DEMANDA DE CASACION/ RESOLUCION DE ACUSACION

Es sencillo entender que si el propdsito buscado con la sustentaciéon del recurso es el
reconocimiento de una causal de justificacién, se debe partir de que se acepta que el
acusado realizé el comportamiento, pues de no ser asi los dos planteamientos resultan

excluyentes, y no es labor permitida a la Corte corregir la demanda.

Como claramente lo establece el Ultimo inciso del articulo 225 del Cédigo de
Procedimiento Penal, es permitido formular cargos excluyentes, pero deben plantearse

separadamente y de manera subsidiaria.

2.-La resolucion de acusacion es la pieza procesal en la cual se determinan los cargos
que deben ser resueltos en la sentencia, de modo que es tal su importancia e
incidencia, que tanto los requisitos de orden probatorio como su contenido los sefala la ley
-articulo 441 y 442 del Cddigo de Procedimiento Penal-. Es un auto de caracter
interlocutorio, lo cual indica que lo que se resuelve debe estar debidamente motivado, o
lo que es lo mismo, que la decisidn que se tome tenga una fundamentacién clara que

permita conocer las razones por las cuales se llegé a ella.

Si el lamamiento a juicio no se motiva, o se hace de una manera ininteligible, se viola el
derecho a la defensa del encausado, pues sin conocer los argumentos del funcionario
calificador le sera imposible controvertirlos. De otra parte, con una acusacién en esas
condiciones el juez no puede dictar sentencia, ya que para que pueda hacerlo es basico

que los cargos estén bien formulados

Si en la parte motiva se analiza un hecho a través de los elementos integradores del
delito, en el proceso l6gico juridico que corresponde a la formulacién de un cargo, pero
finalmente en la parte resolutiva no se concreta que el acriminado debe responder por él,
en la sentencia no se puede tomar como si formara parte del enjuiciamiento pues de esa

manera el juez estaria corrigiendo un yerro de la calificacion sin tener competencia para



hacerlo, ni ser procedente en ese momento.

La demostracion de lo dispuesto en la causal segunda de casacién se obtiene

confrontando la sentencia con el pliego de cargos.
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Santa Fe de Bogota D.C., mayo quince de mil novecientos noventa y

seis.
VISTOS

Procede la Sala a resolver sobre la demanda de casacion presentada
por el defensor del procesado ISAURO ORTEGON SERRANO, contra la sentencia del
Tribunal Superior de Santa Fe de Bogota, confirmatoria de la dictada por el Juzgado
Cincuenta y Siete Penal del Circuito de la misma ciudad, en cuanto condend al aqui
recurrente a la pena principal de diez (10) afios y seis (6) meses de prisidbn como autor
responsable del concurso delictivo de homicidio y porte ilegal de armas, y a pagar por
perjuicios morales 250 gramos oro, negandole el beneficio de la condena de ejecucion

condicional, modificando la pena accesoria de interdiccion de derechos y

funciones publicas en el sentido de disminuirla a diez afios, y condenandolo a pagar



una suma equivalente a ochocientos cincuenta gramos oro, en lugar de la
cantidad en pesos fijada en el dictamen pericial por concepto de los perjuicios causados

por el delito de homicidio.
. HECHOS
Los resumid el Tribunal en la sentencia asi:

“Ocurrieron pasadas las diez de la mafana del dia doce de octubre de mil novecientos
noventa y dos, en la calle 53A con carrera 5a.-B sur del Barrio ‘El Portal de esta ciudad.
A dicho lugar arribaron los sefiores WILMAR LEZCANO GUZMAN y AQUILEO VALERO CANON,
con el propésito de que este Ultimo inspeccionara un lote de terreno que el primero
pensaba enajenarle, aledafo a la casa de habitacidn del sefior ISAURO ORTEGON
SERRANO, quien habia tenido varios conflictos con la familia de LEZCANO pues aducia
que él era el propietario del terreno por posesién mientras que WILMAR argumentaba lo

propio.

