JHASTA DONDE SE EXTIENDE
LA “SOBERANIA” JUZGADORA
DEL JURADO DE CONCIENCIA?

DR. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA*

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

;Hasta donde se extienden las facuitades juzgadoras del jurado de conciencia?
He ahi el interrogante que pretendemos responder. Ni la jurisprudencia nila doctrina
han fijado los limites que permitan estructurar una posicion acabada. La diversidad
de pareceres lleva aparejada una variedad de posiciones en torno al significado
que habra de darsele al concepto de soberania.

Los tribunales y la Corte Suprema de Justicia han venido fijando pautas y
limites al jurado de conciencia desde el instante mismo en gue tal institucion entré
a operar en nuestra legislacion procedimental, y aun hoy existen desatinadas posicio-
nes que coadyuvan al descrédito en que esta ha caido.

Pero no es nuestro objetivo en este trabajo tomar partido en torno a la conveniencia
de mantener en pie la exhausta institucién de los jurados populares; por €l momento
solo pretendemos abordar las implicaciones que surgen del tratamiento que la doctrina
jurisprudencial ha otorgado al furf como ente autdnomo y soberano administrador
de justicia, la evolucidn que la misma ha experimentado en las altimas décadas v
el criterio que en la actualidad predomina en las mas altas corporaciones de justicia,
sin que tal propdsito nos inhiba para fijar nuestro parecer al respecto.

Nos hemos propuesto desentrafiar el sentido y el valor que ha mantenido el jurado
de conciencia en las méas acabadas elaboraciones jurisprudenciales de nuestra Corte
Suprema de Justicia y su evolucién en los ultimos tiempos.

2. LIMITES LEGALES Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA
Dispone el art. 535 del Codigo de Procedimiento Penal:

“Los jurados deberan contestar cada uno de los anteriores cuestionarios con un
si o un no; pere si juzgaren que el hecho se ha cometido con circunstancias diversas

* El autor s¢ desempena en la actualidad como Juez 44 de Imstruccion Criminal en la ciudad de
Medellin, y catedratico de Derecho Probatorio en la Universidad de Medellin.
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a las expresadas en el respectivo cuestionario, podran expresarfo asi brevemente en

la contestacion™ (subrayas nuestras).

La ley por medio de esta disposicion consagra el derecho que tiene el jurado
no solo para negar las circunstancias expresadas en el respectivo cuestionario, sino

también para hacer el reconocimiento de otra u otras que no hayan side planteadas
en él. De tal manera que cuando tales circunstancias son modificadoras de la respon-
sabilidad o elementos constitutivos del delito (art. 534, ibidem), corresponde al
jurado, dentro de su soberania, su afirmacidn o negacion.

Pero ;hasta donde llega ese poder o facultad del juri en la negacién o recono-
cimiento de tales circunstancias? Es decir, ¢hasta donde se extiende la Hamada
soberania de los jueces de conciencia?

interrogantes dificiles de absolver. Nuestras corporaciones de justicia ann deba-
ten ardorosamente ei tema, sin que se haya podido hasta el momento cristalizar la
jurisprudencia que permita fijar concretamente los “‘linderos’’ dentro de los cuales
deba moverse el jurado, si es que a este, entendido en el mas amplio sentido de
la palabra, pueden trazarsele limites, sin que con ello se esté desvirtuando o descono-
ciendo el significado filoséfico-juridico de tal institucion.

Hace ya varios afios el Tribunal Superior de Medellin, con ponencia del dr. Gus-
TAVO GOMEZ VELASQUEZ, refiriéndose a la limitacion gue se le ha querido imponer
al jurado de conciencia en cuanto a la:apreciacion de algunos medios probatorios, anoté:

*...;Qué respuesta tendrian estos interrogantes, entre muchos: qué medio, método’
G instrumento existe para delimitar los hechos sobre los cuales puede y debe pronunciarse
el jurado y cuiles quedan por fuera de esa obligacion y competencia?; ;como puede
sopesar hechos que comporten un veredicto de responsabilidad, si no le es dable conocer

y valorar las probanzas que acrediten, desconozcan o, en todo caso, tengan que ver

con esos heches?. .. en ningln canon, se establecen categorias para desalojar algunos
dictimenes del conocimiento del jurado®.

Refiriéndose al art. 535, arriba transcrito, sefialo:

**No quiere decir gue tales circunstancias tengan un simple cardcter objetivo, fisico
y material y su relacion se establezca con la accién del procesado. También comprende
fas circunstancias espirituales o personales del mismo, equivalentes a su sanidad o insani-
dad mental>’1.

Respecto a los medios de conviccion a que pueden recurrir los jueces de concien-
cia, tiene dicho, de vieja data, la Corte Suprema:

‘‘Los jurados no aplican en sus veredictos las reglas imperantes de la critica juridica,
ni su convencimiento puede ser objeto de explicacidn. La certeza de ¢llos es moral
¥ no estd sujeta a tarifa probatoria; y aunque el veredicto comprende un ‘hecho juridico’,
© sea, la calificacién del acto criminoso, base de la responsabilidad, no se le exige
a quicn lo emite que exprese en qué apoya su dictamen. Una es la certeza legal y otra la certeza

' T. 8. de M., febrero 21 de 1970. Magistrado ponente GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en Cronica
Judicigl, num. 303, pag. 363. .
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moral. Aguella lé incumbe al juez de derecho, que tiene que atender a las reglas sobre
critica del testimonio; esta, como fruto de la conviccion intima, esta eximida de toda
dependencia cualitativa o cuantitativa en materia de probanzas; que el fribunal del
pueblo aprecia libremente y sin syjecion a ningtin método especial. En eso precisamente
estriba la llamada soberania del jurado’? (subrayas nuestras).

3. FACULTAD PARA RECONOCER CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
Y AGRAVANTES DE LA RESPONSABILIDAD

La evolucién jurisprudencial en torno a las facultades del juri para reconocer
en su veredicto circunstancias de agravacion no consignadas en el auto de proceder,
la hemos clasificado en tres periodos o etapas, asi:

a) Primer periodo: posicidn jurisprudencial sostenida hasta el 17 de abril de
1961.—Durante este primer periodo la Corte Suprema, considerd que:

“‘Ia parte inmodificable del auto de proceder, ya se trate de juicios en los cuales
interviene el jurado o de aquellos en los que no interviene, es la gue determina el
género del delito, con la denominacion juridica que le da el Cédigo Penal dentro del
respectivo titulo o capitulo, segan el caso... si la parte motiva del auto de llamamiento
a juicio fuera inmodificable, se crearia una doble situacidn: de inferioridad para la
defensa de los intereses sociales, y de prevalencia para los del procesado... (por ello
los jueces de conciencia tienen el derecho), no solo de negar las circunstancias expresadas
en el respectivo cuestionario, sino también para hacer el reconocimiento de otra u otras
que no fueren planteadas en él. Asi, pues, el jurado es soberano para afirmar o negar
las circunstancias modificadoras de la responsabilidad, ora se hallen contenidas en ¢l
auto de proceder, 0 bien se deduzcan de las pruebas allegadas al juicio, ...la interpreta-
cion 16gico-juridica de [a norma es la de que los cuestionarios deben formularse no
solo de acuerdo con los cargos imputados en el auto de proceder, sino también de
conformidad con aquellas circunstancias modificadoras de la responsabilidad que se
demuestren en €l curso del juicio. En esta forma, se establece un eguilibrio perfecto
entre dos derechos: el de la defensa social, por una parte, y el del procesado, por
la otra; v la posible arbitrariedad judicial en la formulacién de los cuestionarios, se
evita o limita por el auto de proceder o por las pruebas del juicio”3 {subrayas nuestras).

b) Segundo periodo: posicion jurisprudencial sostenida entre el 17 de abril
de 1961, v el 22 de mayo de 1975.—En providencia de abril 17 de 1961, la Corte
Suprema, con ponencia del dr. GUSTAVO RENDON GAVIRIA, varié fundamental-
mente la anterior interpretacidon, afirmando que si bien es cierto que los jueces
de hecho pueden apreciar y calificar las circunstancias que sean modificadoras,
solo lo pueden hacer ‘‘siempre y cuando las haya consignado el auto de proceder,
tratandose de circunstancias que especificamente agravan la infraccién imputada.
Dicho en otros términos: EJ jurado no puede rebasar en su gravedad los cargos

2 C. S. de 1., septiembre 20 de 1955, en Geacete Judicial, 1xxa, pag. 285,
3 C. 8. de J., marzo 27 de 1946, en Gaceta Judicial, 1X, pag. 263.
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contenidos en el enjuiciatorio sin exceder su misién juzgadora. Puede si, por el
contrario, atenuarlas o modificarlas en favor del procesado’’. Afiade que “‘para

apreciar circunstancias modificadoras agravantes no enunciadas en dicho proveido

seria imperativo que se acreditaran en el plenario ¥ que de modo concreto se sometle-
ran a decisién del jurado’.

Termina agregando que ‘‘cuando el jurado afirma una responsabilidad criminal
en circunstancias mas gravosas a las que se le sometieron a su juicio contraviene
el pliego especifico de cargos y lo que en tal sentido exprese no obliga al fallador,
quien ha de tener por no escrito lo que el jurado exprese mas alld de la cuestién
sometida a su examen’’4 (subrayas nuestras).

En otra ocasién el alto tribunal de justicia consideré que ‘‘de acuerdo con
el ordinal 3° del articulo 483 del C. de P. P., es evidente que, en lo que respecta
alos motivos de agravacion de la responsabilidad, solo pueden tomarse en considera-
cion en la sentencia los que se han indicado en el pliego de cargos’’5S (subrayas
nuestras).

En vigencia esta doctrina la Corte considerd, en fallo de octubre 24 de 1965,
que la calificacidon genérica del hecho que se imputa al procesado, con las circunstan-
cias conocidas que Io especifique, solo podia hacerse en la parte motiva del auto
de proceder, ya que Gnicamente esa parte podia ser modificada en la sentencia
condenatoria, ‘‘si bien en lo que resulte favorable al sindicado’’s.

¢) Tercer periodo: posicion jurisprudencial sostenida a partir de mayo 22 de
1975.—En providencia de mayo 22 de 1975, con ponencia del dr. FEDERICO ESTRA-
DA VELEZ, la Corte Suprema de Justicia retomé los criterios sostenidos por tal
corporacion antes de 1961, en los siguientes términos:

““No existe en el Cédigo norma alguna que prohiba al jurado popular expresar
en el veredicto circunstancias modificadoras agravantes que no se¢ hayan formulado
en el cuestionario, o que no se hayan previsto en el auto de proceder, sin limitacién
distinta al respecto del género del delito por el cual se hava producido el auto de procesa-
miento. Tal fue, de otra parte, la doctrina de la Corte durante muchos afios, hasta

que se adoptd el criterio restrictivo a partir del afio de 1961, tesis esta ultima que-

se ha mantenido hasta ahora sobre la base de que si el jurado agravara la situacién

planteada para el imputado en ia cuestion respectiva, ‘rebasaria su funcién juzgadora’.

*’Un nuevo examen de la cuestién permite a la Sala retornar a su primitiva doctrina,

con base en los argumentos planteados que son expresion de la mas pura I6gica juridica,

v en imprescriptibles motivos de conveniencia social.

