Corte Suprema de Justicia

LAS DECLARACIONES EXTRAPROCESO
COMO CAUSAL DE NULIDAD SUPRALEGAL
EN SEDE DE CASACION PENAL
EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

La Corte decreta una nulidad de rango constitucional, invocando los arts.
26 de la Const. Nal., y 522 num. 1, 529, 530, 560 y 561 del C. de P. P., a partir
del auto mediante el cual se dispuso el sorteo de jurados, en un proceso por el
delito de homicidio en el cual un jurado de conciencia, antes de que interviniera
el defensor en la audiencia respectiva, manifestd que el veredicto debia ser condena-
torio, prometiendo, en su calidad de abogado penalista, influir en los demas miem-

bros del-jurado popular.

Dr. ALVARO LUNA GOMEZ
Julio 12 de 1984.

1°) Sea lo primero sintetizar, una vez més,
que el jurado P. D. E., segin las pruebas
que vienen de relacionarse, durante el lapso
de la audiencia ptblica de juzgamiento de
A. R. L. y antes de que ella terminara, ex-
presd concretamente a personas particula-
res, algunas vinculadas familiarmente al pro-
cesado y otras extrafias a él, que a R. L.
habia que condenarlo, que eso era lo mejor
para él, que de eso podia convencer y mani-
pular a los otros dos jurados, puesto que
uno era abogado civilista y no sabia penal
y el otro no era profesional y que ya habia
hablado con el juez del conocimiento, G.
M. D. para que le impusiera el minimo de
la sancidn, puesto que este le manifesté que
va tenia lista la contraevidencia. Antes de
terminar la audiencia, fue enfatico en que

lo mejor era condenar al procesado v, una
vez concluida dijo que se habia cumplido
lo que se habia proyectado.

La Sala quiere destacar esos hechos que
fueron anteriores a la verediccion, es decir,
cuando ain no se habia proferido el veredic-
to vy cuando alin no habia empezado su in-
tervencion el abogado de la defensa.

La gravedad y trascendencia de las con-
versaciones anteriores al veredicto, sosteni-
das por el jurado P. I}, E., no puede ponerse
en tela de juicio, si se tienen en cuenta las
normas legales que regulan las conductas
de los jurados y que él, como abogado pena-
lista, segin su autocalificacién, no podia
ignorar; en efecto:

Los jurados deben ser ““honorables y com-
petentes” (C. de P. P., art. 522 num. 1°);
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Estan impedidos para serlo ‘‘los que en
cualquier forma tuvieren interés directo o
indirecto en la resolucién del asunto” (arf.
529}, para intervenir como jurado se necesi-
ta ‘‘ser... persona de reconocida y naioria
honorabilidad”’ (ari. 530); *'E!l jurado deli-
berard colectivamente y sus conclusiones se
tomardn en privado por mayoria de votos’’
fart. 536).

Con las transcripciones anteriores se ha
querido destacar por la Sala las muy exigen-
tes condiciones de reconocida y notoria ho-
norabilidad y competencia, virtudes esen-
ciales que deben acompafiar a quienes son
llamados a la nobilisima misién de jurados
de conciencia. A tal extremo, que st se esta-
blece que faita una de esas condiciones, al
ser sabido por el juez, “‘aun cuando no fue-
ren alegadas, los declararg impedidos y pro-
cederd a reemplazarios, exirayendo las fi-
chas que fueren necesarias’’ fart. 543).

Y, recélcase, que la deliberacion del jura-
do debe ser privada y en privado se tomaran
sus decisiones {art. 536).

Es decir: en la persona del jurado se exi-
gen las mas sobresalientes condiciones de
hombre de bien, de hombre recto, de hom-
bre competente desde el punto de vista de
conocimientos, de hombre honrado a toda
prueba, como que la mision que le corres-
ponde, la mas noble, la mas sagrada, la mas
delicada que pueda pesar sobre los hombros
de persona alguna, como que en tal funcién,
seglin se ha dicho, asume terribles funciones
propias de la divinidad.

