Proceso N° 12100
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Sustanciador.
YESID RAMIREZ BASTIDAS
Aprobado  Acta NO 188

Santafé de Bogota, D.C., Noviembre veinticinco (25) de mil novecientos noventa y
nueve (1999).

VISTOS:

Se procede a resolver el recurso de casacidn interpuesto en favor del procesado EDGAR
ACOSTA RIVERA contra la sentencia del Tribunal Superior de Ibagué que confirmé la

condena impuesta por fraude procesal y tentativa de estafa agravada.
HECHOS:

En Ibagué, Marco Tulio Gémez giré los cheques 8576192 y 8574552 del Banco de
Bogota, por $ 748.400 y $ 3'830.722 para ser cobrados el 28 de agosto y 24 de
septiembre de 1990, con el fin de cubrir a Auto Japonés S. A. el precio de una camioneta
que habia adquirido, titulos que fueron impagados por insuficiencia de fondos, pero el 5

de diciembre siguiente el deudor pagd $ 4'200.000 en dinero efectivo.

La compafifa habia endosado en procuracién los dos cheques a EDGAR ACOSTA RIVERA,



que dio poder a un abogado quien el 24 de octubre de 1990 y 17 de enero de 1991
formulé demandas ejecutivas en los Juzgados Promiscuo Municipal y Civil del Circuito de
Lérida, a pesar de que antes de esta fecha el endosatario ya sabia de la extincion de

la obligacion.
ANTECEDENTES PROCESALES:

El Juzgado Catorce de Instruccién Criminal de Lérida abrid investigacién, oyd en
indagatoria a lvdn Humberto Barrios y a EDGAR ACOSTA RIVERA y el 10 de diciembre
de 1992, la Fiscalia 40 Seccional de esa localidad ordend su detencidn preventiva.
Cerrada la instruccion el 22 de noviembre de 1993 a aquél le fue precluida la actuacién vy
contra éste se profirid resolucién de acusacion por fraude procesal y tentativa de estala
agravada (Is. 340 y Ss. cd 1), providencia que apelada por el apoderado de la parte civil y el
defensor de EDGAR ACOSTA RIVERA, adquirié firmeza el 26 de mayo de 1994 cuando

fue confirmada por el ad quem.

Correspondid al Juzgado Penal del Circuito de Lérida adelantar el juicio y realizada la
audiencia publica, el 4 de diciembre de 1995 condené al procesado a 16 meses de
prision y de interdicciéon de derechos y funciones publicas, multa de $ 2.000 y al pago de
los perjuicios, decision recurrida por el defensory el 7 de marzo de 1996 confirmada por
el Tribunal Superior de Ibagué mediante sentencia que es ahora objeto del recurso de

casacion.
DEMANDA:

Al amparo de las causales tercera y primera de casacion son formulados los cargos al fallo

impugnado, asi:

CARGO PRIMERO: El recurrente indica que la sentencia fur proferida en un juicio

viciado de nulidad “por error en la denominacion juridica y calificacién equivocada que se



dio al mérito del sumario”.

Dice que fue proferida resoluciéon de acusacion por fraude procesal y tentativa de estafa,
tomando los mismos hechos para la doble adecuacién tipica, cuando no se subsumen en
ninguno de los dos tipos, porque no existe una sola prueba que apunte a establecer
que su representado, por cualquier medio fraudulento, indujera en error al Juez
Promiscuo Municipal de Lérida para obtener resolucidon contraria a la ley, o que
induciendo o manteniendo en error, por medio de artificios o enganos, lograra provecho
ilicito. Las inspecciones judiciales a los procesos ejecutivos, el recibo de pago de la
obligacion, la versién del abogado Gerley Portela y la del procesado demuestran que los
procesos ejecutivos se iniciaron en octubre de 1990, antes del 5 de diciembre del mismo

afno, fecha en que Marco Tulio Gémez pagé la suma acordada con Auto Japonés.

Expresa que la resolucion de acusacion por fraude procesal es infundada, pues a pesar de
que el procesado fue demandante en los procesos ejecutivos, no realizd ninguna de las
conductas descritas en los arts. 182y 356 del Cddigo Penal debido a que él como
endosatario en propiedad instaur6 los ejecutivos cuando no se habia efectuado el pago en

mencion.