Se dice que el sefior ORTEGON SERRANO, enterado de la negociacién que pensaban
hacer con el terreno, salié de su casa y se dirigié hasta el bien materia del litigio personal
y, luego de una discusion o cruce de palabras, esgrimié un arma de fuego que portaba sin
el permiso de autoridad competente e hizo varios disparos, uno de los cuales impacto
en la humanidad del potencial comprador del inmueble, quien portaba igualmente una
pistola que desenfundd pero que no alcanzé a disparar, siendo trasladado de inmediato al

Hospital de Tunjuelito a donde llegé sin signos vitales.

Minutos mas tarde, a instancias de la sefiora GLORIA OLIVIA PARADA PULIDO, esposa de
WILMAR LEZCANO, efectivos de la Policia concurrieron al lugar de los hechos e intimaron
captura a ISAURO ORTEGON SERRANO; alli, el hijo de éste, JOSE GUILLERMO ORTEGON

MARINO, les entregd un revélver calibre 38 largo marca Ruger, contentivo de dos vainillas y

cuatro cartuchos, y una pistola marca Start, calibre 7.65 en cuyo proveedor se hall6 un



cartucho y en su cdmara una vainilla”.
[I. ACTUACION PROCESAL

El Fiscal Delegado nimero 46, luego de adelantar indagacidon preliminar, decretd la
apertura de la investigacion vinculando a la misma mediante indagatoria a ISAURO
ORTEGON SERRANO, a quien le resolvié la situacién juridica con medida de ase-
guramiento de detencion preventiva por el delito de homicidio, decisidon que al ser
apelada fue confirmada por la Unidad de Fiscalia Delegada ante los Tribunales Superiores

de Santa Fe de Bogota y Cundinamarca.

Clausurada la intruccion, el Fiscal calificd6 el mérito del sumario el 12 de febrero de
1993 con resolucién de acusacién por el delito de homicidio, ain cuando en la
parte considerativa de dicha providencia sefalé que la calificaciéon procedia por el hecho
punible de homicidio en concurso con el porte ilegal de armas, para lo cual indicé las
normas que describen y sancionan esta conducta, fundamenté su existencia y dedu-

jo responsabilidad en la misma para el procesado (fls. 224 y ss.).

Cumplida la etapa del juicio y celebrada la audiencia publica, el Juzgado Cincuenta
y Siete Penal del Circuito de esta ciudad profirié sentencia condenatoria por los
delitos de homicidio y porte ilegal de armas, decisibn que fue confirmada

con las modificaciones sefaladas en precedencia por el Tribunal Superior.
I.LADEMANDA

El demandante formula dos cargos en contra de la sentencia del Tribunal, uno al amparo

de la causal primera y otro con fundamento en la causal segunda, asi:

Causal Primera



El casacionista acusa “la sentencia impugnada de violar de manera indirecta, la ley

sustancial, por manifiestos errores de hecho en la apreciacion de la prueba”.

Afirma el actor que “el sentenciador de instancia  ignoré la  existencia de
diferentes medios de conviccidon que obran en el proceso legalmente recibidos como las
declaraciones de la sefiora MARIA OTILIA MARINO RINCON, AURA ROSA ORTEGON
MARINO y GUILLERMO ORTEGON MARINO, la diligencia de inspeccién judicial
practicada en la cra. 5 Bis No0.53A-12 sur, barrio ‘El Portal’ de esta ciudad, sitio de los
hechos, por el Juez 57 Penal del Circuito de este D.C. y las fotografias N0.492848, folio
309 del c.0, 492854, del folio 312 del c.0, 292863 y 492864, del folio 317 delc.oy la

N0.492866, del folio 318 del c.0. motivo por el que omitié su apreciacion”.

Sostiene que con fundamento en dichos testimonios, debidamente corroborados
con la inspeccidon judicial y las fotografias resefiadas, se demuestra que ISAURO
ORTEGON SERRANO es poseedor del predio donde ocurrieron los hechos por tenerlo
con animo de sefor y duefio desde hace aproximadamente 25 anos,

tiempo durante el cual “construyd a sus expensas su casa de habitacién donde
reside de manera permanente y publica con su familia, integrada por su esposa e hijos,
quienes también -dos de estos Ultimos- construyeron su vivienda, como sucede con
GUILLERMO y AURA ROSA ORTEGON MARINO”.

