VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY/ CARGOS EXCLUYENTES

Intercalar la afirmacion tajante de que “no esta plenamente demostrada” la autoria o
participacion de los procesados, cuando los razonamientos se orientaban a justificar una
violacion directa de la ley, es sencillamente evidenciar inseguridad en los motivos y la via
de ataque a la sentencia, porque aquel argumento revela insatisfaccion en materia
probatoria y pertenece al sentido propio de la violacion indirecta. Esa combinacién
argumentativa es insostenible dentro de un mismo momento de la impugnaciéon, dado
que dispersaria contradictoriamente el objeto de la atencién de la Corte, en la medida
en que situar el presunto agravio sélo en los parametros de dosificacion de la pena
presupone la conformidad con el silogismo que concluye en la responsabilidad de los
acusados. Es mas, esa tendencia fundamental de la demanda acepta la imposicion de
una pena, aunque no en la cuantia estimada por el Tribunal, pero la introducida variable de
la ausencia de “plena demostracion” de la realizacidn fisica de los delitos, por su
contenido, paraddjicamente reniega no sélo de la consecuencia normativa del
merecimiento de la sancion, sino también de toda la induccion judicial probatoria sobre los

hechos y la responsabilidad.

No en vano previene la legislacidn sobre la legitimidad para la presentaciéon de cargos
excluyentes, siempre que el demandante lo haga separadamente en el texto de la
demanda y de manera subsidiaria, pues esta Ultima exigencia tiende a asegurar la
claridad de los objetivos propuestos por el actor, precaver situaciones dilematicas en la
decision de la Corte y evitar el despilfarro de reflexiones en torno a una eventual
transgresion directa de la ley, cuando en realidad el disgusto trasciende la mera
aplicacién o escogencia de la normay radica es en los procedimientos probatorios que le

sirven de base al silogismo juridico (C. P. P., art. 225, inciso final).



PROCESO No. 10447

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente:

Dr. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO

Aprobado Acta N° 47

Santafé de Bogotd, D. C., primero de abril de mil novecientos noventa y ocho.
VISTOS:

Es hora de decidir el recurso de casacion interpuesto en contra de la sentencia de
segunda instancia dictada por el Tribunal Superior de Riohacha, por medio de la cual se
ratifica la condena impuesta a los procesados LUIS ALFREDO ONATE DIAZ y SIXTO ENRIQUE
BORREGO JINETE, a las penas principales de 31 y 15 afos de prisién, respectivamente,
quienes habian sido acusados en su orden como autor y complice del delito de homicidio
cometido en la persona de ARAMIS DE JESUS CARDENAS JIMENEZ y también en calidad
de coautores del hecho punible de constrefiimiento ilegal, que afecté la autonomia
personal del sefior GILBERTO FRAGOZO RONDON.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

El acontecimiento de sangre ocurrié el domingo 4 de abril del afio de 1993, al
interior del bar “Los Arboles”, situado en la zona urbana del municipio de Villanueva,
departamento de La Guajira. Aproximadamente a las 11:30 horas de la noche, se

presentd un enfrentamiento a golpes entre Eligio Enrique Martinez Damian y  Sixto



Enrigue Borrego Jinete, disputa en la cual medi6 primero Aramis de Jesus Cardenas
Jiménez, y después lo hizo Orlando Euclides Montero Balcazar, quien acompafaba
en el local al primer contendor mencionado, pero los rijosos sélo se dispersaron por
una falsa alarma de que se aproximaba la policia. Momentos después, reingresaron al
establecimiento el sefior Borrego Jinete 'y su acompanante Luis Alfredo
Ofate Diaz, el primero se lanzd con una patada sobre la parte frontal del cuerpo del inerme
Aramis de JesUs Cardenas Jiménez, después lo inmovilizd al sujetar sus manos por
detras; mientras que el segundo acciond una navaja y le propind tres (3) heridas en la

regidon toracica que después desencadenaron su muerte.

Los dos agresores emprendieron inmediatamente la huida, abordaron el vehiculo
marca “renault 4”, de placas RD 7969, que estaba en el lugar, conducido por Gilberto
Fragozo Ronddn, a quien amenazaron con la misma arma cortopunzante para que los
desplazara a El Molino o a Valledupar; mas el amenazado comenzd el recorrido y
rapidamente se desvid hacia las instalaciones del comando de policia, lugar en el cual

pidid a gritos auxilio y asi se logré la captura de los imputados.

