es la existencia del procese, porgue si ya este ha culminado, si ya la accién.

penal se agotd, si ya se entra al imperio de la cosa juzgada, es procesalmente inade-

cuado y equivocado retrotraer la etapa de la ejecucion de la pena a la etapa procesal
- de juzgamienio. :

Significa lo anterior que en este caso no resulta procedente una declaratoria
de nulidad, mucho menos decretar una cesacién de procedimiento, reconociendo
la prescripcidn como una causal del art. 183 del Codigo de Procedimiento Penal.
Y por ello es el error de la determinacién tomada por el sefior Juez Tercero Superior
el que ahora debe predicar la corporacion, con una revocacion de su auto.

Y se dice que este acto fue errado, porque pese al esfuerzo dialéctico que
el sefior juez tuvo que hacer para llegar a su conclusién, sustentada en multiples |
citas, unas de caracter nacional, pero otras de caracter extranjero, ignord que doade .
no hay proceso no puede haber aplicaciéon del art. 163 del C. de P. P., no se
puede decretar una prescripcién para declarar extinguida la accién. Todo lo que
a él competia —y le sigue obligando— es la ejecucion rigurosa de la sentencia en firme. :

Con mucha propiedad anot¢ el sefior magistrado MUNOZ SANCHEZ en su po-
nencia inicial lo siguiente que comparte la mayoria de la Sala:

‘‘Entonces, ya, ni GIUSEPPE BETTIOL ni CARNELUTTI ni LEONE ni EUGENIO FLORIAN, :
autores extranjeros que mal interpretados son perniciosos en la aplicacién de nuestra justicia,
podrén librar al procesado, quiéralo o no, de los efectos legales del proceso penal.

"La tinica codificacion que da las pautas a la formacién y terminacién de un proceso
penal es el estatuto de procedimiento penal, y en ¢l no se contemplan exoticas actuaciones
como la que viene de asumir el a quo, y quien por demés evoca pensamientos de la Corte
nacidos exactamente con ocasion del recurso de casacion y no por fuera de él, o que podrian
surgir, como tribunal de control a los desafueros jurisdiccionales, con ocasiéon del recurso
de revision. )

"'Es lo anterior el mejor homenaje que podria hacérsele al principio constitucional de -
que «nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que s¢ imputa,
ante tribunal competente y observando la plenitud de las formas de cada juicio», que mal
interpretd la primera instancia y que en manera alguna corrompe el otro principio de que.
«l.a ley permisiva ¢ favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la:
restrictiva ¢ desfavorable» (art. 26), porque si la estructura del proceso no estuviera encajada
dentro de esas dimensiones, nada valdifa contra la dictadura de la anarquia, enarbolada’
cada gue a alguien le diera por desquiciar el aparato jurisdiccional, o

Y asi, no seria extraflo, como lo es ahora, que los papeles se invirtieran y fuera el
juez de la primera instancia quien revocara o confirmara o tuviera por inexistente un acto’
o invalidara por cualesquiera medios las decisiones del superior jerdrquico, so pretexto-de
defender la teorfa del acto procesal que en modo alguno se ha sabido evaluar.

“Mientras tanto, es al Codigo de Procedimiento Penal colombiano al que se debe su
observancia sobre la actuacion procesal, y sus sencillas pautas relevan 4 la Sala de inoficiosas:
elucubraciones’’. :

No se detiene la Sala a hacer los céGmputos sobre prescripcion porque esa premisa
resultaria ajena e innecesaria al afirmar la tesis de que dentro del proceso de ejecucién
de la sancién no es admisible cuestionar este punto y reconocer el fenoémeno. Y
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ello no obstante que el sefior fiscal en esta instancia demuestra ¢omo las cuentas
hechas por el a que, que apenas se acomodaron a su pensamiento, no son adecuadas.
De otra parte, también la mayoria de la Sala ha Hegado a la conclusion de que
la providencia que se revisa tiene que ser revocada para insistir en la orden de
ejecutar el fallo, porque abstenerse de tomar esta determinacién significaria dejar
en el limbo una decisién tan sustancial, maxime cuando el tribunal tiene competencia
para conocer tal resolucién por razones de orden funcional, y no es propiamente
lo acertado de la decision del a quo lo que faculta al ad qguem para hacer su pronun-

clamiento, puesto que también y principalmente la segunda instancia se ha estableci-
do para corregir los errores de la primera.

-P(.)r lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin —Sala de Decision Penal—,
administrando justicia en nombre de la Republica v por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Se revoca la providencia de fecha, origen y contenido indicados y en virtud
de la cual se declara prescrita la accion penal adelantada en contra de A .M. A.
por el cargo de homicidio tentado v ordena cesar todo procedimiento en cohtra
del mismo. En consecuencia, vuelva el proceso a la oficina de origen para que
se dé inmediato y cabal cumplimiento a la respectiva sentencia.

