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Santafé de Bogota, D.C., veinticuatro (24) de octubre de mil novecientos
noventa y seis (1996).

VISTOS:

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por la defensora
del procesado NICOLAS FRANCISCO BITAR YIDI en contra del fallo del 19 de abril de 1996
emanado de una Sala de Conjueces del Tribunal Superior de Cucuta que confirmé la
sentencia condenatoria proferida el 8 de junio de 1995 por el Juzgado Noveno Penal del
Circuito de esa ciudad, con la sola modificacion del numeral sexto de la parte

resolutiva relacionado con la condena en perjuicios.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

En la noche del 31 de julio de 1985, la Loteria de Clcuta realizé en
presencia de varios directivos de la Beneficencia del Norte de Santander su sorteo 1113

en el Municipio de Bochalema, resultando favorecido con el premio mayor el billete



numero 0863, cuyos tres uUltimos digitos dio inusitadamente lugar al cobro de sumas
millonarias, por lo que se rumord con insistencia que por anticipado
algunos apostadores conocieron cual iba a ser el resultado, dando lugar a la denuncia
presentada por Juan José Pita Martinez de Apuestas Permanente “J.J. Pita & Cia.

Ltda.”, ante una de las Unidades Operativas de la Policia Judicial de Cucuta.

El premio mayor de la Loteria fue cobrado por el abogado NICOLAS
FRANCISCO BITAR YIDI a nombre de César Maria Maldonado Prato, quien supuestamente

le confiri6 poder con ese fin.

De la denuncia conocié en un comienzo el Juzgado Sexto de
Instruccion Criminal radicado en Cucuta, el que dictd auto cabeza de proceso el dia
6 de agosto de 1985; posteriormente la Directora de Instrucciéon Criminal
designd al Juez Veinte de esa Seccional para que adelantara la investigacion, y como en
el curso de las diligencias el apoderado de uno de los indagados solicitd la cesacién de
procedimiento prevista en el articulo 163 del Cddigo de Procedimiento Penal por
entonces vigente (Decreto 409 de 1971), el expediente se remitié a los
juzgados del conocimiento, donde previo reparto asumio el Juzgado Quinto Superior,
despacho que de ahi en adelante dirigid la investigacion, con la colaboracion
del Veinte de Instruccién Criminal que en cumplimiento de sucesivas comisiones
perfecciond las diligencias, hasta cuando por razén de un impedimento el asunto pasoé

al Juzgado Primero Superior el 11 de septiembre de 1986.

Como el Juez Quinto de Instruccién Criminal de esa ciudad
habia declarado abierta una segunda investigacién el 2 de abril de 1996, con base en
la denuncia instaurada en Barrancabermeja por otros representantes de “casas de
juego, apuestas y chance” en reaccidn por los mismos hechos, una vez advertido de la
existencia del inicial proceso remitié lo actuado al Juzgado Quinto Superior,

pasando de alli al Primero de esa especialidad que asumié el conocimiento y



ordend la integracion de  todas las diligencias para continuar la
investigacion que declaré clausurada el 23 de mayo de 1987, y luego de negarse a
reponer, entrdo a proferir el auto de proceder del 27 de julio siguiente por el que
convocO a juicio a NICOLAS FRANCISCO BITAR YIDI en calidad de coautor del delito de
falsedad, y como cémplices a MANUEL JOSE FAILLACE y LAURENTINO PENA GRANADOS.

También incrimind a BITAR YIDI por el delito de estafa, en
calidad de coautor, junto con los empleados publicos GUSTAVO GOMEZ ARDILA, LUIS
ERNESTO CONTRERAS, JOSE ALBERTO VELASCO, VICTOR JULIO ROMERO y PEDRO RUBEN
SANCHEZ y los particulares MANUEL OJEDA CORREA, JOAQUIN EMILIO MEJIA CARRASCAL,
TULIO CELIMO ORTEGA FORERO, VICTOR MANUEL RAMOS TREJOS, JOSE BALLES-
TEROS o ANTONIO BAHAMON y LUIS HUMBERTO GIL VALENCIA, adicionando el
cargo de peculado, en calidad de autor a TRISTAN ARBELAEZ MENDOZA y a JOSE
BERTULFO RAMIREZ CHAVERRA el delito de encubrimiento.

En la misma providencia se sobreseyd temporalmente a
MARINA OJEDA DE SARMIENTO, BENJAMIN SALCEDO BALDION, JUAN CARLOS ALVAREZ
MEDINA, ordenando la reapertura de la investigacién, y en forma definitiva a JOSE
SANTOS FLOREZ y TRINIDAD ALBERTO DUARTE PACHECO.

Por la manifestacion de un impedimiento, el proceso pasé a
conocimiento del Juzgado Segundo Superior, y alli el 24 de febrero de 1989 se
resolvieron los recursos de reposicion interpuestos, reformando parcialmente
algunos numerales del auto de proceder en lo tocante con las medidas de asegura-
miento y cauciones, concediéndose la apelacién para ante el Tribunal Superior de

Clcuta, que mediante auto del 10 de mayo de 1989 confirmé el enjuiciamiento.