Los hechos llegaron a conocimiento de la Unidad de Fiscalia de San Juan del Cesar,
gracias a las denuncias hechas por Ever Francisco Cardenas Jiménez, hermano
del occiso, y Gilberto Fragozo Rondoén, y también por conducto del respectivo
informe policial (fs. 1, 4 y 8). El despacho investigador recibi6é en indagatoria a los dos
imputados y, por medio de resolucidn fechada el 12 de abril de 1993, profiri6 medidas de
aseguramiento auténomas de detencidon preventiva y de caucidn en contra del sindicado
Luis Alfredo Ofate Diaz, a titulo de autor del concurso de delitos de homicidio y
constrefiimiento ilegal; al paso que dispuso igual medida de caucién en lo que atafie al
procesado Sixto Enrique Borrego Jinete, como coautor del delito contra la libertad
individual, pero también se abstuvo de ordenar cautela alguna en contra del mismo por

la concurrente imputacién de complicidad en el homicidio (fs. 35).



Cumplido el ciclo instructivo, la Fiscalia proveyd a la calificacién del sumario el
5 de agosto de 1993, segun resolucion acusatoria dictada en contra de los procesados
Ofate Diazy Borrego Jinete, por un concurso de delitos de homicidio simplemente
doloso y constrefiimiento ilegal, de acuerdo con las previsiones de los articulos 323 (con
la modificacién de la Ley 40 de 1993) y 276 del Cddigo Penal, con la aclaracion de que
el primero respondia a titulo de autory el segundo como coémplice del hecho punible contra
la vida, pero que ambos deberian comparecer en calidad de coautores del segundo injusto
(fs. 99).

Diligenciada la fase del juzgamiento por el Juzgado Promiscuo del Circuito de San
Juan del Cesar, el titular dicté sentencia el 17 de enero de 1994, por medio de la cual
condena a los procesados a las penas principales de 16 afos de prision para el autory 13
anos y 8 meses de prision para el coémplice, pero sobre el supuesto de que el homicidio
era agravado por la circunstancia del numeral 7° del articulo 324, sin considerar ademas
la reforma introducida por la ley 40 de 1993 (fs. 160). Revisado el fallo como
consecuencia de la apelacion interpuesta por el defensor comun de los procesados, el
Tribunal advirti6 que el juzgado de conocimiento dedujo una causal de agravacion del
homicidio no dispuesta en la acusacion; que habia ignorado las normas vigentes al
momento de la comisidn del hecho punible de homicidio para medir la pena (ley 40/93);
y que, a pesar de que el enjuiciamiento se referia a dos delitos, solamente se derivé
responsabilidad por el dafio a la vida ajena y omitid un pronunciamiento sobre el
constrefiimiento ilegal. Aunque los dos primeros yerros eran susceptibles de correccion
por medio de la modificacion pertinente del fallo, admitié el Tribunal que la misma
férmula no funcionaria para la tercera irregularidad, pues no era materia de impugnacion
esa omision, razon por la cual dispuso “la revocatoria” de la decision revisada para que

el a quo dictara “el fallo que corresponda en derecho” (fs. 200).

Otro titular del juzgado de conocimiento, se encargd de volver sobre la sentencia

de primer grado, el dia 1° de julio de 1994, para condenar a los dos acusados, en



congruencia con los cargos formulados en la resolucién de acusacion, a las penas
principales de 31 y 15 afios de prision (el autor y el complice, respectivamente). Ademas,
se les impuso como sanciones accesorias la inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas, por igual tiempo al de la pena principal, y la prohibicién de
consumir bebidas alcohdlicas por un lapso de dos afos (fs. 213). Examinada la
decisién por el Tribunal, gracias al recurso propuesto por la defensa, se produjo el fallo de
segunda instancia el dia 6 de octubre de 1994, por cuyo medio se fija el término de la
interdiccién de derechos y funciones publicas en diez (10) afios, cantidad maxima

permitida por la ley, y se confirma el resto de la sentencia (fs. 284).
SINOPSIS DE LA DEMANDA:

El defensor de ambos procesados apoya la demanda en la causal primera de

casacion, pero discurre sobre los dos modos de violacidn de la ley sustancial, asi:

1. Dice que se han violado directamente los articulos 61, 64 y 66 del Cddigo
Penal. El primero, por cuanto si bien el fallo se refiere a la gravedad y la forma como los
acusados ejecutaron el homicidio y a un acentuado grado de culpabilidad exteriorizado por
los mismos, lo cierto es que el juzgador ha de tener una “formaciéon generalizada” de los
criterios para fijar la pena, con el fin de apreciar la gravedad y modalidades del hecho
punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de atenuacién o agravaciény la
personalidad del agente, examen integral que no se hizo en la sentencia acusada. Se
viola el segundo precepto, continla el actor, porque no se tuvieron en cuenta
circunstancias de atenuacion punitiva concurrentes en ambos procesados, tales como la
inferioridad psiquica determinada por la embriaguez y su buena conducta anterior.
Finalmente, la transgresién al articulo 66 se sitia en el hecho de haber impuesto la pena
principal deducida, cuando ha debido afectarseles con la sanciéon minima indicada en las
disposiciones violadas, dado que Unicamente aparecian “circunstancias de menor

peligrosidad” (sic).