Transcribe lo pertinente de los testimonios de Maria Otilia Marifio Rincén e Isauro
Ortegdn Marifio, para decir que comprueban “la conducta provocadora y agresiva de
WILMAR LEZCANO GUZMAN al presentarse en el inmueble poseido por el sefior ORTEGON
SERRANO, lugar de su residencia, consistente en derribar de manera violenta una cerca
de piedra construida por la familia ORTEGON MARINO y en amenazar de muerte al jefe de

[a misma.

Reitera que estos testimonios “no fueron tenidos en cuenta por el Juez de segunda



instancia, no obstante provenir de testigos presenciales del hecho declarado, dignos de

toda credibilidad por ser verosimiles y aparecer concordantes y complementarios.

El libelista hace referencia a la prueba testimonial antes resefiada y a un aparte de la
indagatoria del procesado para decir que con tales pruebas se demuestra dentro del
proceso: la agresion fisica de Wilmar Lezcano contra ISAURO ORTEGON SERRANO, cuando
este salié del interior de su casa a preguntar por qué Lezcano ofrecia el en ventay
advertir a su desconocido acompafante Aquileo Valero Cafén que aquél no era duefio del

inmueble, sino él, con quien debia dialogar sobre la compraventa.

Afirma a continuacién que “La veracidad del relato del sefior ORTEGON SERRANO y su
esposa OTILIA MARINO, sobre la agresion...., es irrefutable porque la sefiora fiscal que
indagé al procesado dejo constancia que él ‘presenta el cuello de la camisa roto’ (folio 34
c.0.)”. Dice que los testigos ensefian también que el acto violento comprendié el
derribamiento de un muro construido por la familia del implicado; y que el proyectil que
segd la vida de la victima no fue disparado por el procesado, sino que éste se
produjo en momentos en que Gloria Olivia Parra sorprendié por la espalda a ISAURO

y “pretendié quitarle el revolver que él portaba”.

Concluye el censor que si el Tribunal “no hubiese ignorado la existencia de los

medios de conviccidén, aqui relacionados..., que obran en el proceso legalmente recibidos
y por lo mismo no hubiesen omitido su apreciacién, habrian reconocido que la conducta
del sefior ISAURO ORTEGON SERRANO fue la reaccion defensiva, proporcional a
la agresion actual e injusta que contra su derecho patrimonial concretado en
la posesién publica e ininterrumpida que por mas de 25 afios ejerce sobre el inmue-
ble en el cual reside junto con su familia desplegada por los sefores WILMAR LEZCANO
GUZMAN y AQUILERO (sic) VALERO CANON, quienes se presentaron en su domicilio
y de manera violenta derribaron un muro construido por la familia de ORTEGON

MARINO para independizar su predio luego de lo cual agreden fisicamente al sefior



ORTEGON MARINO toméndolo por el cuello de su camisa la que rompen como lo pudo
constatar la sefiora fiscal que le recibid declaracién indagatoria y lo golpean fuertemente
en su rostro arrojandolo al piso, en momentos en que LEZCANO GUZMAN le pide a VALERO
CANON que sacara el revélvery lo disparara contra la humanidad de ISAURO ORTEGON
SERRANO”.

Agrega que “Asi mismo la Corporacion de segunda instancia, hubiese reconocido que
ORTEGON SERRANO no disparé contra la humanidad de VALERO CANON, porque el
proyectil fue expulsado por el arma de ORTEGON SERRANO a consecuencia, directay
exclusiva de la conducta de GLORIA PARADA PULIDO de pretender desarmarlo para de esta

manera permitir se consumara el ataque contra la vida de ORTEGON SERRANO”.