Agotada la fase probatoria de la causa, el Juzgado Segundo Superior
sefalé fecha para la diligencia de audiencia en el mes de octubre de 1990, pero su



practica tan solo se vino a iniciar el 8 de junio de 1994 tras consecutiva ausencia de los
defensores, para culminar poco después en ese mismo despacho, que con la entrada en

vigencia del Decreto 2700 de 1991 habia pasado a ser Noveno Penal del Circuito.

El 8 de junio de 1995 se profirid el fallo de primera instancia,
condenatorio por el delito de estafa para los acusados GUSTAVO GOMEZ ARDILA, JOSE
ALBERTO VELASCO LARA, MANUEL OJEDA CORREA, JOAQUIN EMILIO MEJIA CARRASCAL
y NICOLAS FRANCISCO BITAR YIDI a 36 meses de prisiéon y $ 150.000,00 de multa; a
LUIS HUMBERTO GIL VALENCIA, VICTOR MANUEL RAMOS TREJOS, TULIO CELIMO ORTEGA
FORERO y LUIS ERNESTO CONTRERAS a 31 meses de prision y $ 120.000,00 de multa. Asi
mismo los condend a la pena de interdiccidon de derechos y funciones publicas por un
periodo igual a la sancién principal, y al pago solidario de la indemnizaciéon en favor de
la Beneficencia de Norte de Santander y de las Agencias de Apuestas “Cucuta 75" y
“Santander”, denegando la ejecucién condicional de la pena a VELASCO LARA, RAMOS
TREJOS y GIL VALENCIA, y concediéndola a los de demas.

Finalmente absolvio a JOSE BALLESTEROS o ANTONIO BAHAMON,
PEDRO RUBEN SANCHEZ JAUREGUIy VICTOR JULIO ROMERO, y declaré la prescripcién
de la accion penal en relacién con los delitos de falsedad, peculado culposoy
encubrimiento, por lo que ordend la cesacién de procedimiento en favor de
NICOLAS FRANCISCO BITAR YIDI, MANUEL JOSE FAILLACE GALVIS, LAURENTINO PENA
GRANADOS, TRISTAN GUILLERMO ARBELAEZ MENDOZA vy JOSE BERTULFO RAMIREZ
CHAVERRA.

Impugnada la sentencia ante el Tribunal, el Juzgado concedié el
recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de VITAR YIDI, OJEDA CORREAYy GIL
VALENCIA, lo denegd, por sustentacion extemporanea, a los defensores de GOMEZ
ARDILA y CONTRERAS, y lo declaré desierto para MEJIA CARRASCAL.



Tras corresponder en el Tribunal el pronunciamiento de
instancia a una Sala de Conjueces, la sentencia de segundo grado se profirié el 19
de abril de 1996, impartiendo confirmacion a la sentencia, salvo en lo relacionado
con la condena al pago de la indemnizacién de perjuicios que modifico para reducir
el monto de las obligaciones impuestas e incluir dentro de los beneficiarios a
Apuestas “La Frontera” y “J.J. Pita & Cia. Ltda”".

Inconformes aun con esta determinacion, recurrieron en
casacion el procesado Joaquin Emilio Mejia Carrascal y la defensora de NICOLAS
FRANCISCO BITAR YIDI, mas como la impugnacion intentada por aquel se declaré
desierta, el Tribunal Unicamente concedié el recurso extraordinario al segundo de los

nombrados.
LA DEMANDA:

Al amparo de la causal tercera de casacion, prevista en el articulo 220

del Cédigo de Procedimiento Penal, plantea la impugnante dos cargos, los que desarrolla asi:

Primero .- Procede la nulidad por cuanto la actuacion
adolece de irregularidades sustanciales que atentan contra los intereses del acusado,
derivadas de la inobservancia de las formas propias del juicio en que incurrié el juzgador
al no declarar la prescripcién de la accién, pese a haber sido alegada en la audiencia y
en la sustentaciéon del recurso de alzada. LO anterior, por cuanto el procesado BITAR
YIDI se notificd del auto de proceder el 3 de agosto de 1987, sin que él o su anterior
defensor impugnaran la determinacion, porloque se ha de entender que dicho
auto quedod ejecutoriado tres dias después por ministerio de la ley, esto es el 6 de
agosto de 1987.

Dice atenerse el impugnante a la opinion de la doctrina al afirmar



que como la apelacion del auto calificatorio se concede en el efecto suspen-
sivo, en el caso de interponerse recurso apenas por uno o0 algunos de los

n

procesados "una vez concedido ... se rompe la unidad procesal (art. 440 del C. de
Procedimiento Actual)”, lo que permite suponer que la parte de la providen-
cia que no fue impugnada queda en firma al vencimiento del término de ejecu-
toria  formal, si  no fuese susceptible del grado jurisdiccional de

consulta.

A diferencia del actual procedimiento, agrega, en esa época la
ejecutoria del auto de proceder era independiente para cada uno de los enjuiciados, de
manera que quien no interponia la apelacidon quedaba ya con su decisién en
firme, en tanto que la segunda instancia solamente afectaba a los recurrentes;

prevision que por favorabilidad se debe aplicar en el presente caso.