”’Si se piensa que el jurado no tiene facultad legal para expresar circunstancias
agravantes en el veredicto, se subvierte la razén fundamental del juzgamiento, y se
le reduce inexplicable y antitécnicamente a la sola funcién de procurar el beneficio
del imputado, con olvido de su verdadera finalidad que no es otra que verificar si

concurren o no las circunstancias de hecho y de derecho para declarar la pretensién

4+ C. 8. de J., abril 17 de 1961. Magistrado ponente, GUSTAVO RENDON GAVIRIA, en Gacera

Judicial, xcv, pags. 567-568.
5 C. 8. de 1., agosto 12 de 1965, en Gaceta Judicial, cxi, pag, 316.
¢ C. 8. de I., octubre 24 de 1965, en Gaceta Judicial, cxui, pag. 356.
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punitiva del Estado, en el ambito de las garantias instituidas por la Constitucion para
que el sindicado pueda ejercer su defensa a plenitud. (...} Si asi no fuera, careceria
de razon de ser el periodo probatorio de la causa, y constituiria mas bien un tramite
inQtil y engorrose, y los debates de la vista pablica no cumplirian objeto distinto a
procurar nuevas posibilidades defersivas al imputado, como si la accidn penal no fuera
un poder-deber del Estado encaminado a una eficaz administraciéon de justicia”?.

En reciente providencia, la Corte, con ponencia del Dr. FABIO CALDERON
BOTERO, anotd:

“No es menos cierto que el juri puede, validamente, atenuar o agravar la pena
a través de las causales especificas, io cual es obvia consecuencia de las facultades
que le atribuye la ley: Si puede absolver o condenar no se entenderia la existencia
de una prohibicion para morigerar ¢ awmentar esa pena derivada de una verediccion
afirmativa de responsabilidad’’® (subrayas nuestras).

4. PRESUPUESTOS PARA QUE EL JURADO PUEDA RECONOCER CIRCUNSTANCIAS
DE AGRAVACION PUNITIVA NO INCLUIDAS EN EL AUTO DE PROCEDER

De conformidad con la posicién sostenida actualmente, se han delineado unos
presupuestos 0 requisitos minimos que permiten admitir en el veredicto circunstan-
cias de agravacién punitiva no especificadas en el calificatorio, asi:

a) Que no se haya modificado la denominacién juridica del hecho punible.—De
vieja data la Corte Suprema de Justicia ha dicho que el género del delito por el
cual se llamé a juicio constituye un parametro de obligatorio cumplimiento tanto
para el jurado como para el juez; que ‘‘dentro del género del delito, el jurado
popular tiene facultades para expresar en el veredicto todas las circunstancias modifi-
cadoras que considere demostradas, estén incluidas o no en el cuestionario, 0 aun
en ¢l auto de proceder, sin otros limites que la evidencia de los hechos consignados
en el proceso’; que ‘‘de las pruebas aportadas en el periodo correspondiente de
la causa o de la controversia cumpiida en la audiencia, pueden surgir situaciones
nuevas no previstas en la resolucidén enjuiciatoria’; que “*si tales situaciones nuevas
son de tal envergadura gue modifican el género del delito, habra de producirse
la nulidad de la actuacién por error en la denominacién juridica del hecho”9.

b) Que las circunstancias modificadoras hayan sido debatidas en la etapa proba-
toria de la causa o en Ia audiencia piiblica.-—Ha dicho el alto tribunal de justicia
que las circunstancias modificadoras, ya sean agravantes o atenuantes, para ser
propuestas en el cuestionario sin que aparezcan en la resolucién enjuiciatoria, tienen
que haber surgido en el periodo probatorio del juicio o de la controversia cumplida
en la audiencia publica, *‘y de todas maneras el jurado tiene potestad legal para
declararlas en el veredicto, si demtro de su conviccion intima, aparecen como

7 C. 8. de J., mayo 22 de 1975. Magistrado ponente, FEDERICO ESTRADA VELEZ, en Gaceta Judi-
cial, CLI, pags. 169 y ss.

8 C. 8.'de J., marzo 27 de 1984. Magistrado ponente, FARio CALDERON BOTERO, en Excertas Penales-
afio 1984, Coteccion Pequeno Foro.

$ C. 8. de J., mayo 22 de 1973, citada.
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probadas en el proceso, asi hayan surgido solo en los debates publicos de la

audiencia’’10,

En posterior oportunidad la Corte concret6 esta posicién afirmando que “la--
potestad del jurado para declarar circunstancias agravantes o atenuantes dé la res-

ponsabilidad que no hayan sido deducidas en el auto de proceder, depende de.

que lo pertinente para tomar tal decisién se haya acreditado ya en la etapa probatoria -

del juicio o ya durante Ia audiencia publica, mediante las pruebas que a ella puedan
aportarse. Entonces si el jurado, con desconocimiento de esa limitacion (...) borra
de su veredicto una circunstancia atenuante reconocida en el vocatorio a juicio ¥ no
desvirtuada posteriormente, o declara una responsabilidad agravada, también sin nue-

vas pruebas sobre las cuales fundamentarlas, se ha extralimitado en sus atribuciones _

Yy, €n consecuencia, en tal parte su verediccién no puede ser aceptada’li,
Este criterio se reiterd en casacion de noviembre 30 de 1978, cuando la Corte,
con ponencia del dr. JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, afirmé:

*‘El cuestionario destinado a su verediccién no ha de contraer circunstancias agrava- -

doras de la responsabilidad del sindicado que no se hayan puntualizado en el auto de
proceder, o que, posteriormente, en la etapa del juicio, no hubieren encontrado soporte
probatorio inequivoco que haga permisible su imputacién en los cuestionarios. De los

© que no se puede excluir una circunstancia modificadora, degradante de la responsabilidad
del procesado, que le hubiese sido reconocida en el auto de proceder, sino dentro de
las precisas limitaciones ya anotadas”12,

Obsérvese como esta providencia reduce a la etapa probatoria del juicio, la
posibilidad de debatir circunstancias modificadoras de ia responsabilidad que no
hubiesen sido deducidas en el auto de proceder, apartandose de las providencias,
ya citadas, de ESTRADA VELEZ y LUNA GOMEZ, quicnes amplian las posibilidades
de debate a la etapa probatoria del juicio y a la misma audiencia pablica. Lo anterior
lievé a que los dres. SERRANO ABADIA y LUNA GOMEZ, aclararan el voto otorgado
a la providencia del dr. VELASCO GUERRERO, arriba citada, en los siguientes términos:

**De donde se desprende que sin modificar el cuestionario —elaborado de conformi-
dad con lo dicho en el auto de proceder—, puede el jurado moverse libremente para
decir ‘que el hecho se ha cometido con circunstancias diversas a las expresadas en
el respectivo cuestionario’ (art. 535 del C. de P. P.}), siempre y cuando que, durante
la etapa probaroria del juicio o durante I audiencia, se hayan traido al proceso elementos
de conviccion, distintos de los que sirvieron al juez de derecho para efectuar la califica-
cioén, que permitan fundamentar la variacién de situaciones que puede introducir el
jurado en su veredicto®'13.

0 C. S, de J., mayo 22 de 1975, citada,

"€ 8, de J., marzo 10 de 1977. Magistrado ponente, ALVARG LUNA GOMEZ, en Gaceta Judicial,
CLv, 2% parte.

2 C. 8. deJ., noviembre 30 de 1978. Magistrado ponente, JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, en
IVAN ALMANZA LATORRE, Los motivos de casacion penal en el JSoro, Bogota, Raffaprint Editores, 1984,
pag. 199.

€. 8. de J., aclaracion de voto de PEDRO ELias SERRANO ABADIA ¥ ALVARO LuNA GOMEZ, a
la providencia de noviembre 30 de 1978, citada.
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¢) Que las pruebas hayan sido controvertidas.—Ha sostenido la Corte que
la prueba que aparezca en la etapa probatoria del juicio, 1a cual debera ser valorada
por el jurado en su veredicto, tiene que haber sido discutida ‘‘con el sindicado
y su defensor, con la amplitud debida, de modo que no resulte sorpresiva, ni secreta,
y que se haya aducido al juicio con la observancia de sus requisitos formales, legal-
mente obligatorios’ 4.

Antes habia dicho:

“Por lo demas, en la audiencia, que deberia ser un debate infer parfes, habra
amplias oportunidades para que la controversia se desarrolle no solo en torno a la
existencia del hecho o a la responsabilidad del procesado, sino también a todas las
circunstancias y modalidades de la imputacion’’1s.

Recapitulando, tenemos que, segln las 1iltimas interpretaciones jurisprudencia-
les de Ia Corte Suprema de Justicia, ‘‘la potestad del jurado para declarar circunstan-
cias agravantes o atenuantes de la responsabilidad que no hayan sido deducidas
en el auto de proceder’, solo sera atendible cuando las mismas {agravantes o ate-
nuantes) se ‘‘hayan acreditado va en la etapa probatoria del juicio o ya durante
la audiencia publica, mediante las pruebas que a ella pueden aportarse (...) limitacién
que en el fondo entrafia una clara garantia de defensa de los intereses del procesado
y también de la sociedad, pues esta no puede mirar indiferente a la realidad de
los hechos que se prueban en las etapas correspondientes’”16. .

De alli que la afirmacion de BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT, en
el sentido de que ‘‘si la circunstancia es de atenuacién, compruébese o no en el
término probatorio del juicio, formulese o no en el cuestionario, debatase o no
en la audiencia, puede ser reconocida validamente por el jurado de conciencia,
va que en su soberania, si puede llegar hasta la absolucién, con mayor razoén recono-
cer una circunstancia degradante de responsabilidad en especial si se tiene en cuenta
el principio de favorabilidad™’!?, no puede ser aceptada sin beneficio de inventario,
ya que si no se comprobd en &l término del juicio, ni se debatié en la audiencia
publica, no seria valido el reconocimiento por parte del jurado, si no fue previamente
vertida al pliego de cargos o auto de proceder.

De aceptarse incondicionalmente la posicidn de estos profesores, se estaria
reduciende el juzgamiento ““inexplicable y antitécnicamente a la sola funcion de
procurar el beneficio del imputado, con olvido de su verdadera finalidad, que no
es otra que verificar si concurren o no las circunstancias de hecho y de derecho
para declarar la pretension punitiva del Estado’, como lo ha consagrado expresa-
mente la jurisprudencials,

14 C. S. de J., novigmbre 30 de 1978, citada.

15 C. 8. de J., mayo 22 de 1975, citada.

8 C. S de i., marzo 10 de 1977, citada.

7 JAIME BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, Temas de derecho procesal penal,
Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1983, pag. 375.