Seflala que con el documento obrante en el folio 137, esta probado que el sindicado
fue informado del pago de la acreencia, con excepcién de los honorarios profesionales,
el 31 de enero de 1992, o sea, un afo después de su extincidn. Igualmente esta
demostrado que el procesado Unicamente requeria los honorarios profesionales por la
cobranza de los cheques, lo cual no fue incluido en el arreglo con Auto Japonés ni
pagados por Marco Tulio Gémez. El simple ejercicio de un derecho, como cobrar los
honorarios, no puede constituir delito porque el hecho estd justificado, segun el ordinal
3° del art. 29 ibidem.

Anota que el error sobre la denominacion juridica en la calificacién del sumario es



irregularidad sustancial que afecta el debido proceso y genera nulidad, de acuerdo con

los arts. 29 de la Carta y 304-1-2 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Por lo anterior, solicita sea casado el fallo impugnado y se declare la nulidad de la

providencia que calificé el sumario.

SEGUNDO CARGO: ElI impugnante expresa que la sentencia viola indirectamente la
ley sustancial, por error de hecho debido a falso juicio de existencia al suponer que
obraba la prueba de la ocurrencia de los delitos de fraude procesal y tentativa de estafa,
a lo cual llegé por no tener en su valor probatorio la version del sindicado y no haber
valorado las inspecciones judiciales a los procesos ejecutivos. Tampoco se tuvo en cuenta
el documento del 21 de enero de 1992, en donde se comunica al acusado de la cancelacién
de la obligacién con excepcién de los honorarios del abogado ni la declaracion de Gerley

Portela.

Manifiesta que dicho error llevé al Tribunal a confirmar el fallo de primer grado y de no
haber incurrido en ello, necesariamente habria absuelto, al advertir que con la
presentacion de las demandas no se cometidé delito, sino que se realizé el hecho en
legitimo ejercicio de un derecho y después agrega que en ejercicio de una actividad

licita.

Senala que como consecuencia de ese yerro de hecho fueron inaplicados los arts. 29-3, 35,
36 del Codigo Penal, 81 de laley 190 de 1995 y 247 del Cddigo de Procedimiento
Penal, pues se pend al procesado por un delito que no realizd con dolo debido que al
momento de demandar no sabia del pago citado y persiguid, una vez enterado de ello,
recaudar los honorarios del abogado. Se condend asi por una especie de

responsabilidad objetiva.

Por lo anterior, solicita casar la sentencia y absolver a su representado.



CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

PRIMER CARGO: El Procurador Tercero Delegado en lo Penal estima que el reproche debe
desestimarse por errores de técnica. Aunque el recurrente expresa que en |la
resoluciéon de acusacién se incurrid en error en la denominacién juridica de la
infraccion, no sefala el tipo penal correcto en que debe enmarcarse el comportamiento

endilgado.

El demandante incurre en una insalvable contradiccién al expresar que el hecho esta
justificado, lo cual conduciria a una supuesta absolucidon mientras que la nulidad
planteada llevaria a la invalidez de la resoluciéon acusatoria para que se califique de

nuevo el sumario.

CARGO SEGUNDO: ElI Procurador Delegado considera que este reproche

también debe ser rechazado por infundado.

Anota que las pruebas que el censor dice fueron ignoradas no sufrieron esa anomalia sino
que fueron consideradas por el fallador. En la sentencia de primera instancia se indica que
la demanda por el cheque de $3'830.922 fue presentada el 17 de enero de 1991, cuando el
ejecutado ya habia pagado la obligacion el 5 de diciembre de 1990 y las pruebas revelan
que el sindicado tuvo conocimiento de esa cancelacidn mucho antes del 31 de enero de
1992, como las cartas del 9 y 16 de septiembre de 1991. El Representante del
Ministerio Publico acota que sin embargo, el procesado ni su abogado comunicaron tal

novedad a los juzgados que adelantaban los ejecutivos.

Dice que el casacionista en el fondo contrapone su personal criterio a la valoracién
que de los medios de conviccidon efectud el fallador, lo cual no es de recibo en sede dei

recurso extraordinario.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:



CARGO PRIMERO: El censor aduce que la sentencia recurrida fue proferida en un proceso
viciado de nulidad, por error en la denominacion juridica del hecho punible, con lo cual se

afecto el debido proceso.

Corresponde al demandante demostrar que los sucesos que el juzgador dio por
establecidos o que emergen de las pruebas recopiladas fueron enmarcados en un tipo
penal que no les corresponde sino en otro, con precisién sobre cual debidé ser en
definitiva la correcta denominaciéon del delito; sin embargo, a ello se sustrajo porque
durante la presentacion del cargo ni en su desarrollo expresa en qué precepto, distinto del

sefialado en la resoluciéon de acusacidon, encaja la conducta del acusado.