Finalmente sostiene que la conducta del procesado no es punible, por no ser
antijuridica, porque la misma esta contemplada en nuestro estatuto penal sustantivo
en su articulo 29 numeral 40. como legitima defensa, por lo que solicita casar la
sentencia impugnada, y en su lugar, absolver a ISAURO ORTEGON SERRANO.

Causal Segunda

“La sentencia no esta en consonancia con los cargos formulados en la resolucién de

acusacion.”

Para demostrar la censura, el actor aduce que la Fiscalia General de la Nacién, Unidad
Primera de Vida, profirié resolucion de acusacién en contra de su representado

“Unicamente por el punible de homicidio en la persona de AQUILEO VALERO CANON”, y sin
embargo, se le condend por los delitos de homicidio en concurso con porte ilegal de armas,

“lo que permite casar la sentencia por violacién a su derecho de defensa.”

Advierte el libelista que no impide casar la sentencia “el hecho que en la parte motiva de

la resolucion de acusacion se hubiese realizado alguna consideracion sobre el delito de



Porte llegal de Armas”, porque como lo ensefa la jurisprudencia la parte vinculante de

dicha providencia es la “resolutiva no la motiva”.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Procurador Segundo Delegado en lo Penal rinde su concepto en los siguientes términos:
Causal Primera

Sefala que el censor incurre en desaciertos técnicos en la formulacién y desarrollo del
cargo, porque en ningln momento precisa, como era su deber atendiendo la causal
invocada, cudles son las normas fin que acusa quebrantadas, y mucho menos, en

qué sentido se produjo dicha transgresién -si falta de aplicacién o aplicacion indebida-.

Observa que los errores de hecho aducidos no corresponden a la realidad, porque el
fallador si aprecid los medios de prueba supuestamente omitidos segun el recurrente y a
ellos se refirid en la parte motiva de la sentencia, aun cuando otorgandoles un alcancey

unas consecuencias diferentes a las que pretende el casacionista.

Para el efecto observa que en la sentencia de segunda instancia (fl.24), consta
la apreciacion que el Tribunal efectud de los testimonios de Maria  Otilia  Marifio

Canon y Aura Rosa Ortegén Marifio, a quienes noles creyé integramente
porque algunos de los aspectos que de ellos sefala el actor, constituyen asertos
qgue no corresponden a la realidad demostrada en el proceso con otros medios probatorios
igualmente asumidos con el rigor propio de la  critica razonada. “Acepta el
fallador la disputa existente entre el procesado y los Lezcano por la posesién del inmueble
que éste quiso vender al igual que las controversias suscitadas por dicha causa, pero
asevera que quien inicid la agresion fisica fue el procesado y no Wilmar Lezcano
como pretende hacerlo creer Ortegdn Serranoy sus parientes (fl.25), de manera que

como ‘no existid tal agresién fisica, no habia justificacién alguna para que OR-



TEGON SERRANO optara por sacar el revolver para defenderse como lo adujo en su
indagatoria”, desechando, en consecuencia, la legitima defensa alegada por el

procesado.

Agrega que la “inexistencia de la causal de justificacién la resalta el Tribunal cuando
considera que la negociacién de Lezcano reprobada por Ortegén Serrano, fue motivo
suficiente para que éste iniciara el conflicto, mds no para que ‘actuara con violencia y asi
parece admitirlo el apelante ya que en sus alegaciones nada dice sobre la legitima defensa
que predicé en sus intervenciones iniciales’, porque tal hecho, era facilmente franqueable
con solo informarlo al pretenso comprador. Y mas adelante el ad quem concluye que inicial-
mente Ortegdn esgrimid y dispard su arma para amedrentar a Lezcanoy a la
victima, pero ‘ocurrié que el sefior AQUILEO VALERO CANON llevaba un arma consigo y
ante la actitud de ORTEGON SERRANO la desenfundd, por lo cual éste le dispar6
directamente a su humanidad causandole la muerte’ (fl.27), conclusién que obtiene el
sentenciador de la ‘ponderaciéon conjunta de los medios de prueba que conforman el
plenario’ demostrativos de que la accién homicida la ejecutéd el procesado, ‘sin que a
laluzdelosarts. 29 y 40 del Cddigo Penal, resulte justificada la conducta o haya

lugar a eximirlo del reproche penal que amerita’ (f1.32)".