Desde otro punto de vista y en relacion
cont la misma materia, es imperioso recordar
las dos disposiciones siguientes:

Art. 560.— Juramenio-— Reunido el jura-
do, puestos de pies todos los concurrentes,
¢l juez exigird juramento a los miembros
de aquel, con la fomula siguiente: ‘*Jurdis
y prometéis delante de Dios y de los hom-
bres, examinar con la mds escrupulosa aten-
cion tanto los cargos como la defensa que
va a hacerse al acusado; ro fraicionar ni
los interes de este, ni los de la sociedad que

lo juzga; no escuchar en el desempeiio de
vuestra mision ni el odio, ni el temor, nj
el afecto; decidir con la imparcialidad y fir-

meza que corresponde a todo varén honra--

do sin atender voz distinta de la de vuestra
personal conciencia v no hacerlo jamas sin

la conviccion intima sobre los hechos res--

pecto de los cuales se interroga; no comuni-
caros con nadie, sino entre vosotros mismos
en la conferencia que vais a tener, sobre
la causa sometida a vuestro veredicto, y no
olvidar gue la sociedad os ha confiado 1a

mas sagrada de las misiones ¥ la de mayores .

responsabilidades presentes y futuras, cual
es la de administrar justicia entre los hom-
bres {...).

Ari. 5361. —Prohibicién a los jurados.—
Desde el momento de ser notificados de Ia
designacién, auncuando las audiencias ya
hubieren concluido, los jurados no podran

tener conversacion de ninguna naturaleza |
con persona alguna sobre el juicio en que-

les correspondiere o hubiere correspondido

intervenir como jueces. La violacion de lo =

anterior hara incurrir al responsable en el
delito de prevaricato, sea cualquiera la clase
de conversacién o comentario, o la finali-
dad que se hubiere propuesto.

Quiere la ley que sean excelsas las con-

diciones de las personas llamadas a for-. ~ :

mar ¢l jurado y que este, en su integri-

dad, se encuentre asi compuesto. Para se-

Har lo anterior, sefiala a cada uno de sus
componentes rotundas prohibiciones, como
aquella de no comunicarse con nadie sobre
la materia que debe juzgar, ni antes ni des-
pués de la verediccion, llegando a ser tan

celosa la ley que esa sola violacién ‘“hard

incurrir al responsable en el delito di

prevaricaro®’. e

Y en el juramento que se presta con invo-

cacion del nombre de Dios, bajo la nobilisi-
ma forma, se le ordena “‘examinar con la
mds escrupulosa atencion tanto los cargos ..

LT

como la defensa’, “‘no traicionar los intere-

ses del procesado’’; no escuchar ‘‘ef odio, -
ni el temor ni el afecto’’; ‘‘decidir con Irz_ :
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imparcialidad y firmeza que corresponde a
todo varén horrado’’, oir solo la voz de
su conciencia, decidir sobre su propia con-
viccidn intima y, una vez mas, bajo la grave-
dad de ese juramento, le prohibe “‘comuni-
carse con nadie, Sino entre vosotros mismos
en la conferencia que vdis a tener’, recor-
déndoles, por 1ultimo, que su misién de ad-
ministrar justicia es sagrada v ‘‘Ja de mayo-
res responsabilidades presentes y futuras’’.

El cumplimiento y la sujecion a los man-
datos que vienen a destacarse, constituyen
para la etapa del juzgamiento en audiencia
publica con mediacién del jurado, las ga-
rantias procesales con las cuales la ley, en
desarrollo del art. 26 de ia Constitucidn ha
queride broquelar. De manera que obser-
vandolas y no violdndolas ni dejandolas vio-
lar en materia grave, es como se cumple el
debido proceso ¥ como se garantizan los
intereses tanto de la sociedad, como de la
parte civil v de la defensa del procesado.
Si hay vulneracion de todo o parte de lo
anterior en materia grave, pues habra de
concluirse que se esta en presencia de una
nulidad de indole constitucional, por viola-
cion del debido proceso y, segin el caso,
también del derecho de defensa, todo lo cual
se encuentra garantizado en el art. 26 al cual
se ha heche referencia.