Al denegar la prescripcién, el Juzgado invocd lo dispuesto en el
articulo 197 del Cddigo de Procedimiento Penal, norma que carecia de vigencia
cuando  ocurrieron los hechos, cuya aplicacién indebida llevé a contar la
reanudacion del término de prescripcion a partir del 10 de mayo de 1989 que es la de
la providencia del Tribunal, cuando se le ha debido dar aplicacion es al articulo 209,
vigente para la época del suceso, segin la cual “toda providencia en el proceso penal
gueda ejecutoriada cuando no se ha interpuesto contra ella recurso alguno”, de
modo que segun la pena a tener en cuenta (siete aflos y medio), la accién penal
prescribio el 8 de febrero de 1995, si su correr se cuenta como debe ser, a partir del 8 de
agosto de 1987.

Un error similar le atribuye la casacionista a la Sala de Conjueces
porque al referirse a las diferencias entre prescripcion de la accidn y de la pena,
menciond el articulo 80 del Cédigo Penal, relacionado con circunstancias de agravacion y

atenuacién  concurrentes, 'y citd alguna jurisprudencia de la Corte pero



omitiendo el analisis de la incidencia de la ejecutoria del auto de proceder.

Por lo anterior considera que la Corte debe, consecuente con lo
expresado en sentencia del 20 de enero de 1994 con ponencia del Magistrado Doctor
Didimo Paez Velandia, declarar imperativamente la prescripcion de la accién, aplican-

do por favorabilidad la norma vigente cuando ocurrieron los hechos, teniendo en
cuenta que la no interposicion de recursos por parte de BITAR YIDI rompié la unidad
procesal para fines de prescripcién, afiadiendo que ni el procesado ni quienes han llevado
su representacion dentro de este proceso han tratado de entorpecer o dilatar su normal

desarrollo.

Segundo.- Propone la nulidad de la sentencia por haber
incurrido el juzgador en el supuesto factico del articulo 304-2 del Cddigo de Procedi-
miento Penal, dado que la denuncia instaurada por Elias Jaimes Castillo fue
recepcionada en forma irregular en su propia oficina y no en el Despacho Judicial, lo que
indica falta de imparcialidad del Juzgado Veinte de Instruccién Criminal. Ademas, el
denunciante negd cualquier relacién con la Agencia de Chance “).). Pita”, pese a que Juan
José Pita asegura en declaracion rendida el 19 de noviembre de 1985 que la
sefiora madre de Elias Jaimes es socia de dicha empresa y tiene el 50% de las acciones. Por
si fuera poco, desatdé una campafa a través de la cadena radial “Caracol Clcuta”,
con violacion de la reserva sumarial a fin de extorsionar a las

personas mencionadas en el proceso.

El doble interés de afectado y periodista hizo que Jaimes Castillo
empezara a presionar a los testigos y a los funcionarios judiciales, sin que el Instructor
tomara medidas conducentes para sancionar la violacién de la reserva del sumario, lo que
le permitié sequir adelante en su empefio, “dando lugar a que la sociedad y los
mismos sindicados se sintieran insegurosy en especial estos dltimos, personas

prestantes y de una gran solvencia moral”.



Ese testigo que en un comienzo se mostré como paladin de la verdad y
de la justicia resultd ser un cazador de fortunas, segun lo relata el sargento de la
Policia José Rafael Villamizar al asegurar que Jaimes Castillo no solamente estaba
interesado en defender algunas casas de chance, sino también en alcanzar beneficios
econdmicos, pues al parecer exigia dinero de los presuntos sindicados para no
involucrarlos en sus comentarios. Es decir, su testimonio debid ser descalificado por
inveraz, siendo ello tan cierto que ided y anuncié el supuesto hallazgo de las ruedas
con que se habia realizado el sorteo de Bochalema, pero estas resultaron ser las que
fabricaba un sefior Marcuchi para distintas loterias de Colombia y Venezuela, y que
todavia tenia sin pintar. Mas evidente encuentra la narracién que hizo de la forma como
se fragud el fraude, mediante un sistema electrénico que accionaba un mecanismo
para que las ruedas pararan en determinado numero, como si hubiera

estado alli, o fuera un experto.

Es mas, José Ramirez en declaracién rendida ante el Juez Doce de
Instruccién Criminal -en Bogota- dijo que los nombres por él suministrados en su
declaracion eran de personas que habia conocido cuando era contrabandista y funcionario
del D.A.S., sin que hubiera presenciado nada, ya que llegd a Clcuta atraido por el aviso
publicado por J.J. Pitay con el animo de ganarse unos pesos; alli conocid a Elias Jaimes,
quienlo llevd hasta la finca “Primavera” en Chinacota y le ofrecié dinero
para que declarara en contra de las personas de la Loteria de Clcuta. Asegura haber
conocido al Juez Veinte de Instrucciéon Criminal en casa de Elias Jaimes Castillo, y
agrega que involucré a Ortega Forero y Gil Valencia porque para la trama que
montaron los concesionarios de las apuestas se necesitaba involucrar personas del inte-
rior, sefiala a Juan José Pita, Heriberto Lépez y Samuel Sanchez como los ideadores de

la trama.