Copiese y notifiquese.

JULIAN MUNOZ SANCHEZ
Magistrado
Salva el voto.

EUCARIO PALACIO PALACIO
Magistrado

ALBERTO GARCIA QUINTERO
Secretario

HUMBERTO RENDON ARANGO
Magistrado

SALVO EL VOTO

La Sala debio abstenerse de conocer de la providencia consultada para que ¢l a quo
se atuviera a la sentencia ejecutoriada
Dr. JULIAN MUNOZ SANCHEZ
Diciembre 5 de 1985.

Disiento de la mayoria, porgue el entuerto juridico venido en consulta debié
despacharse como lo precisaba el texto inicial de la ponencia gue adjunio, y no
revocandolo. '

Es que el a quo no podia ya legalmente consultar ningan acto jurisdiccional,

que solo por excepcion se dan después de la ejecutoria de la sentencia, como por
¢jemplo los referentes a la libertad condicional ¢ a la extincion o a la prescripeién
de la pena, previstas expresamente en el Codigo de Procedimientc Penal. La Sala
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carecia de competencia funcional para revisar, como de la potestad de investigar
o de juzgar, que lleva implicito el principio de contradiccion; mal podia, por lo

tanto, dictar un acto jurisdiccional como el de revocar; el principio de preclusion ..

jurisdiccional también lo prohibe, y entonces, lo Idgico hubiera sido abstenerse
de conocer ““para que el & quo se atuviera a la sentencia ejecutoriada’, como
se hace, para dar otro ejemplo, cuando un proceso sube al tribunal en consulta
de una providencia, sintenerla. La de abstenerse es otra decisién que bien responde
a la del a quo, para que cumpla el deber de obedecer la ley, fruto del debido

proceso, que de no, lo haria incurso en delito contra la Administracién Piblica -

por prevaricato (C. P., art. 149). No habia, pues, competencia para continuar deci-

diendo v revocar extra proceso. Lo resuelto por la ponencia inicial simbolizaba -

un acto de acatamiento a la cosa juzgada.

Y pregunto: Si la decision del a quo no ‘es consultable, como en efecto no...

lo es, porque las declaratorias del art. 163 del Cédigo de Procedimiento Penal
proceden es dentro del proceso y no por fuera de él, ;al tenor de qué norma entonces

adquirié el tribunal competencia funcional para decidir? ;G por qué otros medios

diferentes de la consulta o de los recursos podia la segunda instancia “‘corregir”
{que es la expresién de la mayoria) los errores de la primera? ;O podria caprichosa
o indefinidamente la segunda instancia trabarse con la primera en una rebatifia
de criterios cuando, como en el presente caso, buen lapso hace que la sentencia
viene ejecutandose? O, en otras palabras, jqué haria la mayoria st al a guo le

diera por producir repetidas decisiones porque nada le gusta de su superior jerarqui- -
co? Ne seria extrafio, asi, que algin dia resolviera la mayoria con su tesis confirmar -

esa clase de actos como los del 2 guo, y no sabriamos a dénde iriamos a parar.
O cuando es que los procesos terminan definitivamente?

COMENTARIO

LA COSA JUZGADA

La irrefragabilidad de la cosa juzgada, la inmutabilidad dela sentencia condena- '

toria en firme, no puede ser principio absoluto ¢ inmodificable dentro de un ordena-
miento juridico que quiera trascender ¢l postulado de la justicia. Esa intangibilidad
pierde su fuerza coactiva cuando se presentan situacicnes legales de favorabilidad
de una norma posterior al hecho por el cual hubo un juzgamiento penal, o mismo
que en las hipotesis de revision del proceso. Pero ocurre que por fuera de estas
previsiones normativas pueden surgir otros fenémenos juridicos no reconocidos
en las respectivas instancias y que tampoco pudieron ser invocados a través de
los recursos extraordinarios de casacion y de revision. Es el caso de la sentencia

condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada, proferida cuando ya hacia un :

tiempo considerable que estaba prescrita la accion penal.
Fl no haberse amparado al procesado con una declaratoria de prescripcion,

como fenémeno extintivo de la punibilidad, es una circunstancia que por lo extraor-
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dinariamente grave conira los intereses del reo, va que en ello estaba en juego
su libertad por varios afios, es algo gue por lo excepcional merece algunas reflexiones
a nivel de doctrina. De entrada podriamos decir que se debié haber buscado un
camino procesal que condujera a rectificar con humildad el error cometido. Hubo
la mas propicia oportunidad para ello cuando se conocid del proceso por la via
de 1a consulta de la providencia por medio de la cual ef juez de primera instancia,
no obstante la sentencia condenatoria en firme y que se le ordend ejecutar, declaréd
prescrita la accion penal, fendmetto gue habia pasado inadvertido por el ad guem.