No cumplid con ese requisito en razén a que en principio estd alegando la atipicidad de
ese comportamiento, lo que significa que la formulacién del reproche no guarda
armonia con la fundamentacidn y si esta es la base de su planteamiento ha debido
acudir a la causal primera de casacion porque de prosperar la censura no habria lugar

a la nulidad sino a la absolucion.

No basta con presentar el cargo al amparo de la causal tercera de casacion, sino que
ademas el desliz debe demostrarse de conformidad con la técnica de la primera, por lo
que ha de precisarse si la violacion de la norma sustancial fue directa o indirecta y, en
este Ultimo evento, si se traté de error de hecho o de derecho vy el falso juicio

determinante, asi como su incidencia en la validez del proceso.

Pero, el recurrente tampoco cumple con esas exigencias y ni siquiera intentd hacer
referencia a alguno de esos aspectos, no se preocupd por expresar si acudia a la via
directa 0 a la indirecta y aunque se inmiscuye con las pruebas, no menciona yerro de
hecho o de derecho y menos hace alusién a algun falso juicio de identidad o existencia

de legalidad o conviccion.

En contradiccion con el planteo inicial da a entender que el sindicado no obré con dolo



porgue los procesos ejecutivos fueron iniciados antes de tener conocimiento de la extincién
de la obligacién por pago. Esto implica que la conducta es tipica y fue perfectamente
encajada en la descripcion general y abstracta contenida en la ley, con lo cual el
impugnante reconoce que no concurre el anunciado yerro en la calificaciéon juridica y
ha debido formular el cargo por la causal primera de casacién, pues al igual que enla

critica precedente no habria que anular el proceso sino absolver.

Lo mismo debe pregonarse de lo que expone Ultimamente dentro de. este reproche con
relacién a que su representado obré en ejercicio de un derecho, segun el ordinal 3° del
art. 29 del Coédigo Penal, al cobrar unos honorarios, pues parte de la base de que el
comportamiento es tipico pero no antijuridico, sin que se esté imputando un yerro en
la denominacién juridica de la conducta realizada y como no se endilga una
irregularidad sustancial que afecte el debido proceso, la censura tenia que presentarse por

la causal primera.
En consecuencia, el cargo no prospera.

CARGO SEGUNDO: El impugnante aduce violacién indirecta de la ley sustancial originada

en error de hecho determinado en un falso juicio de existencia por omisidn, que llevé a la
falta de aplicacién del art. 29-3 del Cédigo Penal, con relacién a la tentativa de estafa y
el fraude procesal. Sin embargo, no habra un pronunciamiento sobre el reproche en lo
que tiene que ver con el delito contra la administracién de justicia porque prescribid

como se precisara mas adelante.

Lo primero que el censor anuncia es la suposicion de prueba que llevo a tener por
demostrada la tentativa de estafa y se qued6 en la mera afirmacién porque no concretd
y desarrolld este aspecto, no especificd cual fue la inspeccidn judicial, el documento, etc.,
aparentemente imaginados por el juzgador y que constituiria el falso juicio de existencia

alegado.



Lo segundo a que hace referencia es no haber sido tenidos en cuenta varios medios de
conviccién, pero ello no fue asi como se observa en la sentencia de primera instancia,
que constituye unidad inescindible con el fallo de sequndo grado en todo aquéllo que fue

confirmado, en donde se indica.

“lvdn Humberto Bamos Caicedo, gerente de Auto Japonés 5. A., declaré que “el 5 de
diciembre de 1990, el sefior Marco Tulio Gémez cancel6 la obligacion.... que de este
arreglo le fue informado a EDGAR ACOSTA, no solo verbalmente por él sino por los demas
funcionarios del departamento de cartera, habiéndosele comunicado por escrito de la

cancelacién de la obligacién, el dia 31 de enero de 1992...

EDGAR ACOSTA ... expresa que ... sélo se enterd por comunicacion escrita, cuando la
empresa Auto Japonés el dia 31 de enero de 1992 le informo sobre la cancelacién de la

obllga~~06n hecha el 5 de diciembre de
1990..