Respecto de la sindicacién contra NICOLAS FRANCISCO BITAR,

primero por asociacion para delinquir, cohecho y estafa, luego por estafa Unicamente,



posteriormente por peculado, estafa y falsedad y en la sentencia por estafa (dado que la
falsedad prescribid), considera la impugnante que se desatendio la presuncién de
inocencia, si se tiene en cuenta que para proferir un simple auto de detencidn es necesario
que obre por lo menos una prueba grave y no la simple acusacién infundada que
afecta al sindicado y su familia en lo mas noble de sus sentimientos y lesiona su honor y

dignidad, colocandolo injustamente en la picota publica.

De otra parte, en el proceso no se demostré la existencia de las
ruedas Fishet adulteradas, ni la sustitucién de las auténticas, tampoco el fraude en
el sorteo celebrado en Bochalema, o que alguna persona hubiera declarado en contra del
doctor BITAR YIDI.

Aseguran quienes presenciaron el sorteo (Tristan Arbeldaez y Gustavo
Gomez Ardila) que una vez instaladas las ruedas el locutor invitd al publico para que
verificara su normal funcionamiento, haciéndolas girar varias veces, y que las cajas
donde se guardan tienen doble llave en poder del Auditor y el Secretario General. Asi
mismo, el animador del espectaculo Luis Enriqgue Hernandez dice que tuvo que mover las
ruedas para la presentacién de una pareja de baile sin que hubiera detectado algo
anormal. Alvaro Barreto vio como los funcionarios de la Beneficencia abrian las
cajas que contenian las ruedas minutos antes del sorteo, eran las ruedas de color azul
que siempre se habian utilizado, y él mismo las accioné para comprobar su cabal
funcionamiento sin que  hubiera  percibido la mas minima irregularidad, no
solamente ese dia sino durante todo el tiempo que ha estado cumpliendo la labor de
locutor del sorteo. Estas declaraciones despejan cualquier duda sobre la pulcritud del

trdmite administrativo.

La actuacion del juez que le otorgd credibilidad al montaje de Elias
Jaimes Castillo y su falso testigo José Ramirez Chaverra le ha causado al procesado BITAR

YIDI un grave dafio que hubiera podido evitarse si se adelanta la investigacién



dentro de los lineamientos juridicos; pues reitera que no se demostrd el manejo

electrénico de las ruedas, y antes los técnicos especializados que estuvieron en la
diligencia de inspeccién descartaron esa posibilidad. Tampoco se demostré que hubieran
sido cambiadas, y en su lugar, las fotografias del sorteo que examind Medicina Legal

acreditan que son las mismas de anteriores sorteos.

El Fiscal del Tribunal de Cdcuta asegura que al procesado Santos
Flérez ninguna prueba lo incrimina de haber manipulado alguno de los controles remotos
“por la simple razén a que en el proceso no existe prueba a cerca de la existencia real de
las ruedas adulteradas y, esta misma consideracién nos va a servir para valorar al analizar
los artificios o las maniobras engafosas que configuran el delito de estafa”, de modo
que no existiendo el objeto manipulable, carece de sentido la discusién sobre el control
remoto, y ello tan solo puede llevar a una conclusién ldgica, y es que ni existid ni se
demostré el fraude anunciado. Es mas, si las ruedas hubiesen estado arregladas
para obtener un determinado resultado, los cinco premios secos jugados con

antelacion esa noche tendrian el mismo nimero del mayor y eso no ocurrié.

“La anterior resefa del proceso -agrega-, nos lleva a demostrar que
el sefior Juez instructor, y luego los jueces que lo precedieron (sic) con base en una
prueba indiciaria, que era la declaracion de Elias Jaimes Castillo, la presion radial del
periodista Carlos Pérez Angel, y en principio la presunta confirmacién de José Ramirez
Chaverra, llevaron al juez, a dar por demostrados hechos indicadores que no lo
estaban tergiversando aquellos y, por tanto prestandole cualquier validez a su
construccién légica o, en otras palabras haber hecho un analisis real de la prueba

indiciaria con base a hechos y argumentos probados por la prueba técnica”.

Y continla : “presenté un analisis de las pruebas recaudadas, y el
rechazo total que los funcionarios instructores y falladores hicieron de la prueba

técnica,y como estos funcionarios construyeron y elaboraron con base a indicios los



hechos indicadores y desconocieron los que apuntaban a  reconocer las
especiales circunstancias en que se movieron los autores de esta trama, con la
complicidad del juez inicialmente instructor, Dr. Victor Bohdérquez... quien como
estd demostrado en autos, tomé la version de Elias Jaimes Castillo en la oficina de éste y no

en su despacho”.

Luego, y dentro del mismo cargo afirma que si no se reconocieron
en ninguna de las instancias los requisitos de ley se debi6 a “una evidente violacion
indirecta de la ley sustancial, por error de hecho en la apreciacién y valoracién del
acerbo, debido a la manipulacién y tergiversacion de que fue objeto por parte del
Juez Instructor, actitud que fue confirmada por la Juez de conocimiento, y por los jueces

colegiados al proferir la sentencia”.