Aplicando lo anterior al caso sometido
a consideracién, se tiene:

De los mandatos legales transcritos, casi
1o hubo uno sele que no violara el jurado
P. D. E., abogado penalista de profesion,
segin sus propias palabras. En efecto:

No se sabe qué recondito “‘interds directo
o indirecto’’ tuviera dentro de este proceso
o en relaciéon con la suerte del procesado
A. R, L., puesto que desarrolld la actividad
que se ha venido destacando. Y ello, de exis-
tir, le constituia causal de impedimento (art.
529); tampoco podia abrigar temor o miedo
de ninguna naturaleza, como fue a comuni-
carlo (art. 560); ni le era licito, sino que
le estaba rotundamente prohibido, escuchar

las voces de afecto {art. 560). Viold su jura-
mento en cuanto no solamente estuvo tra-
tando sobre el tema con el jurado L. en
la calle v en la noche comprendida entre
las dos sesiones de la audiencia, sino que
ampliamente lo debatio esa misma noche
con personas extrafias al cuerpo del jurado
v, ademads, sin haber oido ni examinado ““con
la mds escrupuiosa atencion’ los argumen-
tos de la defensa, puesto que esta ain no
habia hecho uso de la palabra, afirmé, ase-
gurd y repitio que el caso era duro, que a
R. L. habia que condenarlo y, yendo afn
més adelante, que ya habia convencido de
eso a uno de los-jurados y habia conversado
sobre el particular con el juez del conoci-
miento, G. M. D., quien se comprometid
con él a imponerle al procesado el minimo
de la pena, o sea diez aiios, pues de ser ab-
suelto, ya tenia ista la providencia de con-
traevidencia del veredicto.

Obsérvese que la Sala ha querido destacar
v esta insistiendo en la actitud del jurado
D. en la noche del 23 de junio, es decir,
la comprendida entre los dos dias que durd
la audiencia publica.

Esta Sala, ante un caso de menor grave-
dad del ahora planteado, pues en aquel se
trataba de un jurado que habld con anterio-
ridad a la audiencia con el juez del conoci-
miento, sin que se supiera sobre qué versé
lo tratado entre ellos, expuso:

‘‘La prohibicién que consagra ¢l art. 561
del C. de P. P., evidentemente responde a
una tutela de imparcialidad y desprevencidén
en los jurados. Se busca preservar la neutra-
lidad apreciativa en estos juzgadores de he-
cho y evitar desequilibrios (formacién de
intereses, preconceptos, animadversiones,
etc.) gue pueden afectar o favorecer al pro-
cesado, o a otra de las partes intervinientes.
Guarda esa regla una intima y arménica re-
lacién con el contenido y fines de la hermosa
férmula de juramento que consagra el art.
560 de la misma obra, compendio de los
excelsos deberes que contraen los jurados
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y orientacién segura y justa del ejercicio ca-
bal de sus funciones. No es, pues, aspecto
de poca monta la naturaleza y alcance de
estas disposiciones. Sin temor al yerro bien
puede decirse que su quebranto, en materia
grave y dentro de los limites ponderados
que su contexto insinfia, como se advertira
més adelante, desguicia los aspectos basicos
del juicic criminal correcto. Esto debe afir-
marse categéricamente si se quiere mante-
ner este especial sistema de juzgamiento en
sus exigibles moldes,

"’No acatar esta prohibicién, entendida
con sus necesarias y justas limitactones, es
incurrir en aulidad de rango constitucional,
la misma que de por si determina el surgi-
miento de invaluables riesgos y dafios. Acier-
ta el memorialista cuando trata el asunto
dentro de la comentada érbita pero desvia
el criterio al dilatar sus generalizaciones y
no admitir distingos en esta clase de com-
portamientos’”, .

M3is adelante:

““Cuando se observan las tradicionales par-
ticularidades del jurado (libertad de forma
en su pronunciamiento, no sujecion a tari-
fas probatorias, su condicion social e inte-
fectual, debilidad de los controles legales pa-
ra contener sus desvios, transitoriedad del
ejercicio de sus funciones, etc.), se tiene que
destacar la importancia de previsiones lega-
les que se dirigen a preservar su imparciali-
dad mediante un propésito y un resultado
dereserva y aislamiento. Y esto se consigue,
indudablemente, caracterizando la inobser-
vancia del art. 561 como nulidad constitu-
cional, cuando 1a misma traduce un sensibie
alejamiento de esta ordenacién’’. (ALFON-
S0 REYES ECHANDIA, Jurisprudencia penal,
1980, -pags. 247, 248 y 249).

Luego prosigue la Sala en su discurso:

“‘Esto indica que la Corte se muestra mas
flexible ¥y menos critica en la apreciacién
de los contactos de los jurados con los fun-
cionarios, que entre aquellos y los particula-
res, debiéndose agregar como cobijados den-

tro de esta absoluta desconexién que reco-
mienda la corporacidn, los procesados, sus
defensores y la parte civil.