Se le advirti6é al a quo que se habia salido del camino que le trazaba la ley,
que habia desbordado las atribuciones que Ie daban los c6digos, va que lo tinico que
podia haber hecho era darle inmediato vy cabal cumplimiento a lo decidido y or-
denado por el superior. Le recordd ademdas que la filosofia de la res iudicata es
intangible, que 5 inmodificable, por lo cual se ha acogido como una “‘verdad
dicha por la ley, que no puede ser desconocida por nadie y que tiene que ser acatada
por todos’’. Es decir, el implacabie aforismo latino: Roma locuta, causa finita..
De esa manera el principio de la res judicata pro veritate habetur se eleva a canon
sagrado, a filosofia rectora, a definitivo postulado preclusivo. No importa que
por rendirle absoluta pleitesia se consumen las mas grandes injusticias. Lo que
interesa es el reverente respeto a la ley. ;Cuando lo que més importa en la mision
juzgadora es hacer justicia! Esa es la funcidn primordial que tiene el juez. Llegar
a ella, desde luego, mediante la aplicacion del derecho, pero preferir aquella cuando
suria una contradiccién entre los dos. Ya lo habia dicho COUTURE en pensamiento
lapidario: ““Tu deber es luchar por el Derecho, pero el dia que encuentres en conflicto
el Derecho con la justicia, lucha por la justicia’.

La justicia no puede sucumbir a los dictados de un ordenamiento juridico,
porque se rebela el espiritu. Por ello muchas veces no caminan juntos el derecho
y la justicia. Pero cuando estan en pugna, hay que saber tomar partido por lo
subjetivo que seria la justicia y no por lo objetivo que seria el derecho. {Qué importa
que no sea de pronto muy ortodoxa la interpretacién de una norma, darle un alcance
mas extensivo a un principio, si con ello se puede evitar un error judicial, una
condena injusta, la imposicion de una pena que la misma ley prohibe imponer!
Una 4gil imaginacidén judicial sabria encontrar con la analogia in bonam partem
la solucién a un problema juridico que, resuelto dentro del frio texto de una norma,
consagraria una injusticia irreversible. Por eso decia don ANGEL GANIVET en su
Idearium Espaifiol que el criterio que debe primar en el ideal juridico del hombre
cristiano es regirse por la justicia y no por la ley.

Mantener por lo tanto los rigidos efectos de una sentencia condenatoria, cuando
estaba vedado dictarla, ya que cuando se produjo hacia mucho tiempo que se habia
operado el fendmeno de la prescripcion de la accién penal, es de entrada una venia
obsecuente a la letra de las leyes, sin consultar su espiritu; es presumir, contra
toda evidencia, que la cosa juzgada ha de considerarse como verdadera; es rendirle
un equivocado servilismo al ‘‘cumplimiento de la ley’*. Es que st una de las razones
de la res iudicata es para conservar la “‘seguridad juridica’’, la ‘‘paz social’’, como
dicen los doctrinantes, no vemos cémo no puedan apuntar a esas mismas situaciones
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cuando para ejercer un acto de justicia el juez se aparta de la ficcién del principio,
del mito de la santidad de la cosa juzgada, cuando quebranta la firmeza de una
sentencia ejecutoriada. Esas presunciones, casi de derecho, solo conducen a la consa-

gracion de un pernicioso fetichismo legal. La sacralidad de la cosa juzgada no
puede ser jamas la ruta inmodificable de un cédigo, mucho menos cuando por.

reverenciarla se le niega abruptamente un derecho inconculcable a un procesado.
Por eso dijo con toda propiedad BETTIOL que ““toda ficcion es insoportable, espe-
cialmente alli donde estan en juego la verdad v la justicia de una sentencia que
no pueden estar subordinadas a up mito insostenible cual ha devenido el de la

irrefragabilidad de la cosa juzgada penal”’. Y el mismo CARNELUTTI, el més grande
jurista de este siglo, ha formulado la urgente necesidad de sustraerse al nocivo .

mito de la cosa juzgada, a fin de dar respiro a una exigencia de vida y de libertad.