® . S, de I., mayo 22 de 1975, citada.
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De ahi que no sea procedente, en los procesos con intervencién de jurado,

que se alegue como motivo del recurso de casacion el hecho de que la “‘sentencia’
no esté en consonancia con los cargos formulados en el auto de proceder’’ (ord.
2° del art. 580 del C. de P. P.), **porque es inaceptable que el auto de proceder.
~ —anota TIBERIO QUINTERO OSFINA—~ una vez ejecutoriado se convierta en ley del

proceso, esto es, en algo inmodificable. Es natural que solo sosteniendo esta tesis’

pueda haber congruencia entre los cargos formulados en el vocatorio a juicio y -

las decisiones tomadas en la sentencia. Pero en verdad, o que exige la ley es que
‘en los procesos con intervencién de jurado, la sentencia se dictara de acuerdo
con el veredicto que aquel diere respecto de los hechos sobre los cuales haya versado
el debate’ (art. 519 C. de P. P.)"15. '

Si el art. 535 del estatuto procedimental penal faculta al jurado popular para

expresar en el veredicto ‘‘circunstancias diversas .a las expresadas en el respectivo
cuestionario’”; es porque se tiene en cuenta que en la etapa del juicio se pueden
aportar y discutir elementos de conviccidn (periodo probatorio de la causa y audien-
cia publica), cumpliéndose asi “‘la finalidad esencial del proceso penal: averiguar
la verdad historica de lo ocurrido. De lo contrario, tendriamos una ley que, en
perjuicio de la sociedad, protegeria a los procesados... en conclusion: ni en el cuestio-
nario, ni en ¢l veredicto del jurado se pueden consagrar circunstancias (atenuantes

o agravantes de la responsabilidad, agregamos nosotros) que no consten en el auto -

de proceder, o que no guarden relacién con la prueba aportada v discutida en’
el periodo probatorio de la causa ¢ en la audiencia piblica, o sea, que se hubiera
debatido ‘con el sindicado y su defensor, con amplitud debida, en forma que no
resulte sorpresiva, ni secreta, y que se haya aducido al juicio con la observancia:
de” sus requisitos formales, legalmente obligatorios’ *’20,

No sobra recordar que hasta el afio de 1972, 1a Corte sostuvo que ““con base
en la causal 2% de casacién se puede alegar el desacuerdo entre la sentencia y el
auto de proceder, en aquellos juicios en que no existe la intervencion del jurado;
pues en ellos corresponde directamente al juez de derecho proferir-él fallo definito.
O bien se puede acusar la sentencia, por desacuerdo de ella con el veredicto del

jurado, ¢n los casos en que el tribunal popular debe intervenir para decidir sobre

la responsabilidad del procesado’’21.
Er aquel afio (1972-abril 8) y con ponencia del dr. JOSE MARIA VELASCO
GUERRERO, dijo la Corte:

**En los juicios por jurados, si cabe alegar, en su caso pertinente, el motivo primero
de la causal segunda de casacién, o sea, ‘no estar la sentencia en consonancia con
¢l auto de proceder’, pues el legisiador no la excluye y por el contrario, su posibilidad
se ofrece al examen de los jueces con no escasa frecuencia, no obstante que en aquellos,

1 TIRERIO QUINTERO QsPINA, Prictica forense penal —Sumario y juicio— t. 11, vol. 2. Bogota,
Libreria Juridica Wilches, 1985, pag. 342,

2 Ibidem, pag. 343.

2 C. 8. de J., octubre 10 de 1969. Magistrado ponente, SAMUEL BARRIENTOS RESTREFPO, en Gaceta
Judicial, cxxxi1, pag. 317.
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en los juicios por jurados, la sentencia debe ser dictada de acuerdo con el veredicto
que dieren los jueces de conciencia respecto de Ios hechos sobre los cuales haya versado
el debate (art. 519 del C. de P. P.)722,

Algunos afios después agrego que “‘los dos motivos de la causal segunda:..:
son alegables en los juicios en que interviene ¢! jurado de conciencia®23.

Agregamos que solo podra exigirse consonancia entre la sentencia y el auto
de proceder, en los juicios en que interviene el jurado, cuando en la causa (periodo
probatorio ¢ audiencia publica) no se reconocieren circunstancias modificadoras
de la responsabilidad, ausentes en el enjuiciatorio,

5. EXCESOS DEL VEREDICTO

Por excesos del veredicto debe entenderse todo tipo de extralimitacion en que
pueda incurrir el jurade de conciencia al momento de formular sus respuestas,
en los procesos en los cuales inierviene.

El exceso segin la entidad juridica del mismo, puede manifestarse de dos maneras:

17} Variando la denominacion juridica del hecho que motivd el llamamiento
a juicio.

El jurado puede emitir su veredicto por un delito distinto de aquel por el
cual se llamd a juicio. Lo puede hacer por tres razones:

a) por las pruebas practicadas durante el periodo probatorio de la causa;

b) por las pruebas que se produjeron durante la audiencia piiblica; y

¢) por el intimo convencimiento a que llegd el tribunal popular, con indepen-
dencia de las dos situaciones anteriores.

2%) Reconociendo o suprimiendo circunstancias agravantes o atenuantes de
la responsabilidad, es decir, por accién o por omisién, en algunc de los siguientes
eventos:

a) cuando recoroce circunstancias de atenuacidén o agravacion no fijadas en
&l auto de proceder, ni acreditadas durante el debate probatorio de la causa, ni
en la audiencia piiblica. Admite esta modalidad dos variantes: que tal exceso haya
sido consignade en el cuestionario o que el mismo, haya sido admitido motu proprio
por el iuri;

b) cuando reconece ¢l mismo tipo de circunstancias, previamente sehaladas
en el pliego de cargos, pero que fueron controvertidas y desvirtuadas, ya en la
etapa probatoria de la causa, ya en la audiencia pablica. También esta admite las
dos modalidades o variantes resefiadas en el ordinal anterior;

¢) Cuando desconoce o suprime atenuantes o agravantes inadvertidas en el
enjuiciatorio, pero debatidas y reconocidas, ya en el debate probatorio del juicio,
o en la audiencia pablica. Tal desconocimiento puede derivarse de la no inclusion,

2 . S. de J., abril 8 de 1972. Magistrado ponente, JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, en Gaceta
Judicial, ¢xui, pags. 318 y ss.
x . 8. de J., noviembre 30 de 1978, citada.
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de tales circunstancias, en el cuestionario, ¢ que habiendo sido incluidos, fueron
desconocidos por el juri;

d) cuando descoroce o suprime las mismas circunstancias, que fueron previa=
mente determinadas en el lamamiento a juicio, sin que hubiesen sido controvertidas

ni desvirtuadas durante el debate probatorio del juicio, ni en la audiencia piiblica.:
En cualquiera de estos eventos, creemos que puede afirmarse que el jurado

popular ‘‘se ha extralimitade en sus atribuciones’, ¥ no tnicamente cuando este
declara ‘‘circunstancias agravantes o atenuantes de ia responsabilidad que no hayan
sido deducidas en el auto de proceder. ...(siempre)... que se hayan acreditado va
en la etapa probatoria del juicio o ya durante la audiencia plablica, mediante lag
pruebas que a ella pueden aporiarse... (0)... borre con su veredicto una circunstancia
atenuante reconocida en el vocatorio a juicio y no desvirtuada posteriormente o,

declara una responsabilidad agravada, también sin nuevas pruebas sobre las cuales -

fundamentarlas...”’, como se dijo en providencia de marzo 10 de 1977, ya citada, .
Segiin la casacion citada, los excesos se reducirian Unicamente a los eventos,

expuesto en los ordinales a) y d) de la clasificacion que hemos disefiado, cuando’

es evidente que en los demdas también cabe y debe hablarse del mismo defecto.

6. SOLUCIONES JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES EMPLEADAS PARA CORREGIR

LOS EXCESOS DEL VEREDICTO

a) Cuando se varia el nomen iuris del hecho que motivé el enjuiciamiento.—Se
han disefiado por la jurisprudencia v la doctrina varias soluciones, asi:

1) Interpretar el veredicto como absolutorio. En varias oportumdades ha soste-
nido la Corte Suprema de Justicia este criterio:

““Si el Jurado niega el delito de homicidio preterintencional imputado al sin-
dicado...”2s,

“Si al absolver un cuestionario en que se pregunta al jurado si el agente es
responsable...”’25.

El dr. FABio CALDERON BOTERO, en salvamento de voto a la providencia de
enero 25 de 1984, habiendo actuade como ponente ¢l dr. GOMEZ VELASQUEZ, ano-
té al respecto:

. Decir que se propician desvios del jurade, pues en estos veredictos se sale

de su competencia ‘al tratar de fijar una responsabilidad sobre infraccién que no puede
conocer ni valorar®, no es exacto. El jurado no pretendio establecer una responsabilidad
por hecho distinto, simplemente descartd la del delito por el cual se le interrogd porque
crey6 que la conducta podia radicarse en otro cualquiera. Es decir, que sin duda alguna
absolvid del primero sin condenar por el segundo ya que €l al estar imposibilitado
legalmente para hacerio solo quiso enfatizar su decisién’’26,

2, S. de J., abril § de 1972, citada.
# . 8. de J., noviembre 30 de 1978, citada.
% C. 5. de J., salvamento de voto de Fanio CALDERON BOTERO & la providencia de enero 25 de

1984. Magistrado ponente, GusTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en Excertas Penales-afio 1984, Coleccion Pe-

queiio Foro, pag. 248,
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El mismo CALDERON BOTERO, en su obra Casacion y revisién en materia pe-
nal, consecuente con su posicion, escribiod:

*...Sellama a juicio por homicidio imperfecto, y el jurado responde: ‘Si es responsa-
ble pero de lesiones personales’; en esta precisa situacién la estructura ldgica del proceso
se viola, por cuanto se rompe ¢l eje causal que condiciona la unidad juridica del triptico
proceder-veredicto-sentencia, integrado por la denominacion genérica atribuida al hecho
materia del juzgamiento. De ahi que con acertada hermenéutica se afirme que es “‘tan
obligatoria la concordancia entre el auto de enjuiciamiento y la sentencia, que cuando
el cargo se desvirtiia o el jurado lo desconoce, aunque aparezca gue hubo la comision
de un delito distinto, es necesario absolver al procesado, sin que el delito resultante
pueda ser materia del fallo; por lo tanto, en el ejemplo propuesto, el juez debe proferir
sentencia absolutoria por ¢l delito de homicidio’’?7.

También TIBERIO QUINTERO OSPINA participa de esta tesis, siempre que el
veredicto no pueda declararse contraevidente, ya que el ““veredicto debe guardar
concordancia entre el delito in genere por el cual se llamé a responder en juicio
criminal y aquel por el cual se profiere la sent¢ncia, de modo que cuando se desvirtiia
o se rompe esta concordancia por el jurado, ast aparezca que hubo la comision
de un delito distinto se debe absolver al procesado’’28.

2) Declarar la nulidad de la actuacion. Fue la tesis sostenida por el dr. ESTRA-
DA VELEZ en providencia de 22 de mayo de 1975, al anotar que si de las pruebas
aportadas en el periodo correspondiente de la causa, o de la controversia cumplida
en la audiencia, pueden surgir situaciones nuevas no previstas en la resolucién enjui-
ciatoria, v ‘‘si tales situaciones nuevas son de tal envergadura que modifican el
género del delito, habra de producirse la nulidad de la actuacién por error en la
denominacién juridica del hecho”29.