*Conforme a lo. escrito tiene que dese-...
charse la censura porque no se suministrd . -
una informacién atendible, sin exigir certe= .-

za sino probabilidad del hecho prohibido;
sobre la naturaleza de la aproximacion pro-

ducida entre la jurado Luz Betty Jiménez -

de Borrero y el fiscal y el juez de la causa:

*’Nada se sabe sobre la indole de ese acer-: - -
camiento y menos sobre sus efectos. Pudo
excluirse toda referencia al juicio o tocar. -
este en aspecto permitido, v.gr. la solicitud. -

de copia de un concepto fiscal, al facilita-

miento del expediente, etc.”’ (Casacion

29-11-80. Magistrado ponente, Dr. GOMBZ
VELASQUEZ).

Obsérvese que el fallador de primera inS- B
tancia, quien recuerda, al igual que el de. -
segunda, la sentencia de ia cual algunos de"
sus apartes vienen de transcribirse, no de:’

creté 1a nulidad supralegal invocada por el
defensor, a pesar de manifestar que los he-
chos si darian lugar a ello, porque dijo que
no estaban probados.

Y el Tribunal, porque, siguiende la pauta .

de un salvamento de voto en esta Sala, se

“abre la puerta para gue se demande y
reconozca nulidad constitucional cuando.
quiera que el jurado hubiere sostenido com-
versacion sobre el proceso en que interviene ;-

0 haya intervenido, cualquiera que sea'su
interlocutor, la clase de conversacion o la
finalidad que se hubiere propuesto, como

que lz norma en cuestion no establece limite. '_
alguno al respecto. Por esta via podria lle-
garse al absurdo de declarar la nulidad de:
un proceso en el que los jurados conversa-:-
ron sobre él después de haber absuelto al -

condenado, siendo juridicamente impecable
su determinacién y aceptada por los fallado-
res de derecho en ambas instancias™. -

Quiere la Sala explicar que no es cual-
quier clase de conversacion, sostenida en

cualquier tiempo, la que puede engendrar
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la nulidad de caracter constitucional, por
inobservancia de las f8rmas propias del jui-
cio. En absoluto. La primera condicidn con-
siste en que esa conversacion o cambio de
ideas sobre la materia, debe ser anterior al
veredicto 0, en ocasiones, simultanea con

el momento en que se estd profiriendo. De |

manera que las conversaciones posteriores
a la verediccidn, apenas tienen el poder, lle-
gado el caso, de hacer funcienar el aparato
judicial en la investigacion del posible ilicito
de prevaricato.

La segunda condicién hace referencia a
la materia tratada con anterioridad a la res-
puesta del cuestionario, en el sentido de que
el punto o los puntos tratados, deben ser
de trascendencia, de relevancia en la contes-
tacién de aquel, que implique apreciacio-
nes, por ejemplo, sobre puntos atafiaderos
a la responsabilidad o inocencia del procesa-
do o sobre actuaciones del propio jurado,
quien manifiesta expresamente sus sentimien-
tos sobre el caso debatido o sobre graves
consecuencias con relacion a la veridiccidén
que se dé o sobre su propia imparcialidad
o la influencia decisiva que uno solo de ellos
pueda tener para imponer un verdadero pre-
congepto sobre los otros dos.

En ¢l caso que se estudia, se encuentran
cumplidas las dos condiciones que vienen
de resenarse: la primera, en cuanto la con-
versacion fue anterior a la verediccion, aun
cuando ya se habia iniciado la audiencia,
pero atn no habia hablado el abogado de-
fensor. Y la segunda, en cuanto lo tratado
fue de la mayor trascedencia, pues paladina-
mente dijo el jurado que el caso era duro
y que habia que condenar al procesado, que
va habia hablado sobre el particular con el
juez de la causa ¥ que él, debido a sus condi-
ciones de abogado penalista, podia influir
sobre los otros dos jurados, ya que si bien
uno de elios también era abogado, no sabia
nada de penal puesto que era civilista, y el
tercero no era profesional. Y ¢l migmo jura-
do afirma que esa misma noche habia trata-

do con su colega sobre la necesidad de
condenar.