En cuando dice la sentencia que César Maldonado Prato desmintié la
versién de Bitar Yidi por haber asegurado que él no comprd el billete ganador, nile
otorgd poder para cobrar el premio, se tuvo en cuenta un testimonio irregularmen-
te recaudado, pues el Consul de Colombia en San Antonio de Tachira (Venezuela) lo
Unico que hizo fue autenticar la firma del funcionario de la P.T.]. que escuchd dicha
declaracion, lo que le resta validez a su contenido. Ademas, los sentenciadores no
tuvieron en cuenta el testimonio del lotero Ciro Alfonso Fernandez que asegura haber
vendido el billete ganador a un hombre cuyas caracteristicas morfoldgicas curiosa-

mente coinciden con las de Maldonado Prato.

A rengldn seguido insiste en que acudié a la via del error de hecho para
denunciar las protuberantes fallas de la sentencia de segunda instancia, pues no existe
una sola prueba que acredite el fraude de la loteria o que los “chanceros” hubieran
tenido que pagar un solo peso, como lo reconoce la Sala de Conjueces al modificar el
numeral sexto del fallo recurrido, y pide que de  acogerse el primer cargo, “la

sentencia habrd de casarse totalmente decretando la nulidad y dictando aquella en



que se decrete la prescripcion”. Y en caso que prospere el segundo cargo, “la sentencia
habra de casarse totalmente y exonerar de responsabilidad total a mi cliente por no

existir pruebas de su responsabilidad”.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUB LICO:

En criterio del Senor Procurador Segundo Delegado en lo Penal, la
inconducencia del primer cargo y la indescifrable mixtura del segundo conllevan el fracaso

de la demanda, de modo que sugiere no casar la sentencia impugnada.

La alegacién de prescripcidon se funda en que la ejecutoria del auto
de proceder tuvo ocurrencia el 6 de agosto de 1987, por no haber recurrido esa decisién
el procesado ni quien entonces lo apoderaba, de conformidad con los lineamientos

del Decreto 409 de 1971 que se debe aplicar por favorabilidad.

Pero es necesario precisar que al momento de la apertura de la
investigacion (6 de agosto de 1985) estaba vigente el mencionado estatuto, y el se hizo
extensivo por mandato del articulo 677 del Decreto 050 de 1987 a todo el proceso, pues
al regular lo concerniente al transito legislativo establecié que el anterior
procedimiento se continuaria aplicando a los procesos con “auto de cierre de
investigacion ejecutoriado”, condiciéon que en este caso se cumplié el 5 de junio de 1987,

esto es, dias antes de la vigencia del nuevo Cédigo.

Asi las cosas, no era necesario aducir la aplicacién ulterior de la
norma si se tiene en cuenta su vigencia para la fecha en que se surtid la aludida actuacion,
entrando a transcribir la Delegada apartes de lo expresado por la Sala de Casacién en

providencia del 15 de abril de 1993 con ponencia de este despacho.



Pero es mas: aun en vigencia del articulo 209 del Estatuto de 1971,
tampoco era posible que el auto de llamamiento a juicio proferido en contra BITAR
YIDI hubiese quedado ejecutoriado tres dias después de notificado por el solo hecho de
no haber interpuesto este procesado recurso alguno, pues el no existir enla norma
referencia especifica a la pluralidad de sujetos, no autoriza agregados inter-
pretativos que permitan llegar ala conclusién de la impugnante, “pues, claro
resulta que una vez interpuesto el recurso de apelacion por algunos de los restantes
vinculados, mal podria operar una especie de ejecutoria parcial no regulada en el
precepto, en relacidon con quien no desplegé esa actividad de ataque; por lo tanto, el
proveido calificatorio quedd ejecutoriado una vez que el Tribunal Superior de ese
Distrito Judicial resolvid el recurso impetrado”. Cualquier interpretacion en sentido
contrario llevaria a desconocer que en vigencia de ese régimen procedimental

el superior podia resolver sin las limitaciones que hoy tiene.

La ejecutoria parcial del llamamiento a juicio implicaria que la
etapa subsiguiente (la causa) se habria podido tramitar en forma individual, como si se
tratara de una ruptura de la unidad procesal para el no apelante, circunstancia que
no aparece regulada ni en el anterior ni en el actual procedimiento. Es mas, pese a los
continuos cambios legislativos, la tesis de la Corte en torno a la ejecutoria de las
providencias se han mantenido en lo esencial, por eso basta recordar la sentencia del 13
de octubre de 1994 (también con ponencia de este despacho), para concluir que adn hoy
subsiste la potestad sancionatoria del Estado, dado que el mecanismo prescriptivo
todavia no ha operado en el presente caso.