3) Proferir sentencia por la infraccion inferida, si ro se quebranta el derecho
de defensa del procesado. Es el criterio sostenido por BERNAL CUELLAR y MON-
TEALEGRE LYNETT, quienes sostienen que “‘si no se quebranta el derecho de defensa
del procesado, el juez de derecho puede proferir sentencia por la infraccién inferida
por el jurado’’30, Sustentan estos autores su posicién en la factibilidad de una
“‘prérroga de competencia’’, segin interpretacion del art, 39 del C. de P. P. “‘La
situacion que se ha venido comentando, no encuadra exactamente dentro del supues-
to de hecho del art. 39 del C. de P. P., pues él regula la conexidad delictual,
v aqui no se presenta dicho fenémeno. Ello no obsta para encontrar en la norma
el espiritu de la legislacién —analogia juris—, segin el cual la competencia se torna
inmodificable en la etapa del juicio, cuando al formularse la imputacion, existen
razones de peso para atribuir la competencia a un determinado funcionario de
mayor jerarquia, y luego sobrevienen circunstancias que la modifican, Tal vez puede

27 EARIO CALDERON BOTERO, Casacion y revision en materia penal, Bogota, Ed. Temis, 1973, pag. 97.
% QuINTERO OSPINA, ob. cit., pag. 379.

» .8, de J., mayo 22 de 1975, citada.

30 BegNAL CUELLAR ¥ MONTEALEGRE LYNETT, ob. cit., pag. 378.
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pensarse que la decision del jurado, en el sentido de modificar el nombre del delito,
es una circunstancia sobreviniente que le haria perder competencia al juez de derecho

para fallar sobre el homicidio, pues el tribunal popular que es ¢l llamado legalmente - ‘
a determinar responsabilidad, ha hecho juicio negativo sobre este ilicito, haciéndolo -
desaparecer juridicamente. Si el delito que deba competencia ha desaparecido por

decisidén del jurado, consultando el espiritu del art. 39 del C. de P, P., el juez
de derecho estaria en la obligacion de fallar por el ilicito que califica el tribunal
popular... Aclaramos, que /e posicion planteada sobre prérroga de competencia,
solo puede pregonarse como medida extrema, es decir, cuando no hubiere forma
de decretar la nulidad del proceso o la contraevidencia del veredicto...”’31,

Segin estos mismos autores, la nulidad por cambio en el nomen iuris puede
decretarse siempre y cuando se den dos requisitos:

—aque el hecho reconocido por el jurado esté plenamente probado, como cuando ..

las lesiones personales tienen total respaldo probatorio, y

—que se trate de primer veredicto32,

La contraevidencia solo serd posible de declarar “‘si la afirmacién hecha por
el jurado no tiene ningln respaldo probatorio... porque al responder que es responsa-
ble de lesiones personales, Aizo juicio negativo de responsabilidad acerca del homici-
dio, incurriendo por esta via en ostensible error que permite la medida anotada’’33,

4} Decretar la nulidad del proceso y continuar la actuacién ante juez competen-. .

te. Es la solucion propuesta por TIBERIO QUINTERO OSPINA, al afirmar que si
de las pruebas practicadas durante el periodo probatorio de la causa, o por las

pruebas que se produjeron durante la audiencia publica, se desprende el cambio .

de denominacion del nomen iuris, ‘“el juez, en lugar de someter el caso a los jurados,
si estan comprobadas las lesiones personales, debe decretar la nulidad del proceso
para que la actuacion se lleve a cabo ante el juez competente (ord. 1°, art. 210
del C. de P. P.y’34,

5) Inexistencia del veredicto por ausencia de respuesta. Es la Oltima solucién
patrocinada por la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia. Con ponencia
del dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ dijo esta corporacion, ¢l 24 de enero de 1984:

¢,..La Sala encuentra como mas aconsejable sehalar una de estas dos alternativas:
o que la parte afirmativa de responsabilidad tiene plena acogida, desechindose la agrega-
cién sobre la cual no podia actuar el jurado de conciencia, o sea, lo relacionado con

las lesiones personales; o, que no existe veredicto sobre el cual pueda afirmarse una sentencia..

*Lo primero aparece como inaceptable porque seria escamotear la voluntad mani-
fiesta del jurado, quien no ha querido un veredicto de homicidio imperfecto sino cosa
diferente: una condena por lesiones personales.

»Mejor la segunda recomendacion, porgue asi se evita sorprender al procesade
con ¢l reconocimiento indebido de lesiones personales, cargo que no ha sido formulado

3 Ibidem, pags. 381-382.

2 Ibidem, pags. 378-379.

3 Ibidem, pag. 380.

3 QUINTERO OSPINA, ob. cit., pags. 379-380.

~—388—

en momento procesal alguno; y, también, consolidar la impunidad de un comportamien-
to que se sabe y se tiene por delictuoso. Queda la opcidn de convocar un nuevo jurado
para que advertido de estas circunstancias e informado con exactitud de sus posibilidades
judiciales, decida si pronuncia una absolucién o una condena, pudiendo ¢n este ultimo
caso atenuar la responsabilidad, sin pretender fijar calificaciones juridicas distintas,
indicar otras competencias ¢ recomendar otras soluciones ajenas a la contribucion juzga-
dora para la cual ha sido convocado’’35.

Se rechazd expresamente Ia posicion jurisprudencial que venia aceptando, en
el evento estudiado, la sentencia absolutoria, esgrimiendo cuatro razones para ello:

‘‘fa) que se patrocina una detestable forma de impunidad, al considerar que no
obstante tener por verdad que se ha cometido un delito de lesiones perscnales, no
se posibilita y si se cancela, de manera definitiva y absoluta, su merecida represién;

b} que diciéndose atender ia voluntad del jurado de conciencia, quien ha querido
la absolucion por homicidio tentado, se desconoce el condicionamiento de esa respuesta,
que no es otro gue sefialar la comision del delito de ‘lesiones personales’. No se esta
acatando en integridad la verediccion emitida y se la esta fraccionando perjudicialmente,
hasta el punto de decretar una carencia de pena por conducta que se entiende de algan
modo delictuoso. Es manifiesta la contradiccion del juzgador al tomar el veredicto
en este sentido, puesto que por una parte se admite un alcance de su respuesta v,
por otra, se ha constituido en presupuesto de la misma, se le niega eficacia y trascendencia;

>’¢) que esta tolerando un desvio de la atribucidn del jurado de conciencia, pues
a este se le ha sometido el conocimiento de un delito de homicidio imperfecto, sobre
el cual puede afirmar una responsabilidad pura y simple o con diminuentes y agravantes,
o negarla por multiples motivos; pero, no le es dable invadir orbita distinta y tratar
de fijar una responsabilidad sobre infraccién que no puede conocer nii valorar; y finalmente;

’d) que en ausencia de una solucién mas armdnica e integradora, seria aceptable
una concepcion juridica de esta indole, asi revelara ciertas imperfecciones, situacion
que debe variar si se aporta otra de mejor estirpe juridica’’36.

En ef proceso que dio lugar a esta posicién doctrinaria, se interrogd al juez
de conciencia por homicidio frustrado, y este respondio: **Si, de heridas en compiici-
dad correlativa™.

b) Cuando se reconocen o desconocen circunstancias modificadoras de la res-
ponsabilidad, sin asidero probarorio. En el numeral 5 resefiamos los eventos en
los cuales puede afirmarse que el jurado se ha excedido, por accién o por omisidn,
en el reconccimients o desconocimiento de circunstancias agravantes o atenuantes
de la responsabilidad. Para la correccion de tales excesos, se han seiialado tres
mecanismos:

1) Declaratoria de nulidad. Con ponencia del dr. JOSE MARIA VELASCO GUE-
RRERO, la Corte Suprema de Justicia, en providencia de abril 8 de 1972, anotd:

«¢... Cuando los excesos del veredicto obedecen a los excesos de los cuestionarios,
porque estos contienen imputaciones o circunstancias modificadoras de la responsabili-
35 C. S. de J., enero 25 de 1984, citada.

% Ibidem.
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dad, intensificandola, extrafios al auto de proceder, es claro que si dicha situacién

incide en las decisiones de los juzgadores de instancia, los vicios de nulidad entrafiados

en ellos, son remediables en casacidn a través de la causal 42...7737,

Creemos que, de conformidad con las tltimas tesis jurisprudenciales, los excesos

de los cuestionarios pueden darse cuando en estos se reconocen circunstancias de
atenuacion o agravacién no acreditadas en el auto de proceder, ni debatidas ni
reconocidas probatoriamente en la causa, o cuando habiendo sido sefialadas en
el enjuiciatorio, fueron controvertidas y desvirtuadas durante las etapas correspon-
dientes del juicio, y sin embargo ¢l juez de derecho las sefiald en los cuestionarios.

2) Omision de 1a parte del veredicto que se considere excesivo; reconocimiento

de la atenuante o agravante indebidamente suprimida. Que conozcamos, en cinco
providencias la Corte Suprema de Justicia ha justificado este mecanismo con algunas

variaciones; casaciones de abril 8 de 1972, marzo 10 de 1977, noviembre 30 de

1978, 22 de junio de 1983 y junio 26 de 1984.

Con ponencia del dr. JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, dijo la Corte el 8

de abril de 1972:
*“... Y se tendran como no dichas aquellas expresiones incluidas en el veredicto,
en las cuales se afirme del procesado circunstancias intensificadoras de su responsabilidad

por las que el juri no hubiere sido expresamente preguntado o se formulen imputaciones -

sin consecuencia con los hechos sometidos a su contestacion. Es deber del juez de dere-
cho, en estos casos, armonizar la sentencia con el veredicto del ‘jurado’ en aguello
que este se ajuste a lo fundamental del cuestionario... cuando el veredicto niega una
circunstancia modificadora de la responsabilidad, favorable al sindicado, reconocida
en el auto de proceder y consignada expresamente en el cuestionario, el sentenciador
ha de pasar en silencio dicha negativa, como si jamas hubiera sido pronunciada...
los excesos del veredicto sin vinculacion causal con los demas actos del proceso, seran
afirmaciones inocuas, que no obligan al sentenciador...””38,

El 10 de marzo de 1977, la Corte, con ponencia del dr. ALVARO LUNA
GOMEZ, aseverd que cuando el jurado desconoce atenuantes reconocidas en el voca-
torio a juicio ¥y no desvirtuadas posteriormente, o *“‘declara una responsabilidad
agravada también sin nuevas pruebas sobre las cuales fundamentarlas se ha extralimi-

tado en sus atribuciones y, en consecuencia, en tal parte, su verediccién no puede:

ser aceptada’?39,

El caso estudiado en el anterior pronunciamiento jurisprudencial fue el siguien:
te: un procesado fue Hamado a responder en juicio criminal por un delito de homici-

dio. En el auto de proceder se reconocio expresamente la atenuante especifica de

la ira. En el periodo probatorio de la causa no surgieron pruebas que modificaran
la existencia de la diminuente, en el cuestionario se incluyo esta y el jurado respondio:

¥ C. S, de J., abril 8 de 1972, citada.
¥ |bidem.
¥ C. S, de J., marzo 10 de 1977, citada.
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““Si es responsable. Sin atenuantes ni agravantes”’. La Corte casd parcialmente
la sentencia y reconocio en el fallo de sustitucién la atenuante del art. 28 del anterior
Codigo Penal, actualmente ubicado en el 60 del nuevo estatuto.