Para dilucidar estas dos versiones se practicaron y agregaron varias pruebas como
documental y testimonial que indican claramente que EDGAR ACOSTA RIVERA tuvo
conocimiento de la cancelacion de la obligacion por parte de Marco Tullo Gomez a
excepcion de los honorarios. Asi lo expresa Marta Liliana Moncada y Esperanza
Uruefa, enrpieadas de cartera de Auto Japonés, quienes son enfaticas en afirmar, que a
EDGAR ACOSTA se le comunicé verbalmente sobre la cancelacion de la obligacion,

el mismo dia del arreglo cuando visitd las oficinas de la entidad ...

Asi las cosas y de acuerdo con las pruebas allegadas legalmente nos indican que EDGAR
ACOSTA RIVERA tuvo conocimiento de la obligacién cancelada por Marco Tulio Gémez,
mucho antes del 31 de diciembre de 1992, hecho confirmado segun los oficios de

rendicién de cuentas de los procesos que habla entregado a la firma Auto Japdn de fecha

septiembre 9/91 y del 16 del mismo mes y afo ... no comunicando esta novedad a los



juzgados donde se tramitaban los procesos ejecutivos, ni al abogado a quien le habia

conferido poder para adelantar los procesos, como lo expresé el Dr Portela Cortés

Vista la actuacién adelantada ante el Juzgado Civil del Circuito de Lérida, de simple
l6gica se deduce que EDGAR ACOSTA actué de mala fe, si se tiene en cuenta que ...
teniendo pleno conocimiento de que Marco Tulio Gdmez habia cancelado la obligacién,
dejé continuar con el tramite el proceso ejecutivo, induciendo en error también al
apoderado Portela Torres, cuando mediante memorial solicitéd el embargo de cuentas,
remanentes de otros procesos y bienes del ejecutado .. De igual manera sucedid con el
proceso ejecutivo tramitado en el Juzgado Promiscuo Municipal de esa Localidad ... donde
se ejecutaron acciones posteriores al 5 de diciembre de 1990... como la solicitud del 23 de
enero de 1991, cuando se solicité el embargo y secuestro de la camioneta Mazda... de
placas JR 5749".

Se aprecia que el juzgador tuvo en cuenta los medios de conviccidn que el recurrente
equivocadamente dice fueron ignorados. Resumié la indagatora del sindicado y al
compararla con las restantes pruebas considerd que estaba desvirtuado que tan solo el
31 de enero de 1992 se enterd la extincion de la obligacion mencionada, sino que ese
conocimiento lo adquirié el 5 de diciembre de 1990, el mismo dia del pago, segun lo dijo
Esperanza Uruena. No obstante el 17 de enero de 1991 fue presentada la demanda en el
Juzgado Civil del Circuito de Lériday no le avisé a su apoderado judicial ni hizo saber
esa situacién a tal despacho ni al Juzgado Promiscuo Municipal, sino que por el contrario

por intermedio del apoderado solicitd nuevas medidas cautelares.

De ahi que no fueron ignoradas las inspecciones judiciales practicadas a los
“procesos ejecutivos”, ni la comunicaciéon del 31 de enero de 1992, ni la declaracién del
abogado Gerley Portela, ni la indagatoria del procesado, pues fueron examinadas especifica
y globalmente para sefialar que no se le imputaba haberse instaurado la accién ejecutiva

en el Juzgado Promiscuo Municipal de Lérida el 24 de octubre de 1990, sino haber



omitido informar que la deuda habia sido pagada segun el conocimiento adquirido el 5 de
diciembre siguiente.

No se presentan los falso juicios de existencia por omisién que alega el recurrente y
que formulé para aducir que no se habia reconocido que su representado obro’ en legitimo
ejercicio de un derecho y que en otros apartes del libelo denomina como ejercicio de
una actividad licita. Sin embargo, incongruentemente el desarrollo del cargo tiende a
hacer ver que el sindicado supuestamente no obré con dolo al no tener conocimiento de la
extincién de la obligacién antes de promover las acciones ejecutivas, con lo cual esta
reconociendo que la conducta es antijuridica y no concurre la causal de justificacién que

menciona.

El ejercicio de un derecho ya lo habia alegado en la apelacion y el Tribunal se pronuncio
indicando que el sindicado no habia actuado en tal situacidnl pues los honorarios corren
por cuenta de quien contraté al abogado o del beneficiario de los cheques, no podia exigirse
al girador el pago de una acreencia de la que no era deudor y las acciones ejecutivas no
comprendian ese aspecto que previamente debe aparecer como una obligacidn clara,
expresay exigible para poder efectuar su cobro judicial y, en el caso concreto no se
sabia cudl era su monto. Ademas, ese valor era muy inferior al de los titulos emitidos
y, sin embargo, el acusado persiguidé una suma igual a la de los cheques por medio de la

accion cambiaria.
Asil entonces, este cargo tampoco estd llamado a prosperar.