En estas condiciones no solamente se en-
contraba desde un principio minado el terre-
no sobre el que iria a actuar la defensa, con
lo cual se hallaban gravemente menoscaba-
dos sus derechos, sino que tampoco se cun-
pli6 la plenitud de las formas propias del
juicio, puesto que ya se destaco la notoria
y notable violacién de las normas legales
que garantizan aquella disposicion constitu-
cional (art. 26).

De ahi que con toda razén concluya su
concepto el sefior Procurador Tercero Dele-
gado en lo Penal:

“Comprobadas en este caso las manifes-
taciones del jurado en ¢l término en que
se camplia la audiencia y antes de su finali-
zacién, en relacién con el fondo de la deci-
sion que debia adoptarse, sus aspectos rela-
cionados y los motivos correspondientes, no
cabe duda que se desconoci6 la norma alu-
dida v la referida garantia, con los efectos
respectivos de nulidad”.

Por lo expuesto el cargo prospera v, en
consecuencia, se casara previamente la sen-
tencia recurrida y se decretara la nulidad
de lo actuado a partir del auto por medio
del cual se fijo el dia y hora para sorteo
de jurados, inclusive, a fin de que repuesta
esta diligencia se prosiga el procedimiento
legal correspondiente.

Habiéndose llegade a la conclusién ante-
rior, se hace inoficioso entrar a considerar
el segundo cargo, estructurado en el fondo
sobre las mismas razones.

4°y Bien hizo el Tribunal al ordenar la
expedicion de copias debidamente autenti-
cadas para ser remitidas al juzgado compe-
tente “‘a fin de que se investigue la conducta
del doctor P. D, E., quien actud como jura-
do de conciencia en esta causa’’.

Y cor relacién a la actitud del Juez Terce-
ro Superior, G. M. D., se enviaran sus co-
pias auténticas de la documentacién com-
pendiada en el cuaderno del Tribunal de fo
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lio 2 & folio 30, los dos inclusive, una con RESUELVE:
destino a la Procuraduria Delegada para la
vigilancia judicial, con el objeto de que ade-
lante las diligencias correspondientes para
averiguar la posible falta disciplinaria en que
pudo haber incurrido; y, otra, con destino
a la Sala Penal —reparto— de! Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
a fin de que se decidan su debe abrirse o
1o investigacion penal en contra del mismo

Primero.—Casar la sentencia recurrida de
la cual se ha hecho mérito.
Segundo.—Se decreta la nulidad de 10 ac-

del auto de 25 de enero de 1982, mediante
el cual se dispuso sorteo total de jurados,
Se proseguira la actuacion legal correspon-

diente.
Tercero.—Se ordena que por la Secreta-

juez. M. D. ria de la Sala Penal del Tribunal de Cartage-

Sin lugar a otras consideraciones la Corte na se expidan las copias indicadas en el pun-
Suprema de Justicia —Sala Penal—, oido to *‘Cuarfo” de esta providencia, para los
el concepto del Ministerio Pablico y de acuer- fines pertinentes. .
do con él, administrando justicia en nombre Copiese, notifiquese, devuélvase al Tri-
de la Repiblica y por autoridad de la ley, bunal de origen. Camplase.

dkk

COMENTARIO POR EL DR.
MIGUEL YACAMAN YIDI

Profesor de la Universidad de Cartagena.

1. EXAMEN CRITICO DE LA DECISION DE LA CORTE

Posiblemente la comprensién de los diversos problemas, entre ellos el que ocupa

nuestra atencién, no se hubiera dificultado tanto a la hora de legislar si hubiese -
habido una mejor informacién de lo que se pretendia regular normativamente.

Es explicable que un Cédigo, como cualguier obra humana, presente yerros y vacios; ..
pero estos problemas no pueden solucionarse por la via de las declaraciones extrapro-
ceso, con desdén de la interpretacién o aplicacion analégica de normas procesales ..
(art. 8° del C. de P. P., en concordancia con el art. 137 del C. de P. C.), como

mas adelante veremos en detalle.

El razonamiento de la Corte, en punto a lo planteado en ffem anterior, me
parece contraproducente, pues que perturba y desconoce principios probatorlos :

vigentes en todo Estado de Derecho, como paso a demostrarlo:

A) Principio de publicidad de la prueba.—Los medios probatorios deben ser
conocidos por los sujetos procesales (C. de P. P., arts. 101, 112, 117 y 125), de
manera que todo escrito dirigido al juez instructor o competente, asi como todo_. _
auto que ordene una prueba, deben aparecer glosados en el expediente y, una vez

—114—

tuado dentro del proceso a partir, inclusive, ’

ordenado, la providencia debe ser conocida bien personalmente ¢ mediante notifica-
cion legai (C. de P. P., arts. 208, 209, 219, inciso 2°, y 220; C. de P. C., art.
180). Por lo tanto, no se puede asaltar a las partes interesadas en la prueba con
la practica de la misma a espaldas de ellos.