En salvamento de voto suscrito por los dres. FABIO CALDERON, JESUS BERNAL
PiNzON v PEDRO ELiAS SERRANO ABADIA a la anterior providencia, sostuvieron
que “‘en efecto, si el veredicto emitido por el jurado textualmente dice ‘Si es responsa-
ble. Sin atenuantes ni agravantes’, y, el fallo impugnado condena por el delito
de homicidio simplemente voluntario, sin tener en cuenta la circunstancia atenuante
expresada en el auto de proceder, es claro que no exisie desacuerdo entre la sentencia
v ¢l veredicto...”.

El 30 de noviembre de 1978, el dr. JOSE MARIA VELASCO GUERRERO, actuando
como ponente, en providencia de la Corte, dijo:

...y bien pudo en su hora el Tribunal sustanciador desconocer el exceso en la veredic-
cién por incompetencia del jurf para rebasar el cuestionario... el vicio de la sentencia se
puede corregir en la forma que pudo hacerlo en su momento aquella Corporacién. Es
decir, atemperando la sentencia condenatoria al auto de proceder, retirando de ella
el exceso, originado en el veredicto del iuri, acogido por el Tribunal. Ni el jurado
popular podia, en las condiciones que 1o hizo, desconocer aquella modalidad modificado-
ra de la responsabilidad favorable a los sindicados recurrentes, ni el Tribunal acogerla,
-dentro de aquellas mismas condiciones injustificadas...’’40,

En el proceso que dio lugar a este fallo, varios procesados fueron llamados a respon-
der en juicio como cdémplices no necesarios de un homicidio. En el periodo de
la causa no se aportd ninguna prueba que modificara dicha situacion. En el cuestio-
nario se indago al jurado por complicidad y este respondié afirmativamente por
responsabilidad perc en calidad de coautores. La Corte casd parcialmente la senten-
cia, y reconocio en el fallo de sustitucion la responsabilidad en calidad de complices,
tal como se habia dicho en el aute de proceder y en los cuestionarios.

Posteriormente, el 22 de junic de 1983, la Corte, con ponencia del dr. Luis
ENRIQUE ALDANA ROZ0O, apuntd:

‘‘Las adiciones que el jurado hace a su respuesta, cuando estima que el hecho
se ha cometido con circunstancias diversas a las expresadas en ¢l cuestionario, deben
ser aceptadas en la medida en que no hagan que el veredicto sea contradictorio o contrae-
vidente y-siempre que su conclusién se traduzea en consecuencias con sentido juridico
especialmente cuando su reconocimiento tiene incidencias en el plano de la responsabili-
dad o en el campo de la pena.

*’Cuando los mencionados agregados carecen de sentido juridico o cuando invaden
orbitas vedadas al jurado, el juez puede hacer caso omiso de ellas sin que por esto
desconozca la potestad juzgadora de los jueces populares...””4l.

4 C, 8, de J., noviembre 30 de 1978, citada.

4 C. 8. de 1., junio 22 de 1983, Magistrado ponente, Luis ENRIQUE ALDANA RoZo, en Cédigo
de Procedimiento Penal colombiane, comentado y concordado por. JAIRO LOPEZ MORALES , Bogota,
Edit. Juridica Colombiana Lida., 1985, pag. 426.
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Por ualtimo, afirma el dr. GUsTAVO GOMEZ VELASQUEZ, en providencia de

junio 26 de 1984, que concluye en lo fundamental la saludable evolucién que :

en este aspecto ha vivide la doctrina jurisprudencial en los 0ltimos afios:

“Cuando ¢l jurado de conciencia se ocupa de una circunstancia de agravacion
del homicidio (v. gr. ‘premeditacion’, en el anterior Cédigo Penal, y, en el actual elimina-
da) no considerada ni en el auto de proceder, ni en el cuestionario correspondiente
(que podria hacerlo si el periodo probatorio hublera variado en tal forma la demostracion
de los hechos hasta dar por establecido, a esfe respecto, lo que durante el sumario
no tuvo esa comprobacion}, la adicién que a este respecto formule el jurado, carece
de trascendencia y efecto. El juez de derecho esté en la obligacién de desecharla, al valorar
la respuesta acordada por el jurado, si tal supresién no desarticula el veredicto y este
puede recibir una apreciacion l6gica y justa. Si esto se dice en cuanto al reconocimiento
Gue pretenderia establecer un gravamen punitivo, qué no decir cuando la referencia
pretende excluir un factor de esta indole. El apéndice resulta mas intrascendente e
ineficaz’'42,

¢) Declaratoria de contraevidencia. Recordemos que las facultades del jurado
para expresar en el veredicto las circunstancias modificadoras que considere demos-
tradas, no pueden ir mds alla de variar el género del delito, facultad que encuentra
sus limites en la evidencia de los hechos consignados exn el proceso. “‘Solo cuando
el juez o el Tribunal encuentren que el veredicto es claramente injusto podran limitar
la autonomia del jurado, no porque su criterio se halle en pugna con la evidencia,
sino tnicamente porque ella resulte notoriamente absurda en virtud de Ia clara
y ostensible contradiccion con las pruebas irrefutables aducidas a los autos”’43.

Quiere decir lo anterior que la sola agregacién de circunstancias agravantes
o atenuantes de la responsabilidad, sin respaldo probatorio, no es suficienie para
la declaratoria de contraevidencia, pues se requiere que el veredicto ““resuite notoria-
mente absurdo’ en su confrontacién con las pruebas arrimadas al proceso.

Si la respuesta del jurado no se apartare de la realidad procesal, el juzgador
de derecho, puede acogerla omitiendo la agravante o atenuante indebidamente im-
puesta, o reconocer la circunstancia indebidamente suprimida.

Sobre ¢l tema de la contraevidencia, dijo en alguna opertunidad ¢l Tribunal
Superior de Medellin, con ponencia del dr. EUCARIO PALACIO PALACIO:

“De alli, pues, que sus respuestas (las del jurado) tengan que partir de una base
ineludible en la prueba que integra el proceso y de un fundamento imprescindible en
la razén, porque entre conciencia y logica tiene que exisfir una necesaria correlacién,

"’Fallo de conciencia no puede ser, entonces, respuesta caprichosa, arbitraria, aco-
modaticia, aprioristica, benévola o diametralmente distanciada del conjunto probatorio,
sino decision fundada subjetiva y objetivamente en las evidencias inmediatas o mediatas
del proceso, coherente con lo que aparece verdadera y formalmente establecido en autos

4 C. S, de J., junio 26 de 1984. Magistrado ponente, GusTavo GOMEZ VELASQUEZ, en Excertas
Penales-ano 1984, Bopota, Coleccion Pequefio Foro, pag. 249.

# C. S. de J., mayo 22 de 1975, citada.
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y que es traduccién de una certeza interior, pero con arraigo en unas formas objetivas
imprescindibles y en unas premisas facticas que contiene el expediente”’44,

Es claro entonces que la llamada autonomia del jurado de conciencia, “‘no
puede ir hasta desconocer ostensiblemente la verdad que recoge el proceso, ni tampo-
co hasta violentar la I¢gica emitiéndo su contestacién en términos irreconciliables
que destruyen el juicic que se quiso expresar’’, como lo recordo la Corte en casacién
de junic 25 de 1981, con ponencia del dr. DARIO VELASQUEZ GAVIRIAYS,

En conclusion, veredicto contraevidente es el que carece de respaldo probatorio,
el que afirma un hecho que se opone a una realidad procesal establecida, a una
demostracién probatoria coherente. O dicho de otra manera, es el que a pesar
de estar enunciado en forma coordinada, con pensamientos claros y expresién adecua-
da, sin embarge estd en desacuerdo con la realidad de los hechos procesalmente
demostrados, porque entrafia una equivocada interpretacion o aprecxacmn de esas
premisas apodicticas.

1) Presupuesios para lu existencia del veredicto contraevidente. La jurispru-
dencia y la doctrina han tratado de delimitar la significacion de Ia proposicién
claramente contrario a la evidencia de los hechos, sefialando los presupuestos necesa-
rios para que pueda hablarse de veredicto contraevidente.

Partiendo de la base de la existencia del veredicto, se ha exigido que la prueba
recogida en el proceso sea evidente. ;Qué debe entenderse por prueba evidente?
Veamos 1o que nos dice al respecto GIOVANNI BRICHETTI, en su obra La ‘evidencia’
en el derecho procesal penal (trad. de Julio Romero Soto):

‘““Sabemos que ‘evidencia’ es aquello que se ve claramente, que se comprende de
por si;... cuando el hecho no tiene necesidad de ser demostrado con una razén a él
extrafia, sino que una vez que se presenta a nuestro espiritu muestra a este la verdad,
el hecho se debe llamar ‘evidente’, y evidente es la prueba que de él surge. En otras
palabras, la prueba evidente contiene la marca o sefial neta y precisa, de la demostracion
de la existencia del hecho a probar, asi que es perfecta la fusidn que se forma en
nuestra mente entre el hecho probado y su demostracion... negarse el fundamento de
la distincidén entre prueba evidente y prueba no evidente, en el sentido de que en el
primer caso la persuasion viene adquirida de inmediato, con conviccion inmediata,
fuente, de nuestro 4nimo, tratindose de cosa muy clara, sin necesidad de largos razona-
mientos y andlisis, hasta el punto de que el error puede considerarse raro; mientras
que en el segundo caso es adquirida después de examenes, reflexiones, confrontaciones,
por lo cual con menos rareza se puede presentar o dar cualquier caso contrario. La
inspeccion de nuestra mente, de frente a una prueba evidente, es pronta, clara, precisa;
de frente a una prueba no evidente es también siempre clara y diferente, pero no con
aquella fuerza o prontitud que se tiene en el caso de prueba manifiesta... ‘evidencia’
es aquello que se ve, y ‘prucba evidente’ de un hecho, es la prueba que nos lo hace

“ T. §. de M., mayo 6 de 1980. Magisirado ponente, EUCARIO PaLacio PALACIO, en Crénica
Judicial, num, 310, pag. 245.

45 C. 8. de ]., junio 25 de 1981. Magistrado ponente, DARIo VELASQUEZ GAVIRIA, en Junspruden-
cia Penal de lu Corte-1981, de Jaro LOPEZ MORALES, pag.. 632.
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ver, que nos hace ver su esencig, su naturaleza, que nos muestra como su contenido-
se genera... La prueba no evidente no nos convence sino después de un proceso de. ..
verificacién de los hechos mds o menos largo y mds o menos laborioso; la pruebq -

evidente es por el contrario la prueba que nos hace inmediatamente saber o conocer,

que nos convence al instante; que refleja como en un espejo licido y terso, la verdad -

del hecho a probar’™,

Para que pueda decretarse la contraevidencia de un veredicto, es necesario
que no exista la menor duda de que este tenfa que haberse pronunciado en un

sentido distinto. Se requiere que la oposicién, del fallo con la realidad procesal .
0 acervo probatorio surja prima-facie a primera vista sin necesidad de largos razona.

mientos y andlisis, que aparezca sin excesivo esfuerzo de atencion.

BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT han dicho que “‘un juez de dere
cho puede tener la certeza de que un veredicto esti en oposicién con la realidad
probatoria, porque ¢n el proceso existe atendible respaldo para eacontrar la contra-
diccion; pero si tuvo que hacer un analisis minucioso de la prueba pasa llegar

a esa conclusién porque la contrariedad no resultaba a primera vista, no puede

decretar la contracvidencia del veredicto’*47.
De alii que haya dicho la Corte:

““Si para abrir causa y condenar se echa mano de prueba incompleta o deficiente

de la responsabilidad, en los juicios por jurado, la falta no puede ser corregida con -
el remedio del veredicto contrario a la evidencia precisamente porque cualguiera demos-

tracién, asi sea la mas indirecta y la mas minima, es apta o capaz de servirle al jurado
como firme sustentaculo de su decision’’48,

Los autores antes citados, consideran que *‘la contraevidencia solo puede decre-
tarse cuando la respuesta del jurado compromete injustamente en su totalidad la

responsabilidad o irresponsabilidad del procesado’ 49, interpretacion que, creemos, -

reduce injustificadamente la institucion estudiada.
Hace ya mas de una década, el Tribunal Superior de Bogota, afirmé que ‘‘las

resoluciones de un tribunal de hecho pueden encarnar injusticia notoria, en los =7

siguientes casos: 1} cuando se deduce una responsabilidad que no encuentra asidero

en las probanzas y que mas bien de ella emerge la idea de absoluta inocencia;-
2) cuando se deduce una responsabilidad especifica mayor a la que en realidad
corresponde; 3) cuando se absuelve a un procesado, cuya responsabilidad se encuen- -

tra basada en pruebas directas o indiciarias que no dejan duda de aquella, y 4)

cuando se deduce una responsabilidad menos especifica de la que en verdad corres- -

ponde de acuerde con la evidencia procesal’’s0.

4 GlovanNl BRICHETTI, La ‘evidencia’ en el derecho procesal penal, trad. de julio Romero Soto,
Bogota, Ed. Presencia, 1974, pags. 32, 36, 42, 43, 48 y 50.

47 BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT, ob. cit., pag. 392.

# C. 8. de J., julio 21 de 1943, en Gaceta Judicial, LV, pag. 671.

4 BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE L¥NETT, ob. cit., pag. 393.

0 En Cédigo de Procedimiento Penal de Jorge Ortega Torres, Bogota, Ed. Temis, 1970, pag. 704.
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2) Lainjusticia notoria del veredicto como motivo de casacion. Ha sido doctri-
na constante y uniforme de la jurisprudencia, que en los juicios con jurado no
procede el motivo de casacidén consistente en la violacion indirecta de la ley penal
sustancial, es decir, la que se origina en manifiesto error de hecho o de derecho
en la apreciacion de determinada o determinadas pruebas.

Los fundamentos de tal doctrina son: _

a) No rige para los jurados la denominada tarifa legal de prueba, ni se les
impone la obligacién de explicar su veredicto, ni de sefialar en qué elementos de
conviccion se basaron, ni cuales medios probatorios no les merecieron credibilidad.
De ahi que resulte arbitrario afirmar, en un caso dado, que ¢l jurado apoyo su respuesia
al cuestionario en tal o cual prueba, 0 que no tuvo en cuenta esta o aquella prueba,
o que incurrid en error de una u otra naturaleza al apreciar determinado elemento
de persuasion;

b) La injusticia notoria del veredicto no estd consagrada como motivo de casa-
cién en la ley procesal vigente. Cuando de autos resulte que el veredicto es claramente
contrario a la evidencia de los hechos, asi deben declararlo lo juzgadores de las
instancias, disponiendo al tiempo la convocacidn de una nuevo jurado, cuyo veredic-
to es definitivo. Mas esa facultad es privativa del juez de conocimiento y del
Tribunal Superior, v si no la ejercen en un determinado proceso, la Corte carece
de poder para esa clase de pronunciamientos, ya que la competencia que ejerce
a través del recurso de casacién estd sometida a los precisos motivos indicados
en la ley, entre los cuales no esta incluido, como se dijo, el haberse dictado la
sentencia con base en un veredicto notoriamente injusto o contrario a la evidencia
de los hechos;

¢) Si, por via de hipdtesis, se admitiera que aun en los procesos en que ha
actuado el jurado se pueda alegar ¢n casacidn que la sentencia pronunciada por
el Tribunal Superior es violatoria de la ley sustancial, por apreciacion erronea o
falta de apreciacién de determinada prueba, esto es, por quebranto indirecto de
la norma sustantiva, en materias sobre las cuales decidi6 el jurado y a cuyo veredicto
se conformo la sentencia, al prosperar la causal la Corte tendria que casar el fallo
impugnado y dictar “‘el que deba reemplazarle’’, dando aplicacion al art. 583,
ordinal 1° del C. de P. P., v por ese procedimiento se llegaria a proferir la sentencia
no ‘‘de acuerdo con el veredicto’’, como lo ordena el art, 519 del ¢statuto procedi-
mental, sino con la certeza generada en ¢l analisis de las pruebas, y, paradéjicamente,
resultaria protuberante la causal de casaciéon prevista en el numeral 2°. del art.
580 del mismo cuerpo normativo, por desacuerdo del fallo con el veredicto del
juradosl,

Esta doctrina se viene preconizando desde el 3 de noviembre de' 1944, cuando
fa Corte sostuvo:

““En los juicios en que interviene el jurado no es pertinente la causal 2? de casacion,
por dos razones: La primera, porque el jurado es absolutamente libre para apreciar

51, 8. de J., febrero 15 de 1973. Magistrado ponente, Luis EDUARDO MESA VELASQUEZ, en Gace-
ta Judicial, cxLvi, pags. 393-394,
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las pruebas del proceso, segln su intima conviccién; y segundo, porque ese examen

probatorio conduciria a la declaracién de contraevidencia de los hechos con el veredicto,

que no ha sido consagrada como causal de casacion, segun lo dejd establecido la Comje--+

sidn Redactora del nuevo Codigo de Procedimiento. Es por tanto un estudlo exclusive
de las instancias®’52. :

El dr. JoSE MARIA VELASCO GUERRERQ, desde ¢l Congreso de la Republica, -
ha considerado que continuamente se viene abusando de la contraevidencia, lo. CEL

cual hace ““que practicamente la institucién del jurado se ha convertido en una
burla’. Propone que para evitar su desaparicién se incluya en la causal 32 de

casacion: ““Pudiéramos dejar la contraevidencia al recurso de casacién con solo™ =
agregarle a la causal tercera (3*) de casacion el haber dictado sentencia sobre veredic:

to contradictorio o contraevidente, para que sea la Corte la que confronte esa
situacion de si se da o no Ia contraevidencia, para no suprimirla del todo. Se mé

pudiera objetar que para ello existe la revisién y yo diria que no, que la revxslén =

no cuenta en los fallos absolutorios’’s3.

Un tema que no puede ser desconocido cuando de estudiar el problema 'dei
la soberania o autonomfa del jurado de conciencia se trata, es el de su ‘““competencia®
para pronunciarse sobre la inimputabilidad del procesado. Veamos sus implicaciones.

doctrinarias mds 1mportantes.

7. (ES COMPETENTE EL JURADO POPULAR PARA PRONUNCIARSE SOBRE
I.A INIMPUTABILIDAD DEL PROCESADO?

Desde hace varios afios la doctrina y la jurisprudencia han debatido en torno

ala “‘competencia’’ que pueda tener el juri para pronunciarse sobre la mlmputab:h-'

dad del sindicado o procesado.

Haremos ¢l estudio de este tema desde dos perspectivas: la de quicnes la recha-’

zan y la de quienes la admiten.

a)} Posicion negativa.—En ¢l afio de 1966 la Corte Suprema de Justicia, coﬁ_
fundamento en el decreto 3347 de 1950, afirmd:

“‘Si de acuerdo con el decreto 3347 de 1950 (art. 1°, ordinal 6°), la intervencién-
de los jueces de conciencia queds suprimida ‘en todos los casos en que el agente haya'

cometido el hecho en estado de enajenacion mental o padeciere de grave anomialis

slquica’, es obvio que esa particular situaciéon mental del acusado debe ser materia’

del juzgador de derecho, quien, con fundamento en la prueba pericial correspondiente;
determinara la forma de seguir el juicio, al calificar el mérito del sumario’’s4.

2 C. 8. de J., noviembre 3 de 1944, en Gaceta Judicial, 1LxXv1, pig. 746.

% Anales del Congreso, nam. 9, miércoles 9 de mayo de 1984, pag. 131, Planteamientos que se
esgrimieron cuando se tramitaba en €l Congreso de la Repiiblica el proyecto de ley ntim. 15 de 1983,
que otorgaba facultades extraordinarias al presidente de la Republica para la expedicién de un codigo
de procedimiento penal. Proyecto que se transformd posteriormente en la ley nim. 52 de 1984,

% En Gaceta Judicial, cxvu, pag. 358.
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En casacidn de octubre 14 de 1980, la Corte, con ponencia del dr, ALFONSO
REYES ECHANDIA, formuld importantes planteamientos en torne a este problema,
y, esgrimiendo discutibles tesis juridicas, sostuvo la incompetencia del jurado en
estos menesteres.

Ante la respuesta del jurado que reconocié la comisién del ilicito en estado
de grave anomalia transitoria, dijo aquella corporacién:

‘“‘Lato sensu entiéndese por circunstancias cualquier accidente de mode, tiempo
o {ugar que estd unido a la sustancia de algin hecho; en el plano juridico-penal es
circunstancia aquel aspecto modal, temporal, espacial o personal que contribuye a la
descripején de un tipo legal; si él se integra a la conducta legalmente descrita, dara
lugar a un tipo circunstanciado de naturaleza bisica o especial, como las maniobras
engarfiosas en la estafa o la violencia en la violacion sexuai; y si se menciona separadamen-
te para atenuar o agravar la sancidn imponible, no afecta la estructura del tipo al
cual se refiere, solo tendra efectos punitivos y conforma figuras accesorias o subordina-
das porque carecen de vida juridica auténoma, En este segundo sentido, las circunstan-
cias pueden ser agravantes o atenuantes, genéricas o especificas; las primeras acarrean
aumento en la dosimetria punitiva; las segundas, disminucion de la misma; las terceras
estan previstas en la parte general del Codigo y se predican, por lo mismo, de aquellas
figuras de la parte especial con las gue sean compatibles (tales las sefialadas en los
arts. 37 y 38 del C. de P. de 1936, 64 v 65 del C. P. de 1980) y las altimas aparecen
en la parte especial del Cédigo y afectan exclusivamente al tipo penal al cual se refieren,
como las que enuncia el articulo 363 como formas agravadas de homicidio {art. 324
del C. P. de 1980).