No obstante haber sido desechados los reproches no prescritos, se cae en la cuenta
qgue ha prescrito una de las acciones penales de que trata el proceso, debido al tiempo
transcurrido hasta el momento y contado desde la ejecutoria de la resolucion de

acusacion.

No sobra transcribir lo dispuesto en el inciso primero del articulo 80 del Cédigo de Penal:



“La accion penal presccribira en un tiempo igual al mdaximo de la pena fijada en la ley si
fuere privativa de la libertad pero en ningln caso, sera inferior a cinco afios ni excedera de
veinte. Para ese efecto se tendran en cuenta las circunstancias de atenuacion y

agravacion concurrentes”
A su turno, el articulo 84 ejusdem. determina:

“Interrupcion del término prescriptivo de la accién. La interrupcién de la acciéon penal se

interrumpe por el auto de proceder, o su equivalente, debidamente ejecutoriado.

Interrumpida la prescripcion, principiara a correr de nuevo por tiempo igual a la mitad del

sefalado en el articulo 80. En este caso el término no podra ser inferior a cinco (5) afios.”

La pena maxima establecida en el Cédigo Penal pard el fraude procesal es de 5 afios de
prision, segun el articulo 182, lo que significa que ese es el término de prescripcion

en este caso.

La resolucién de acusacién proferida contra EDGAR ACOSTA RIVERA quedé ejecutoriada
el 26 de mayo de 1994, con lo cual se interrumpio la prescripcién de dicha accién penal,
circunstancia que lleva a que corra de nuevo por un término igual a la mitad del lapso

sefalado en el articulo 80 del Codigo Penal, pero que no puede ser inferior a 5 afos.

Desde la ejecutoria de la resolucién de acusacién han transcurrido mas de 5 afios, lapso
seflalado en los mencionados articulos 80 y 84, sin que el proceso hubiere fenecido
mediante decisidon que haga transito a cosa juzgada. En estas condiciones, doblegado por el
tiempo el ius puniendi de que es titular el Estado, situacion que se consolidé el 26 de
mayo de 1999, se impone asi declararlo al tenor del articulo 36 del Cédigo de

Procedimiento Penal, situacién que impide la prosecuciéon de la accién penal por haber



quedado extinguida en lo concerniente a ese delito de fraude procesal

exclusivamente.

Lo anterior conlleva a que se deba tasarla pena de la tentativa de estafa agravada, pues
ela quo tomdé como base el fraude procesal al tener establecida la pena mas grave.
Ha de sequirse los pardametros que al respecto trazd el Juzgado Penal del Circuito de
Lérida que considerd se debia imponer el minimo, pero sin necesidad de dosificar la
multa porque la fij6 definitivamente en dos mil pesos. Por eso, se partira de 12 meses de
prisién, segun el art. 356 del Cédigo Penal, aumentados en un tercera parte (4 meses) de
conformidad con el art. 372, lo cual arroja un resultado de 16 meses de prision,
disminuidos en la mitad (8 meses) de acuerdo con el art. 22 ibidem, para un total de 8
meses de prisidn, sin olvidar que la interdiccién de derechos y funciones publicas es

por lapso igual a la pena principal.

A mérito de lo expuesto y oido el concepto del Ministerio Publico, la Corte Suprema de
Justicia en Sala de Casaciéon Penal, administrando justicia en nombre de Ia

Republica y por autoridad
RESUELVE:

Primero. DECLARAR PRESCRITA LA ACCION PENAL adelantada contra EDGAR ACOSTA
RIVERA por fraude procesal.

Segundo. En consecuencia, ORDENAR LA CESACION DEL PROCESO seguido contra dicho

sindicado por el delito en mencién.

Tercero. DECLARAR que la pena principal impuesta a EDGAR ACOSTA RIVERA por
tentativa de estafa agravada es de ocho meses de prisién, dos mil pesos de pesos de

multa e interdiccidn de derechos y funciones publicas por el mismo lapso. Y,



Cuarto. NO CASAR la sentencia condenatoria objeto de impugnacidn.
Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.
JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO

FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL JORGE ENRIQUE CORDOBA POVEDA

CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE EDGAR LOMBANA  TRUJILLO
MARIO MANTILLA NOUGUES CARLOS E. MEJIA ESCOBAR
ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON YESID RAMIREZ  BASTIDAS
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Secretaria