B) Principio de igualdad de oportunidad en la prueba.—Tanto el procesado
como el agente del ministerio publico y el apoderado de la parte civil, deben tener
igualdad de oportunidad para pedir pruebas, sin privilegios a favor de ninguno
de ellos, desde luego, dentro de los periodos sefialados legalmente (C. de P. P,
arts. 102, 219, 317, 318, 319, 472, 134, 500, 503 y 513; C. de P. C., art. 184).

C) Principio de contradiccion probatoria.—Las partes procesales tienen el dere-
cho de discutir o debatir la prueba, interviniendo en su préctica ¢ impugnandola
en alegatos. En caso contrario, se asaltaria a alguna de ¢llas con pruebas amanadas
o previamente arregladas, sin perder de vista que, a mas de efectuarse dentro de
los términos o instancias procesales, deben efectuarse dentro del respectivo proceso.
Dicho principio viene reconocido en las siguientes disposiciones procesales: art.
247 del C. de P. P. (Solo el juez instructor o competente puede interrogar al testigo);
arts. 253 v 219, inciso 2° (solo las partes procesales tienen derechos de contrainterro-
gar al deponente) C. de P. C., art. 228, num. 4° (en el mismo sentido de las
normas penales adjetivas citadas atras), y 229 ejusdem (los testimonios extraproceso
sin citacién de la contraparte, deben ser ratificados, previo interrogatorio por el
juez y por quien tenga dereche a hacerlo).

D) Principio de la inmediacién y de la direccion en la produccion y prdctica
de la prueba por el juez instructor o competente.—Es el juez competente o instructor
quien debe dirigir, decidiendo primero sobre su admisibilidad e interviniendo luego perso-
nalmente en su recepciéon, De lo contrario se trastoca el debate probatorio en lucha
soterrada y clandestina, quitandole a la prueba el caracter de acto procesal de interés
pliblico (C. de P. P, arts. 247, 223, 220, 402 y272; C. de P. C., arts. 18, 202, 228 y 330).

Por consiguiente, es el juez competente o instructor, quien dirige v orienta
directa y personalmente todos los actos, diligencias y actuaciones procesales, desde
luego que dentro del proceso, jamas fuera de él, a fin de evitar desorden procedimental.

E) Principio de legalidad de la prueba.—Esta consagrado en el art. 26 de la
Constitucién Nacional, y desarrollade por €l art. 220 del C. de P. P., que ordena
que todo medio probatorio debe practicarse ““por disposicion del juez o funcionario
instructor, ya de oficio o a peticién de cualquiera de las personas indicadas en
el articulo anterior’’, esto es, todo dentro del proceso y nada fuera de él.

F) Competencia a prevencién.—Solamente estd prevista legalmente para los
jueces municipales y del circuito en lo civil (C. de P. C., art. 18), pero jamas
para los jueces penales. La competencia es de orden pablico y de interpretacion
restrictiva, ha dicho reiteradamente la jurisprudencia nacional: ““Hay un principio
general segin el cual las leyes sobre jurisdiccidn y competencia son de restrictiva
interpretacién, de taxativo entendimiento, de literal observancia, que en absoluto
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rechazan de por si cualquier sentido o extension analdgica, a fin de que la exacta
fijacién de funciones, necesaria como ¢s, no s¢ desautorice con un dafioso arbitrio

Jjudicial que tierda a permitir a los falladores el uso de cualquiera atribucion que

las leyes no les han sefialado expresamente’ (autos, 31 mayo 1940; 21 mayo 195..9
—Subrayas fuera de texto—).

,Coémo es posible entonces que la Corte haya dado validez a declaraciones
extraproceso practicadas por juez penal, cuando no existe norma procesal que le
otorgue competencia para tal efecto?