»’Ahora bien, como las circunstancias genéricas de agravacién o atenuacidén de
la pena solo pueden ser deducidas por el juez de derecho conforme a lo dispuesto
por el articulo 534 del C. de P. P., aquellas a las que se refiere el articulo 535 ibidem
v que el jurado tiene la facultad de reconocer cuando no se mencionan en el cuestionario,
son las especificas —atenuantes o agravantes-— aunque se hallen reiteradas como genéri-
cas y las que se integran a elementos del tipo —lafo sensu entendido— por el cual
se Hamé a juicio™ 33,

Con apoyo en ¢l anterior razonamiento, la Corte concluye que los fenémenos
descritos en el art. 29 del anterior Codigo Penal (factores de inimputabilidad),
constituyen aspectos esenciales del hecho punible y por lo tanto ““no se les puede
tener como mera circunstancia’, y gue por lo mismo escapan a la competencia
del juez popular. :

En el Tribunal Superior de Medellin se debaten tesis encontradas al respecto:

La sala conformada por los magistrados JAIME TABORDA PEREANEZ (ponente),
EDGAR ESCOBAR LOPEZ y JOSE AGUILAR PARDO, en providencia de agosto 9 de
1983, revocd la de primera instancia proferida por el Juzgado Quinto Superior
de Medellin, que habia acogido el veredicto “‘sf es responsable, pero al momento
de cometer el homicidio obré en estado de trastorno mental transitorio sin base

55 C, 8. de J., octubre 14 de 1980 de 1980. Magistrado ponente, ALFONSO REYES ECHANDIA, en
Nuevo Foro Penal, num. 9, Medellin, Ed. Acosta, 1981, pags. 115 y ss.
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patolégica”, como indicativo del estado de inimputabilidad en que se encontraba .-

el sindicado.
Para tomar tal resolucion, el Tribunal esgrimio dos supuestos:

I Que_“el sindicado estaba en condiciones de darse cuenta de lo que haéié..
y contra quicn arremetia... la dinamica del delito cometido permite afirmar que

el smdlf:ado no habia perdido el control de sus actos, que estaba orientado ep
el espacio yen el tiempo, que consciente y voluntariamente agredi6, con el resultadg
letal conocido; por eso estuvo bien e] Juzgamiento como sujeto imputable, Pueés

los elementos de juicio de que se dispone no ameritan conclusién distinta a I~

de que el procesado se encontraba dentro de una embriaguez simple que en manera :

algupa alt'erc') sus capacidades cognoscitivas y volitivas y que, por tanto, no teniag *
la virtualidad de modificar su responsabilidad ni de incidir en el ambito de la S

punibilidad?.

‘ _Lo anterior, basado en los peritajes y exdmenes siquidtricos practicados a] a
sindicado, que dictaminaron que este “‘se encontraba en el momento de la comisién &
de los hechos en una embriaguez aguda voluntarla, circunstancia que no estabg -
contemplada en el articulo 29 del Cédigo Penal, ni tampoce 1o esta dentro de -

las causales de inimputabilidad del nuevo Codigo’’.

2} *‘De ahi que resulte sin fundamento —dice el Tribunal— la connotaci(')n.

del ‘trastorno mental’ a que alude la verediccidn y que debid ser rechazada por

el juez a quo, bien porque el procesado al momento de realizar el hecho punibie
apenas se encontraba dentro de una ebriedad simpie que en manera alguna alters '

sus Fapacidades f:ognoscitivas y volitivas y que por lo tanto no lo hacian inimputable;
? blep, no acogiendo el agregado que en tal sentido hizo ¢l jurado dado que este
no tiene facultad legal para adicionar su veredicto con aspectos atinentes a la

inimputabilidad del procesado’, segun la jurisprudencia reiteradamente citada en

este proceso.
Lo anteriormente expuesto, significa que el veredicto dado por el jurado

de conc_ie_ncia habra de acogerse en la parte que afirma la responsabiidad del procesa-
do,_omltlendo el .agregado relativo a la inimputabilidad del agente, no solo porque
el sindicado era imputable al momento de ejecutar el hecho, sino ademés porque

el jur-ac_io no esta facultado para adicionar la verediccién con aspectos referentes
a la inimputabilidad del procesado...”’s6,

La Sala{conf'ormada por los dres. EUCARIO PALACIO PALACIO (ponente), BER-
NARDO RAMIREZ GARCES y HUMBERTO RENDON ARANGO, en providencia de febre-
ro 15. de.1984, estudiando el veredicto 7, pero inimputable por trastorno mental
transitorio, senald:

“Resulta pues admisible este veredicto simplemente en cuanto afirma responsabili-
dad, no asf en cuanto al predicado de inimputabilidad por trastorne mental transitorio,
Esto por cuanto la doctrina de la Honorable Corte dictada en auto de octubre 14
de 1980, dej6 claramente establecido gue ¢l tribunal popular no tiene competencia para
pronunciarse sobre aspectos de inimpuabiiidad’’s7,

¢ T. 8 de M., agosto & de 1983. Magistrado ponente, JAIME TABORDA PEREANEZ, en Cronica
Judicial, nim. 312, afios [983-1984, pags. 366, 367 y 368,

5T T. 8. de M., febrero 15 de 1984. Magistrado ponente, Eucario PALACIO PALACIO, sin publicar.
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El dr. FERNANDO GOMEZ GOMEZ, en salvamento de voto a la providencia
de 14 de noviembre de 1983, en la cual actud como ponente el dr. JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA, sostuvo que el jurado no puede ““incursionar en campos gue la
propia ley le ha vedado {art. 34 del C. de P. P)... resultaria una irritante burla
a la técnica de la administracion de justicia el camino tomado por el jurado en
el campo de la inimputabilidad: no puede intervenir, pero resuelve poder y para
lograrlo inventa la inimputabilidad o acepta su postulacion’’.

Agrega asimismo que conociéndose de antemano que ‘‘la culpabilidad es presu-
puesto de la responsabilidad y de aquella lo es la imputabilidad, donde no hay
imputabilidad ne hay responsabilidad’’; el veredicto dentro de una perturbacién
mental transitoria, st es responsable, resulta claramente ‘‘inexistente por ser contra-
dictoric en razon de que sus extremos se destruyen por oposicion’’, “‘Si el jurado
responde si es responsable, pero no es culpable, el veredicto es inexistente. Tal
es Jo que ocurrio aca en virtud de que no existe culpabilidad sin imputabilidad”.

Termina afirmando que ““el veredicto estudiado es contradictorio en sus térmi-
nos y, en consecuencia, inexistente porque, en suma, dice: Es inimputable, pero
no lo es porque responde. Responde quien comprende la ilicitud y se determina
a cumplir el hecho conforme a esa comprension; el inimputable no tiene capacidad
para ello y ahi la razon para que no se le sancione...”’s8,

b) Posicion afirmativa.—1) La jurisprudencia. La posicion afirmativa en tor-
no ala competencia del jurado de conciencia para pronunciarse sobre la inimputabili-
dad del procesado, ha sido sostenida, entre otros, por ¢l magistrado de la Corte
Suprema dr. GUSTAVC GOMEZ VELASQUEZ, en su salvamento de voto a la providen-
cia de la Corte de octubre 14 de 1980, en la cual actué como ponente el dr. ALFON-
SO REYES ECHANDIA, mencionada mas arriba.

Asevera ¢l dr. GOMEZ VELASQUEZ: .

... No existe una definicién legal que zanje la controversia sobre la locucién
circunstancia y si es lo mismo circunstancia del hecho, como dice el art. 535 del
C. de P. P., que circunstancia del delito. Generalmente s¢ la toma como aquello
que esta en torno del delito (circumstar), de donde suele estimarse como algo acceso-
rio, secundario, siendo lo principal el delito. ‘Mientras la falta de un c¢lemento
esencial hace que un hecho no pueda considerarse delito, Ia ausencia de una circuns-
tancia no influye sobre la existencia del delito o de un determinado delito. La
circunstancia puede existir o no, sin que el delito desaparezca en su forma normal,
teniendo por ello cardcter eventual (accidentalia delicti}. Pero lo que caracteriza
a la circunstancia en sentido técnico es el hecho de que determina normalmente
una mayor o menor gravedad del delito, y, en todo caso, una modificacién de
la pena (agravacion o atenuacion)’. Perc hasta donde penetra una circunstancia,
hasta dénde puede entenderse como tal, es el aspecto que la ponencia no cuestiona
y que resuelve en forma unilateral adscribiéndose a un concepto general que no

suele ser unanime ni en la doctrina ni en la legislacién.

ss T. S. de' M., salvamento de voto de FERNANDO GOMEZ GOMEZ & la providencia de noviembre
14 de 1983. Magistrado ponente, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, en Autos y Sentencias (Extractos,
Tribunal Superior de Medellin), Medellin, Ed. Lealon, 1985, pags. 47-48. :
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»Pero la complejidad acrece cuando se trata de fijarle rigor cientifico a una
expresién legal que carece de ella v ha sido objeto de fluctuaciones legales que
no han considerado el sistema, para introducir modificaciones acordes, ¥ que a
la postre no pueden tener una interpretacion tan armoniosa y exacta como se quiere
en la sentencia, siguiendo para ello un individual medo de pensar, ’

>’ Acogiendo el rigor de esta tesis, asi sea en gracia de discusion, puede razonarse
asi: Si lo que caracteriza a la ‘circunstancia’ es su ‘accidentalidad’ o ‘accesoriedad’,
dejando inmune o ‘principal’ o ‘esencial’, o sea el delito, la agregacién que hace
el jurado de conciencia sobre la anormalidad del agente activo del hecho, no puede
dejarse de estimar como circunstancia, ya que este reconocimiento suyo no hace
desaparecer ef delito, no hace perder al hecho esta naturaleza juridica. Y si se
piensa que tal respuesta repercute en la sancidén, pues hace pasar la pena a medida
de seguridad, el criterio nc se modificaria por ser una de las caracteristicas de
la ‘circunstancia’ incidir sobre la sancion.

»Pero algo mas de fondo. Cuando se insiste que no hay una determinacién
legal rigida, absoluta, incontrovertible sobre el alcance de 1a nocién ‘circunstancia’,
se dice una gran verdad. Obsérvese cémo las circunstancias, dentro de la doctrina
o la legislacion, no se reducen en su clasificacion al rubro de ‘agravantes y atenuan-
tes’, pues se tienen por categorias validas las de ‘objetivas y subjetivas’, ‘reales
y personales’, ‘comunes y especiales’, pudiéndose insertar dentro de algunas de
estas el aspecto de la nofmalidad o anormalidad del procesado®’.

Anota igualmente €l dr. GOMEZ VELASQUEZ que no se ha interpretado el decre-

to 3347 de 1950 debidamente, ¥y que “‘se le hace decir cuestion bien distinta a la

que esta norma fija y se la enlaza con hipOtesis que la misma no considera. Lo
que esa disposicién sefiala, y 1éase cuantas veces se quiera su texto, es que cuando
en el sumario, estd demostrada suficientemente la insanidad mental del procesado,
y asi lo entiende v determina el juez de derecho, no es dable su juzgamiento por
el jurado de conciencia sino disponerlo con prescindencia de este; pero la situacion
que no se indica alli y que la mayoria pretende advertir, es que ocurre otro tanto
cuando, por ejemplo, el juez de derecho desconoce una pericia indicativa de anorma-
lidad, o se inclina por la normalidad siguica del imputado a pesar de los elementos
probatorios recogidos en la sumaria o en la etapa de la causa y de las controversias
que las mismas han originado antes o durante Ia audiencia. En estos casos, la

comentada norma va no dice gue se excluye e impide un procedimiento del jurado’

de conciencia sobre tal aspecto. Y si no lo dice, ni lo prohibe expresamente, quicre

decir que el jurado esta facultado para reconocer una cualquiera de las circunstancias

personales del enjuiciado, quedando al juez de dereche admitir la verediccion y

aplicar consiguientemente medidas de seguridad, o declarar contraevidente tal vere-

dicto. Pero lo que no puede hacer es lo que patrocina la Sala en su impresionante
mayoria: tener la respuesta por afirmativa de normalidad y de responsabilidad y
desechar la otra parte del veredicto (lo relacionado con la enajenacién, anomalia
siquica o intoxicacién crénica) por ser cuestion vedada al jurado™.