El segundo cargo de la demanda, para la Delegada, adolece de
insalvables falencias técnicas, pues inicialmente acude la libelista a la

]

causal tercera de casacion con marcado  desconocimiento de los
imperativos basicos que rigen en esta sede extraordinaria en punto de la via de

ataque escogida”, para luego suscitar una nueva controversia en torno a la apreciacion



probatoria que es del ambito de la causal primera -cuerpo segundo-, olvidando que, si
bien es cierto, hoy existe la posibilidad de plantear cargos excluyentes dentro de una
misma demanda, también lo es que debe hacerse en forma independiente y no como
aqui se presentan; pues resulta ildgico que al interior de una misma censura se
aleguen simultaneamente vicios in procedendo y a la vez errores in iudicando,
ya que su propuesta y comprobacién difiere notablemente; asi, en los primeros se
debe demostrar la violacion de garantias  fundamentales o el resquebrajamiento
de la estructura basica del proceso, mientras en los segundos es la vulneracién de precep-

tos sustanciales lo que configura el error de  hecho  alegado.

Asi pues, la transgresién de uno de los principios fundamentales del
recurso -el de no contradiccion-, le impide a la Corte optar por alguna de las disimiles

propuestas.

No obstante, la Delegada se adentra en el contenido de la
alegacion para destacar la falta de comprobacidon de las propuestas irregularidades,
toda vez que la censura se limita a hacer una serie de imputaciones en contra de los
funcionarios que intervinieron en la investigacion y el juzgamiento sin precisar la forma
en que su parcialidad se proyectd en el debido proceso; “el recurrente antes que
ocuparse de dicha transgresion, la que en verdad no se da, toda vez que en el devenir
de la actuacion se investigaron en lo posible aquellos aspectos que denotaban
trascendencia favorable o desfavorable a los intereses del procesado, se dedicd a
controvertir las inferencias del fallo, como si la via de impugnacion planteada en un
comienzo -causal tercera-, le permitiese revivir en sede de casacion un nuevo debate

probatorio, superado ampliamente en el devenir de las instancias”.

Sin mayores esfuerzos el expediente permite colegir que la
vinculacién de BITAR YIDI al proceso tuvo un origen distinto del sefialado en la demanda,

ya que la apertura de la investigacion se produjo como consecuencia de la denuncia



instaurada por Juan José Pita Martinez y el llamado a indagatoria lo hizo el
Tribunal Superior al desatar el recurso de apelacion interpuesto por el Fiscal del Juzgado

Quinto Superior contra la medida de aseguramiento que afectaba a Ojeda Correa.

Ahora, el giro que le dala casacionista al cargo por nulidad para
aducir la causal primera de casacion, sin precisar la modalidad del error de hecho
que quiere planteary sin individualizar las normas presuntamente infringidas,
constituye un insuperable grado de incertidumbre y demuestra la forma sesgada en
que analiza “desde su personal punto de vista los elementos de persuasion y el
acopio indiciario que sirvi6 de base al fallo de condena, y a pesar de advertir que su
alegato no corresponde a uno de instancia (fol. 119 c. del Tribunal) en razén a su
distanciamiento manifiesto de las directrices de este recurso, es indudable que tan solo se
identifica como uno de ellos, pues, pretendiendo anteponer a toda costa sus propias
deducciones, deja entrever que todo su interés radica en que se reconozca que los
hechos sucedieron contrariamente a como lo declard probado el sentenciador,
desconociendo con ello que la sentencia se encuentra amparada por la doble presuncién
de acierto y legalidad, y que al haber escogido como via simultdnea de ataque la del error
de hecho, le era imperativo no anteponer su criterio probatorio al del ad-quem, sino

demostrar los yerros de identidad que en principio al parecer esboza”.

Finalmente evoca apartes del fallo del 30 de mayo de 1996 en el
que, segun dice, con ponencia del Magistrado Dr. Fernando Arboleda Ripoll la Corte
acoge el criterio expresado por esa Delegada sobre la controversia que en casacién suscita

la apreciacion probatoria de indicios.
CONSIDERACIONES DE LA CORT E:

1.- Segun ha quedado visto, los hechos materia de este



proceso tuvieron ocurrencia hacia el ano de 1985, al detectarse irregularidades

surgidas en el sorteo 1113 de la Loteria de Clcuta verificado el dia 31 de julio.

Si, como al mismo tiempo viene de advertirse, la
calificacién del mérito sumarial se dio mediante auto de llamamiento a juicio de julio 27
de 1987, ratificado en la segunda instancia por providencia del 10 de mayo de 1989, es
claro que el término extintivo se interrumpié mucho antes de que se aproximara la
prescripcion de la accidn penal, pues entre la ocurrencia del hecho y el enjuiciamiento

no habia transcurrido el lapso indicado en el articulo 80 del Cédigo Penal.

Ahora bien: sabido es que una vez en firme el auto de
proceder o su equivalente (articulo 84 del Cédigo Penal), el término de extincién de la
acciéon se interrumpe, sin que de alli en adelante sea necesario superar mas alla de la
mitad del indicado en el ya visto articulo 80 para que la prescripcidn se haga operante, lo
que equivale para el caso del delito de estafa que en estas diligencias se imputa -articulo
356 del Codigo Penal-, al transcurso de siete afos y medio, sin que la actuacién

culmine.