Il. SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO

Es pertinente la cita de KARL LARENZ, a propdsito de la interpretacidon de
la ley, al decir que esta ‘‘interviene en relaciones de vida diversas y cambiantes
que el legislador no podia tenerlas todas a la vista; ella responde a preguntas gue
el legislador afin no habia planteado. Con el paso del tiempo, la ley consigue asi,
mas y mas en cierto modo una vida propia v, de este modo, se aleja de las ideas

de sus autores {Merodologic de la ciencia del derecho, Barcelona, Ediciones Ariel, .

1980, pag. 313).

Respetamos la tesis de nuestro maximo tribunal dispensador de justicia, mas
no la compartimos, porgue prescribe la interpretacién como instrumento juridico,
v no podemos ser espectadores mudos cruzados de brazos.

Con acierto anotd GIRALDO MARIN, comisionado en los afios 76 y 79: ““...los
codigos, por lo general, tienen una vida mas larga que las cambiantes teorias de
moda, sometidas a evoluciones y rectificaciones frecuentes™ (carta al ministro de
Justicia, en Provecto de Cédigo Penal colombiano, Bogot4, edicion del Ministerio
de Justicia, 1978, pag. 2).

Como el juzgador no puede alegar silencio, oscuridad o insuficiencia de la
ley (Ley 153 de 1887, art. 48), debe, cuando no haya ley exactamente aplicabie
al caso controvertido, aplicar ‘‘las leyes que regulan casos o materias semejantes,
v en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho (art.
8°, ejusdem).

La aplicacion e interpretacion analogica rige para el procedimiento penal, desde

luego cuando es favorable al procesado, mas no para e} derecho penal sustantivo : -

(Const. Nal., art. 26; C. P., art. 1°), v por lo tanto, el art. 8° del Cédigo de
Procedimiento Penal, autoriza la aplicacién de normas procesales civiles al procedi-
miento penal, en los casos no reglamentados y en ¢uanto no se opongan a este,
este es: si no existe norma precisa que resuelva el caso, se aplica otra que contemple
casos analogos. '

Debié entonces la C.S. de J. decretar la nulidad constitucional (Const. Nal.,
art. 26) de la sentencia condenatoria, dejando intacto el veredicto condenatorio,
para que el Juez Superior de Cartagena practique las declaraciones juradas de fos
testicos nombrados, mediante el tramite incidental previsto en el art. 137 del C. de P. C.
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Si bien es verdad que en el sumario y en la causa existen términos precisos
para pedir y practicar pruebas, no es menos cierto que dichas declaraciones bien
pueden recibirse después del veredicto condenatorio y antes de proferirse sentencia
(la que debe quedar pendiente hasta tanto se resuelva definitivamente, a través
de la actuacion incidental, si se anula el veredicto, o, en caso contrario, entonces
dictar sentencia condenatoria), porque lo que se trata de acreditar no es el delito
y autoria, sinc la presunta conducta indelicada de un jurado, gue tiene intima
conexion con el veredicto proferido, situacidon que bien puede solucionarse por
la via del articulo 137 del Codigo de Procedimiento Civil, garantizandose los princi-
pios vy normas legales atrds citados y echados de menos por la C.S. de J.

Desde luego que la decision de la Corte tiene importancia en cuanto permite,
desde distinto punto de vista, una apertura de la polémica. Creo haber expresado
mis inquietudes sobre tan espinoso tema, poniendo de manifiesto la ostensible inse-
guridad juridica que produce la decision de la Corte, y seria saludable que en otra
oportunidad sea reconsiderada, para que la jurisprudencia nacional marche por
caminos mas racionales y juridicos.

En punto a las declaraciones extraproceso, dice con acierto JAIRO PARRA QUI-
JANO, en su obra Trafado de la prueba judicial. El testimonio: *“La prueba anticipa-
da (extrajuicio, dice la Corte), recibida sin la presencia de la persona contra la
cual se pretende hacer valer el testimonio, presenta un escenario sicolégico muy
distinto para el testigo que cuando se trata de rendir un testimonio en audiencia
con presencia del juez y de la presunta contraparte. Sin la presencia del juez y
de la contraparte, el testigo no mide las consecuencias de su declaracidén y puede
facilmente mentir’’,

Mas adelante apunta: ‘‘Al peticionario de la prueba anticipada se le da de
antemano una ventaja: tiene ya testigos comprometidos a declarar en un determina-
do sentido. Todo esto se presenta cuando se recepciona el testimonio anticipadamen-
te sin citacion de la presunta contraparte.
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