Retomando entonces el tema de anilisis, resulta de Perogrulio que una vez
prescrita la accion penal precluye todo derecho para poder dictar una sentencia
condenatoria. Y si por una inadvertencia judicial sobre la existencia de ese fendémeno
procesal Hegare a producirse dicha providencia y causar ejecutoria, algiin camino
tiene que encontrarse para.enmendar esa injusticia. De alguna manera tiene que

reintegrarsele al procesado esa garantia, por cuanto él tenia el derecho contrario,

el derecho a que no se le condenara. Proceder de otra manera seria incurrir en
la sentencia de TERENCIO: Summun ius, summa iniuria [el derecho positivo elevado
a suprema ley es la suprema injusticia]. Por lo cual, en contravia de esta maxima,
debe buscarse el camino procesal para dejar sin efectos juridicos el error judicial
que se hubiere podido cometer. No puede ser tan pobre la legislacidn de un pais, que
carezca de una via adecuada para solucionar ¢l problema. Pero si por una restrictiva

'y exegética interpretacion de las normas procesales no se acudiere a una solucién-

favorable al derecho del procesado, a nuestro juicio quedarian plenamente abiertos
y con inmensas posibilidades de éxito, los recursos legales para una indemnizacion

por parte del Estado, por fallas en la justicia. Es que si habia un impedimento '

legal para proferir sentencia condenatoria, porque estaba ya prescrita la accién
penal, ese fallo fue proferido de una manera extemporanea, cuando habian caducado
los términos para ello. Pero advertido el error después de la providencia ejecutoriada,
ante la injusticia consumada, solo quedaba un acto de humildad judicial para rectifi-

carlo, una elegante confesién de haberse incurrido en una ligereza procesal. Por

esQ para casos similares aconsejaba sabiamente EBERHARD SCHMIDT en su profun-

do ensayo sobre ‘‘La ley y los jueces’: ‘“Una ley que atenta contra los fundamentos
de lo justo no es Derecho vy carece de fuerza de obligar; no puede presentarse

como un deber obligatorio, sino tan solo como una necesidad condicional. El déber
de garantizar la justicia, que obliga al juez a establecer un Derecho auténtico y
no una negacion del mismo, le prohibe aplicar ese tipo de leves’.

No se puede entonces olvidar gue la primordial misién del juez no es tanto

la de aplicar impasiblemente la ley, sino la de hacer justicia. Para hacerlo tiene
en su ayuda inclusive principios universales que no se encuentran codificados, pero
que el juez debe mantenerlos presentes en sus decisiones, ya que son el acervo -

doctrinario que ha venido decantindose a través de los siglos, en un edificante
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esfuerzo de la humanidad por encontrarle claros y expeditos caminos a las decisiones
de la justicia. El derecho, como felizmente lo dijera LEGAZ Y LACAMBRA, tiene
que estar transido de justicia. Para realizarlo a plenitud, no podemos entonces
considerar ‘que ¢l principio de la seguridad juridica con que se defienden las senten-
cias ejecutoriadas sea el Yinico valor que debe cumplir el derecho. Esa seguridad
juridica debe ceder el paso al imperio del derecho, tal como con juiciosos razona-
mientos 1o hizo el juez de primera instancia en el caso que analizamos. El mismo
RADBRUCH, tan defensor del acatamiento al derecho positivo de una manera estric-
ta, hizo la excepcion a su obligatoriedad vy validez cuando “‘la oposicién a la justicia
alcanza un grado tan intolerable, que la ley, en cuanto Derecho defectuoso, deba
ceder ante la justicia’’.

Por e¢stas razones, si el reo tenia el pleno derecho a no ser condenado, la
sentencia que en dicho sentido se¢ dictara ¢n su contra, ademas de arbitraria, era
injusia. Y el hombre que asi es obligade a pagar una pena, resulta ser victima
de un atropello judicial a nombre de la santidad de la cosa juzgada, con invocaci6n
del sacrosanto principio de la res iudicata pro veritate habetur, el cual consagra
el absurdo, segiin los tratadistas, de convertir lo blanco en negro v lo negro en
bitanco. Por eso en otra oportunidad, cuando haciamos un estudio sobre esta materia
(Derecho procesal penal, Edit. Temis, 1982) y al referirnos a este tema, sostuvimos
que “‘cuando se tiene la evidencia de que se ha cometido un error en materia penal,

ningun principio, ninguna razén, ninguna conveniencia, ningtin argumento puede

elevarse para sostener la utilidad de maneter ese statu quo de la sentencia. Una
situacion de esa naturaleza exige una reparacién a la justicia, a la sociedad,
al procesado. Seria un vejamen a ellos si, por preservar el buen nombre de la
justicia, de los jueces y magisirados, del Estade mismo y de sus instituciones, se
mantuviera intangible, irrefragable ia providencia errénea o equivocada... La justi-
cia, como un permanenie quehacer del hombre, es falible, estd en constante riesgo
de los errores, propicia y es susceptible a las equivocaciones. Y la ley, por drastica:
que sea, no puede cerrar los caminos legales para una enmienda del error cometido
por los falladores, porque ello entrafiaria una gravisima e intolerable injuria a los

derechos inconculcables que protegen la libertad humana’’.
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