Frente a esta realidad propone la libelista que la
prescripcion de la accién penal para el impugnante sefior BITAR YIDI se dio porque en
su caso la acusacion cobré ejecutoria el 8 de agosto de 1987 ynoel 10 de mayo de
1989, argumentando que por no haber recurrido ese auto en alzada, mal podia el
superior modificarlo, lo que implicaba su firmeza desde antes del pronunciamiento de
segunda instancia, segun entiende lo confirma la ley procesal penal vigente a la

fecha de los hechos, aplicable por favorabilidad.

Halla la Sala, sin embargo, que un planteamiento de
tal naturaleza resulta enteramente desacertado, pues con independencia de la

legislacion procesal penal que se invoque, ninguno de los estatutos procesales vigentes



desde la ocurrencia del hecho hasta el momento de esta decisién llegd a prever la
posibilidad de una ejecutoria fraccionada de las providencias judiciales, ni mucho
menos el evento de que al interior de un mismo proceso y sin que opere la ruptura de la

unidad procesal, se puedan ir adelantando varias causas.

En efecto, basta mirar la redaccién de los articulos 182

(modificado por el 19 del Decreto 1853 de 1985), 187, 209, 487 y 498 del Decreto 409 de
1971, que regulaban entonces las notificaciones del auto de proceder, su ejecutoria,
el momento de conclusion del sumario y el de iniciacién del juicio, para  entender

que las impugnaciones contra esta providencia solo podian interponerse en el
momento de la notificacidon o dentro de los tres dias siguientes al Ultimo acto de
enteramiento de la providencia, lapso de ejecutoria a la vez comun para sustentacién de la
alzada. E interpuesto este recurso contra la acusacidon, por cualquiera de los intervinien-
tes procesales -articulo 486 ibidem-, las Unicas decisiones a ejecutar sin
condicionamiento a la instancia, serian las relativas a la detencién y las medidas
preventivas contenidas en la misma providencia, lo que implica la supeditacién del rito a

las resultas de la segunda instancia.

De ese modo no puede sostenerse que en el Decreto 050
de 1987 que entré a regir el lo. de julio de ese mismo afio la situacion variase, pues los
articulos 196, 197 (modificado luego por el articulo 12 del Decreto 1861 de 1989), y 487
fueron todavia mas explicitos para orientar hacia la misma conclusién que hoy
todavia ratifican en su orden los articulos 196, 197 y 444 del Cddigo de Procedimiento
Penal (Decreto 2700 de 1991), particularmente en cuanto en cada uno de estos
estatutos invariablemente se advierte que la ejecutoria se alcanza transcurridos
tres dias luego de la Ultima notificacion, pero siempre y cuando no se hayan

interpuesto recursos contra la respectiva providencia.

Y no se diga que la tesis de la defensa se arraiga en la



redaccion del articulo 196 del Decreto 409 de 1971, porque en ella se decia que la
alzada podia interponerse en el momento de la notificacién del respectivo auto o por
escrito dentro de los tres dias siguientes, mientras que en los Decretos 050 de 1987 y
2700 de 1991 el texto resulté mas explicito al contar ese plazo “a partir de la Ultima
notificacién”, porque a falta de mayor claridad en aquel texto, ya la jurisprudencia
habia orientado hacia la misma conclusion al precisar que siendo varios los intervi-
nientes  procesales, cualquier pronuncimiento sobre un recurso interpuesto por solo
uno o algunos de ellos debia hacerse en “una sola providencia” y “una vez que se haya
terminado la notificacién”, (cfr. providencia de octubre 19 de 1982, Magistrado Ponente
Dr.: Luis Enriqgue Romero Soto), lo que de modo facil deja entrever que ni la situacién
reglada realmente diferia, ni en algdn momento de las distintas legislaciones procesales
consecutivas dejo de ser el tramite de la calificacién sumarial y el juicio uno solo, en tanto
no rompiera la unidad procesal, y ello conduce a que para todos y cada uno de los
implicados sea uno mismo el momento de la ejecutoria de la decisidon encausatoria,

asi no todos la hubiesen recurrido.

De wuna sana hermenéutica de las disposiciones que
se citan, surge inequivoco que solo al pronunciarse el Tribunal sobre la
confirmacion del auto de proceder, quedd esa providencia en firme, y como ese hito
procesal se dio el diez (10) de mayo de 1989, surge evidente que el término de extin-
ciéon de la acciéon no ha transcurrido (articulos 356 y 84 del Cédigo Penal), y ello,
ademas de hacer inoperante la nulidad pedida, también posibilita un pronuncia-

miento actual sobre este asunto.

No estd de mas en el mismo sentido precisar, que ni
siquiera acierta la recurrente al invocar el principio de favorabilidad para la solucion del
caso, porque al margen de una discusion sobre benignidad de alguno de los
consecutivos ordenamientos procesales, es de advertir que cuando entré en vigencia el

Decreto 050 de 1987 (julio 1o. de ese afio), ya la investigacion se habia clausurado, y



ello hacia operante -como lo pone en evidencia la Procuraduria- el articulo 677 del
nuevo ordenamiento, que extendid la vigencia de las reglas del Decreto 409 de 1971
para aquellos casos como el presente, en que los procesos tuvieren “auto de  cierre

de investigacién ejecutoriado”.