2. En otro capitulo expone que el fallo adolece de un “error en la apreciacién
de determinada prueba”, supuesto que si bien los testimonios que lo fundamentan son
medios de prueba legalmente dispuestos, no es menos cierto que ellos deben someterse a

los criterios de control en la valoracion establecidos en el articulo 294 del Codigo de
Procedimiento Penal. A continuacion, transcribe la norma en cuestidn, anuncia las
circunstancias que denotan su desconocimiento, pero finalmente le solicita a la Corte
que acepte como probadas las causales que alega y, en consecuencia, que case la
sentencia y dicte la que deba reemplazarla, conforme con el articulo 226 del Cédigo de

Procedimiento Penal.
CONCEPTO DE LA PROCURADURIA:

Relieva el sefor Procurador Segundo Delegado en lo Penal la concentrada falta
de técnica que exhibe la demanda, pues, involucrado en el tema de la violaciéon directa
de la ley sustancial, no atina ni siquiera a sefialar con precision y claridad el sentido de la
transgresion, dado que no explica si ocurrid una falta de aplicacion, una aplicacion
indebida o una interpretacion erronea de los preceptos invocados, que son los parametros
sobre los cuales se especula en dicha via de ataque. Esta necesaria direccion de la
demanda, recaba el Ministerio Publico, no puede presumirla la Corte, pues una actitud de

esa naturaleza contraria el principio de limitacion del recurso de casacion.

Ahora bien, en el curso de sus disquisiciones, el actor desvia el contenido del
ataque, pues, si afirma que no estd plenamente demostrada la realizacién material de los
hechos por parte de los procesados o sugiere dudas sobre el particular, sencillamente
abandona el ambito de la violaciéon directa y pasa indebidamente al campo de la violacién
indirecta, motivos de ataque que no pueden mezclarse porque exhiben esferas propias y
auténomas de aplicacién, en la medida en que el primero siempre supone la aceptacion de
los hechos y el material probatorio, tal como fueron declarados y valorados en la

sentencia.



De otra parte, cuando el censor aduce violacion directa del articulo 64, cifrada
en el desconocimiento de la ausencia de antecedentes penales y policivos en cabeza de
los procesados, nuevamente desplaza el sentido de la impugnacién hacia la violacién

indirecta, debido a que con ello se quiere significar la ignorancia de ciertas realidades del
proceso.

Por lo demas, el Procurador Delegado relieva que el articulo 61 del Cédigo Penal
fue aplicado en unay otra sentencia de grado (fs. 234 y 289), observacidon que sugiere

la insubstancialidad del cargo por violaciéon directa de dicho precepto.

En cuanto al presunto menosprecio de la causal de atenuacién punitiva prevista
en el numeral 10 del articulo 64, referida a las condiciones de inferioridad psiquica
determinadas por la edad o por circunstancias organicas que hayan influido en la
gjecucién del hecho, el Ministerio Publico sostiene que dicha prevision dista mucho de

comprender en su redaccion tipica los estados de embriaguez como aminorantes del
reproche del comportamiento delictivo.

Y en relacién con la segunda censura, basada en un presunto error en la
apreciacion de determinada prueba, el Procurador advierte que apenas se ha enunciado el
cargo, mas se falta a la mas elemental técnica porque el actor no individualiza los
testimonios afectados, ni especifica si hubo un error de hecho en la modalidad de falso

juicio de existencia o de falso juicio de identidad; o si el error es de derecho como falso
juicio de legalidad; asi como tampoco avanza, obviamente, en la demostracion de la

trascendencia de las equivocaciones.

Como ninguno de los cargos esta llamado a prosperar, la Delegada le sugiere

como conclusién a la Corte que no case la sentencia impugnada.