Se preguata el dr. GOMEZ VELASQUEZ cOmo es que pudiendo el jurado admitir
una causal de justificacién, las cuales no pueden tomarse como circunstancias del delito,
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v que tienen la virtud de hacer desaparecer lo principal (el delito), puesto que roza
con la antijuridicidad misma ;no se le permite reconocer la inimputabilidad del sin-
dicado?

«;Cémo se admite que el jurado agregue lo relacionado con una intencién
de matar, o de lesionar, o de conducta culposa si no se le tolera que defina la capacidad
de conocer y querer del procesado?’’; ya que si el jurado, para poder afirmar
aspectos de culpabilidad tiene que reconocer la normalidad mental del procesado,
“,como se puede en el veredicto que se analiza, aceptar esa perfeccion mental
cuando el jurado expresamente dijo que se trataba de un andmalo siquice? ;De
dénde puede deducirse el fenémeno intencién, si el jurado lo negod explicitamente?”’.

Prosigue el dr. GOMEZ VELASQUEZ afirmando que “‘cuando se entiende, y
esta es la opinién dominante, que el jurado responde sobre la ‘responsabilidad’
es porque ha aceptado, en términos actuales, que la conducta es tipica, antijuridica,
culpable, y se ha realizado por un imputable. Ninguno de estos elementos, circuns-
tancias, presupuestos, condiciones, etc., le son ni pueden serle ajenos... La solucién
(del problema) estaria en su aceptacién (del veredicto) tal como esta expresado.
Corrigiéndose la desueta interpretacion del articulo 34 del C. de P. P., o reconocer
la inexistencia del veredicto, si se persiste en la idea de entender que el jurado
invadié una orbita procesal ajena a sus funciones. En ambos casos el recurso de
casacion debio prosperar. Lo que no es aconsejabie, por sus contradicciones, vacios
y nocivas amplitudes, es la tesis aceptada por tan calificada mayoria de votos’’s?,

También el Tribunal Superior de Medellin, ha tenido oportunidad de ubicarse
en la posicién afirmativa, que reseftamos en este acépite.

La Sala formada por los dres. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ (ponente), AL-
FONSO ORTIZ RODRIGUEZ y J. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ, en providencia de
febrero 21 de 1970, ante el veredicto si es responsable, en estado de grave anomalia
Siquicd, €xpuso:

“‘Restringir la autoridad del jurado a este respecto {...) llevaria a que, convenci-
do de la anomalia siquica grave de un enjuiciado, absolviese por la prohibicidn
que se quiere establecer de no poder consignar esto en el veredicto, o que, convencido
de ella la silencie y el juez de derecho, ante la reserva, aplicase una pena en vez
de una medida de seguridad como corresponde a esta clase de sujetos activos de
delitos...

*La exclusion de este sistema de juzgamiento para las personas comprendidas
en el articulo 29 del C. P., no se traduce en una inhabilidad del jurado para emitir
veredicciones expresivas de estado de anormalidad mental. La disposicién citada
no alcanza esta extension. Si, porgue una cosa es que, cuando se da la calificacion
enjuiciatoria, esté acreditada la grave insuficiencia siquica, lo cual cbliga a dejar
de lado la intervencién del jurado, y otra, que, superada esta etapa procesal sin
darse este reconocimiento, se alleguen al proceso demostraciones relacionadas con
este omitido sentido o las probanzas existentes, deficientemente interpretadas en
el vocatorio, permitan una manifestacion al respecto. Esta segunda hipotesis no

59 Bn Nuevo Fore Penal, niem. 9, Medellin, Ed.: Acosta, 1981, pags. 124 a 127.
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esta considerada en la legislacién, y, por tante, subsiste la atribucion del jurado -
para hacer pronunciamientc en este sentido. Para inhibir esta facultad se requeriria

una inconsecuente, expresa e indubitable norma que asi lo dijera’’60,

También la Sala conformada por los dres. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA : -
{ponente), JOSE LulS GOMEZ PEREZ y FERNANDO GOMEZ GOMEZ en providenéia
de noviembre 14 de 1983, estudiando el veredicto dentro de una perturbacién mental.:

transitoria, si es responsable, afirmé:
“El jurado sin duda no es legalmente competente para intervenir en causas
criminales contra inimputables. Sin embargo, puede ¥ debe pronunciarse sobre la

cuipabilidad del procesado a quien se acusa como imputable, pues la imputabilidad. -

es elemento o presupuesto indispensable de la culpabilidad y por ende de la responsa-

bilidad penal de los imputables a quienes debe imponerse una pena criminal. Sj- -

el jurado puede negar toda la culpabilidad, sin duda puede también negar una

parte esencial de la misma. Al fin de cuentas la culpabilidad, en su sentido siconorma-. %
tivo no es otra cosa que el concreto ejercicio de la imputabilidad, es decir, de:-
la capacidad de comprensién de la antijuricidad de la conducta y de determinacion.

de la conducta de acuerdo con ella. En el sentido normativo que se exige para
aplicar una pena, el inimputable no puede ser culpable porque le falta nada menos

que la capacidad para serlo. De ahi que el jurade si pueda pronunciarse sobre

la imputabilidad en cuanto ingrediente o presupuesto de la culpabilidad v por cierto,
que fue esto lo que hizo en la presente causa., No negd el juri que el sindicado
fuera responsable, sino que afirmé que solo lo era ‘dentro de una perturbacién
mental transitoria’®’.

Es importante anotar que en el proceso al cual se remite este pronunciamiento,
no se practicd el examen sicosomatico del procesado. Al respecto dijo la- Sala:’

**...aunque falte el examen sicosomatico del encartado, en el proceso es eviden-
te que no fueron nermales las condiciones siquicas del autor al momento de la

realizacion del hecho. Si el Estade no puede acreditar la plena culpabilidad del -

acusado, procede la aplicacion del in dubio pro reo v no la presuncion de aqueila..:
si el juez de derecho requiere una experticia psiquidtrica para declarar, cuando
le corresponde, el estado de inimputabilidad del agente, el jurado no esta sometido
a esa tarifa probatoria, pudiendo perfectamente fundarse en indicios y pruebas
indirectas, pues para €l se trata sobre todo de decidir si el encausado es 0 no culpable
del hecho que se le imputa, segin el sistema del intimo y moral convencimiento’6!.

2) La doctrina.—La doctrina también ha tenido oportunidad de fijar su posi-
cién en torno de esta controversia.

En articulo publicado en la revista Tribuna Penal, el dr, HERNANDO LONDONO'

JIMENEZ lanza sus criticas contra la providencia de la Corte de octubre 14 de 1980,
trascrita en algunos de sus apartes, mas arriba. Anota el dr. LONDONO:
*“... sial jurado de conciencia se le pudieran quitar las facultades de pronunciar-

se sobre los aspectos subjetivos del delito, dicha institucién no tendria razén de-

® T. 8. de M., febrero 21 de 1970, citada.
§ T, S. de M., noviembre 14 de 1983, citada.
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existir. En el homicidio, por ¢jemplo, se le pregunta si el procesado es o no responsable
de haber dado muerte (circunstancia factica) con el propésito de matar (homicidio inten-
cional); con el propésito de herir (homicidio preterintencional); por negligencia, impru-
dencia, impericia, violacién de reglamentos (homicidio culpose) (circunstancias subjeti-
vas), todo lo cual, a nuestro juicio, estd comprendido dentro de la expresién circunstan-
cias que constituyen el hecho, lo cual debe determinarse en el cuestionario propuesto
al jurado, segin el articulo 533 del C. de P. P... (seglin el veredicto), la conducta
del procesado solo alcanzé a ser tipica y antijuridica, el jurado lo exonerd de algo
de mucha relevancia en la teoria del delito, como ¢s el juicio de reproche, es decir,
del juicio de culpabilidad, asi también lo pudo haber eximido del juicio de antijurici-
dad... no hay logica alguna cuando el jurado de conciencia pudiendo negar de una
manera plena uno de los elementos fundamentales del delito, como es el de la culpabili-
dad no pudiera negar simplemente el presupuesto de la misma, como es la imputabili-

.dad. Si.puede negar lo mas, la cuipabilidad, bien sea en el dolo, en la culpa o en

la preterintencién, es evidente que puede negar lo menos, el simple presupuesto...’*2,

En igual forma, ef dr. NODIER AGUDELO BETANCUR anota que la Corte Supre-
ma de Justicia parte de un error: ‘‘el de considerar que nuestra ley sustantiva y
adjetiva cuando se refiere a las circunstancias lo hace técnicamente. Sin embargo, -
esto no es asi. En efecto, ... circunstancia, como su nombre lo dice, proviene de¢ -
circum y stare, lo cual significa ‘estar alrededor de’. ;De qué? De algo principal.
Referido al concepto de delito, circunstancia es lo que no corresponde a la estructura
del mismo, para decirlo con palabras de la misma Corte, lo gue ‘no afecta a la
estructura del tipo al cual se refiere’, lo que por ser contingente puede darse o
no darse. Asilas cosas, ‘la violencia’ o las ‘maniobras engafiosas’ no son circunstan-
cias de la violencia carnal o de la estafa, pues son ¢lementos estructurales v no
meros fendmenos accesorios’.

Aludiendo a los arts. 22 del C. P. de 1936 y 25 del vigente, seifiala el profesor
AGUDELO BETANCUR;

““Como puede verse, la ley habla de circunstancias que excluyen la punibilidad
y el articulo 22 del C. P. de 1936, se referia a circunstancias que podian cambiar
la ‘denominacién del delito’ v si algo puede llegar a cambiar tal denominacién
o0 a excluir la punibilidad es porque ya no es tan contingente o accesorio, pasando
a ser algo esencial o estructural. Insisto: lo que afecta lo fundamental de manera
tan decisiva, ya no es circunstancia. Y si la ley se refiere a estos fenémenos como
a ‘circunstancias’ es porque no emplea tal palabra de manera técnica. Asi las cosas,
yo 1o veo claro el fundamento para sostener que el articulo 535 si emplea la palabra
‘circunstancia’ de manera técnica y que, en consecuencia, como la imputabilidad
no lo es, a ella no puede referirse el jurado...”’63.

62 HERNANDO LoNDONO JIMENEZ, *‘La inimputabilidad ante el jurado de conciencia®, en Tribuna
Penal, nam. 1, Medellin, 1983, pigs. 8 y ss.

83 NODIER AGUDELO BETANCUR, ‘‘La problemadtica de la inimputabilidad en la vieja v en la nueva
jurisprudencia’’, en Nuevo Fore Penai, num. 18, Bogotd, Ed. Temis, 1983, pags. 261 y 262, nota 35.
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