2.- La segunda censura que ofrece la demanda en contra
del fallo del Tribunal apunta también a la anulacién del tramite cumplido. Pero como
esta vez incurre la libelista en protuberantes contradicciones que hacen intolerable
una respuesta coherente, bastard resaltar tan defectuoso planteamiento para dar por

imprésperas sus pretensiones.

La primera proposicion del cargo presupone que se
incurrid en irregularidades sustanciales con violacién del debido proceso, porque el
instructor no fue garante de la imparcialidad debida. Pero a pesar de que Ia
fundamentacién se inicia tachando de irregular la recepcion de la denuncia no en el
Despacho del funcionario sino en el domicilio de uno de los ofendidos, antes que ilustrar
sobre la trascendencia del vicio o de indicar de qué momento en adelante tendria que
operar la invalidacion del rito, la alegacion varia a la proposicién de errores de hecho y de
derecho, cuya ocurrencia supone una sentencia de sustitucion, incompatible en un

proceso que se decia nulo.

Desde este solo aspecto el cargo se transforma en irrito por
descuidar que ante el principio de limitacién -que es invariable regla en el recurso
extraordinario-, no le es posible a la Corte corregir los términos excluyentes del libelo, ni
mucho menos seleccionar de varias alternativas contrapuestas, aquella que a su arbitrio o
gusto se acomode, siendo de la exclusiva iniciativa y cargo del censor la formulacion,

sustentacion y prueba de la causal que aduzca.

Si era el querer de la actora proponer la nulidad, pero



ademas recurrir a la causal primera, se le hacia ineludible hacerlo en cargos y capitulos
aparte como de tal manera lo imponia el articulo 225 in fine del Cdédigo de
Procedimiento Penal, a fin de no entremezclar causales, motivos ni
soluciones excluyentes, que por el hecho de serlo, tornan de imposible

solucion  su  planteamiento.

Sumado a lo anterior se tiene que al fundar la nulidad en la
supuesta parcialidad del instructor, el vicio apenas genéricamente se enuncia, sin
precaver que de haber sido verdad tenia su solucion mediante el incidente
de  recusacidon como via mas expedida y adecuada; pero que en su defecto,
aquella falta de neutralidad tenia que redundar en hechos objetivos y perjudiciales y no
quedarse en el solo enunciado de una sospecha, carente de trascendencia frente a los
derechos del procesadoy el equilibrio entre las partes, o a la estructura
vertebral que caracteriza el debido proceso.

Y si a la causal primera se refiere, la alegaciéon acusa un
tan desordenado enunciado y critica de las probanzas, que simplemente alude a una
violacion indirecta de la ley, pero sin precisar cual fue el precepto o preceptos transgre-
didos, ni permitir que ellos se infieran en cuanto indistintamente las criticas

apuntan a la prueba de responsabilidad como a la de atipicidad de la conducta.

Es mas: cuando en una primera parte se citan los
testimonios de Elias Jaimes Castillo y José Ramirez, se hace para acusar su parcialidad,
pero sin indicar de qué manera sus dichos perjudican al procesado recurrente; y
cuando a éste el libelo se refiere, es para sostener que la incriminaciéon que lo sefiala le
ha causado un gran perjuicio, lo que en nada concreta la ocurrencia de errores de hecho o
de derecho.

Posteriormente se afirma que el engafio no logré probarse



porque los asistentes al sorteo no vislumbraron de qué manera pudieron manejarse las
ruedas empleadas, sin que, de nuevo, se lleque a precisar el momento o los medios
sobre los cuales pudo recaer un falso juicio de identidad o de existencia, volviendo a
criticar la intervencidn del juez que instruy6 el proceso, como si la atacada no fuese la

sentencia del Tribunal y si actuaciones precedentes.

Por Ultimo, con referencia a la version rendida en el
exterior por César Maldonado, se afirma que el error del fallador fue de derecho en
cuanto el testimonio fue equivocadamente recibido, pero tampoco en este caso se deja
conocer cual fue la norma o normas que se desestimaron o fueron equivocadamente
aplicadas, como tampoco se indica la trascendencia de esta declaracién en el sentido

del fallo recurrido.

En sintesis, ademas de confuso y de contradictorio, el
cargo que se analiza es incompleto al punto de no desarrollar con coherencia alguna
ni de manera minima y l6gica una censura que pueda ser de fondo analizada, lo que

conlleva a su improsperidad en esta sede.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en
Sala de Casacién Penal, administrado justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

NO CASAR la sentencia impugnada por la defensora del acusado
NICOLAS FRANCISCO BITAR YIDI.

Copiese, devuélvase y cumplase.



FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL

RICARDO CALVETE RANGEL JORGE CORDOBA POVEDA
CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO
CARLOS E. MEJIA ESCOBAR DIDIMO PAEZ VELANDIA
NO FIRMO
NILSON PINILLA PINILLA JUAN MANUEL TORRES FRESNEDA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Secretaria.