Al margen, el Procurador Delegado sefala que es “poco regular” el procedimiento

desplegado por el Tribunal de Riohacha en la providencia del 13 de mayo de 1994 vy,



aunque no es constitutivo de invalidacién, aduce que es deber de la segunda instancia
confirmar o revocar la decision de primer grado o decretar las nulidades que se
adviertan, pero no es correcto devolver el expediente al a quo para que éste decida o
profiera el fallo que corresponda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Parece que el recurrente ni siquiera leyd las normas que contemplan
elementales y minimas maneras de actuar en casacion, o lo hizo sin la menor atencion a
la lectura, mas lo cierto es que no las cita en el farragoso escrito. Como el descuidado
memorial, a veces indescifrable en sus fundamentaciones, no se aproxima a las
formas sustanciales e imprescindibles de la impugnacion extraordinaria, la Sala resalta lo
poco que habria para agregar a las serias y precisas glosas que hace el Procurador
Delegado.

El estudio de la precaria propuesta se puede presentar de la siguiente manera:
DEL PRIMER CARGO:

Como este inicial reparo se ha apoyado en la causal primera de casacion, en el
sentido de que el fallador presuntamente incurrié en la violacién directa de los articulos
61, 64 y 66 del Cddigo Penal, de verdad que resultaba indispensable sefialar la tendencia
que tenia la proclamada transgresion, para ver de comprobar si en realidad tales
preceptos se dejaron de aplicar, se aplicaron indebidamente o se

interpretaron erréneamente.

Las hipdtesis de violacion son en realidad diversas e inconciliables entre si,
razon por la cual debe hacerse la precisa distincion en la demanda. En efecto, bien
pudo ocurrir que las citadas normas, a pesar de que legalmente estan previstas para que

guien el proceso de medicion judicial de la pena, ni siquiera hayan sido tenidas en cuenta



por el juzgador; pero si esto se alega, no seria posible acudir simultaneamente a la queja
de que dichas disposiciones fueron indebidamente activadas por el fallador, tal vez
porque otros eran los preceptos que exigia el caso para la tasacién de la pena, dado que
seria edificar la contradiccién que surge frente al mismo objeto de apreciaciéon: “no se
aplicé pero si se aplicéd indebidamente”. De igual manera, si la hipétesis de violaciéon fuera
la interpretacién errénea, que significa una distorsion en el sentido y alcance de los textos
legales, ella también resulta incompatible con las dos anteriores, pues como tal supone
que en realidad se ha aplicado la norma pertinente y soélo se discrepa de su

entendimiento judicial.

Dicho silencio de la censura no puede enjugarse con una actividad interpretativa de
la Corte en pos de la prevalencia del derecho sustancial, pues se corre el riesgo de
mistificar la voluntad del actor y, sobre todo, porque una suplantacién de tal envergadura

conduce a desdibujar el caracter rogado de todo recurso.

Se notara, ademas, que no se han desplegado las razones suficientes para
establecer la realidad de la violacidn directa de preceptos sustanciales, como era
imposible hacerlo por la generalidad y equivocidad del sefalamiento. Se expone que el

fallo no tuvo en cuenta la totalidad de los criterios prescritos en el articulo 61 para
cuantificar la pena, como quiera que sélo se exploré el grado de culpabilidad y la
gravedad y modalidades de los hechos punibles, pero no existe un rastreo exacto de la
sentencia que demuestre la real ignorancia en su texto de otros ingredientes como “la
personalidad del agente” y “las circunstancias de atenuaciéon o agravacién”, amén de que
igualmente se carece de una consideracion seria sobre la influencia marcada de esa

omision en el establecimiento de la justa sancién.

Ahora bien, intercalar la afirmacidn tajante de que “no estd plenamente
demostrada” la autoria o participacién de los procesados, cuando los razonamientos se

orientaban a justificar una violacion directa de la ley, es sencillamente evidenciar



inseguridad en los motivos y la via de ataque a la sentencia, porque aquel argumento
revela insatisfaccién en materia probatoria y pertenece al sentido propio de la
violacion indirecta. Esa combinacidon argumentativa es insostenible dentro de un
mismo momento de la impugnacion, dado que dispersaria contradictoriamente el objeto
de la atenciéon de la Corte, en la medida en que situar el presunto agravio sélo en los
parametros de dosificacion de la pena presupone la conformidad con el silogismo que
concluye en la responsabilidad de los acusados. Es mas, esa tendencia fundamental de
la demanda acepta la imposicion de una pena, aunque no en la cuantia estimada por el
Tribunal, pero la introducida variable de la ausencia de “plena demostracion” de la
realizacion fisica de los delitos, por su contenido, paraddjicamente reniega no sélo de la
consecuencia normativa del merecimiento de la sancidn, sino también de toda la induccion

judicial probatoria sobre los hechos y la responsabilidad.

No en vano previene la legislacion sobre la legitimidad para la presentacion de
cargos excluyentes, siempre que el demandante lo haga separadamente en el texto
de la demanda y de manera subsidiaria, pues esta Ultima exigencia tiende a asegurar la
claridad de los objetivos propuestos por el actor, precaver situaciones dilematicas en la
decision de la Corte y evitar el despilfarro de reflexiones en torno a una eventual
transgresion directa de la ley, cuando en realidad el disgusto trasciende la mera
aplicacién o escogencia de la norma y radica es en los procedimientos probatorios

que le sirven de base al silogismo juridico (C. P. P., art. 225, inciso final).

En relacién con la violacion directa del articulo 64, por el supuesto
desconocimiento de las circunstancias de atenuacion fundadas en “la buena conducta
anterior” y “las condiciones de inferioridad psiquica de los procesados (numerales 1y
10), las disquisiciones del impugnante dejan la perplejidad sobre el medio utilizado por el
Tribunal en la vulneracion: si es directo porque el fallador reconocio la existencia
procesal de las condiciones facticas de la normay caprichosamente la dejé de aplicar; o si

es indirecto en razon de que, segun sus palabras, “esta demostrado en el plenario” el



estado de embriaguez y la ausencia de antecedentes de los procesados, como

hipbtesis formativas de las dos causales de atenuacién examinadas.

La matizacién del juicio critico sobre violacién directa con la expresion “esta
demostrado en el plenario”, por suambigledad, deja vigente la insinuacién de una
transgresion indirecta, aunque no se singularizan ni los medios probatorios
pretermitidos ni se exhiben los errores y su consistencia. Sin embargo, otra
manifestacién mas contundente ensefia la vocacidon del actor por la via indirecta,
cuando dice que sus asistidos “expresan en sus injuriadas (sic) que no tiene (sic)
antecedentes penales ni policivo (sic) y lo anterior no ha sido rebatido...” (fs. 303). Con
todo, lo mas determinante es que si la invitacidn al debate se plantea por el canal de la
violacién directa, resulta contradictorio e inadmisible argumentar probatoriamente, tal

como se ha definido en precedencia.

Tiene razén el Ministerio PUblico cuando tacha de ininteligible la motivacion sobre
violacion directa del articulo 66 del Cddigo Penal, pues, si este precepto se refiere a
las circunstancias genéricas de agravacion punitiva, lo mas obvio para el defensor
era demostrar su aplicacion indebida y asi no lo hizo. Pero si este fuera el
entendimiento del reparo, de todas maneras el actor deja sin definir cuales fueron los
factores de intensificacion punitiva que se aplicaron indebidamente, segin el
multiple enunciado que trae el precepto. Mas como el demandante dice que “... de
acuerdo con la norma penal en cita ha debido aplicarle a mis patrocinados el mismo (sic,
léase “minimo”) de pena indicado en el Cédigo Penal para este hecho criminoso...”,
supuesto que concurren Unicamente “circunstancias de menor peligrosidad” (sic), el
sesgo parece referirse al articulo 67, comprensién que de todas maneras carece de la
basica demostracion de que en el caso en realidad se presentan exclusivamente causales

de atenuacion.

Por meros aspectos de forma, atinentes a la claridad, precisién, demostraciéon vy



argumentacion de trascendencia, no es posible atender el primer cargo presentado en el

desarreglado escrito de demanda.
SEGUNDO CARGO:

El censor dice que los testimonios verdaderamente son medios de prueba, pero
siempre deben someterse a una evaluacién conforme con las pautas dispuestas en el
articulo 294 del Cédigo de Procedimiento Penal. Esto se afirma como esfuerzo frustrado

de denunciar un supuesto error enla apreciacion de la prueba.

Sin embargo, esa genérica y abierta objecion no pasa del mero enunciado, pues,
cuando todo indicaba que el censor abordaria la concrecién en la sentencia repudiada,
simplemente deja consignada la oracién que anuncia el propdsito, seguida del
correspondiente signo ortografico de los dos puntos, e inopinadamente salta ala
conclusion de todos sus pedimentos (fs. 304). Vale anotar, también en este apartado,
que el precario escrito ni siquiera le alcanzé al demandante para resefar los
testimonios hipotéticamente afectados por la carencia de valoracién

razonable.

De este modo, por ausencia de una descripcion minima, la Corte esta en la
imposibilidad absoluta de examinar lo que paralégicamente se presenta como un cargo

en contra de la sentencia impugnada.

Por notorios defectos de forma, se rechazaran en este fallo las censuras tan

descuidadamente propuestas en la demanda.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION
PENAL,

RESUELVE:



No casar la sentencia de fecha, origen y naturaleza indicadas en la motivacion.
Copiese y cumplase.

JORGE ENRIQUE CORDOBA POVEDA
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Secretaria.