En relacién con la inspeccion judicial y las fotografias que plasman momentos de su
desarrollo, sefala que se impone afirmar que el censor carece de razén cuando estima
que no fueron apreciadas por el juzgador, “pues como consta en las motivaciones
de la sentencia si fueron examinadas por el Tribunal para apuntalar la credibilidad
deducible de la prueba incriminadora, principalmente el testimonio de
Wilmar Lezcano y el dictamen del patdlogo forense, con lo cual, correspondientemente,
desechd los argumentos del defensor dirigidos a edificar un caso fortuito o un
homicidio culposo, pues dicha corporacion entendid y concluyd que tales entidades
juridicas repugnan con el actuar antijuridico y doloso plenamente demostrado al
procesado (fls. 26 a 30y 32 c. Trib.)".



Agrega que el Tribunal también consider6 en el curso de la critica probatoria realizada
“para afianzar la credibilidad de las pruebas de cargo, que si bien ninguno de los testigos
pudo precisar el instante en que la victima fue mortalmente herida, este resultado fue
‘consecuencia de uno de los disparos que hizo el aqui procesado ISAURO ORTEGON
SERRANO’ (fl.32 ibid), con lo cual reafirmé que fue él y no otra persona quien realizo la
conducta homicida, tanto mas cuando la referida conclusién la consigna sin glosar
los hechos vertidos por Wilmar Lezcano en punto a que cuando Gloria Oliva Parada “abordé
por detrasa ISAURO con el propésito de desarmarlo, éste le dispard ala
mujer pero ella logr6  moverle la  mano...” (fls. 26 ibid).

Respecto al testimonio de Guillermo Ortegdén Marifio, sostiene que la sentencia de
primera instancia lo aprecié con amplitud (fl.349 c. 1la. inst), al igual que las demas
pruebas que el censor asegura ignoradas por el Tribunal, por lo que en atencién a que los
fallos de las instancias se integran y forman una unidad inescindible en todo lo que
armonicen, no le asiste razén al casacionista en la presunta omisiéon probatoria
aducida, dado que ésta no existié. El Juez Cincuenta y Siete Penal del Circuito aprecié
el testimonio de Ortegdn Marifio, encontrando inexplicables sus manifestaciones en
punto a los hechos, atendida “la falta de veracidad de Ortegdén” por las contradicciones
en que incurren, de manera que “si bien es cierto se produjo un forcejeo entre la sefora
Gloria Parada y el implicado, esto ocurrié posterior y casi simultdneo al momento en que
Aquileo Valero fue herido, toda vez que el mismo Guillermo Ortegén afirma...” (fl.363 ibid),
con lo cual el fallador de primer grado descarta que persona distinta a Ortegdn

Serrano haya sido el autor de los hechos.

De lo anterior concluye que “los falladores de instancia si apreciaron las pruebas que el
censor asegura ignoradas y a ellas, atendiendo los principios de la sana critica, otorgaron el
valor y las consecuencias juridicas que el ejercicio de la potestad judicial admite
asignar”. Para los juzgadores las pruebas obrantes en el proceso -entre ellas las

extrafadas por el actor-, sefialan que el sindicado y no Gloria Parada, fue quien dispard



su arma de fuego contra la humanidad de la victima, causandole la muerte sin justa
causa, asi mismo que el procesado provoco y agredid fisicamente a Valero Cafon, y que
la posesidn del predio se la disputan los Lezcano y el sindicado. En cambio, para el
demandante el predio pertenece  por posesidbn a Isauro Ortegbén, quien por
proteger tal derecho fue agredido fisicamente por Lezcano y posteriormente, al
amparo de la defensa justa de su propiedad y de su existencia, segd la vida de la

victima, inclusive

Afirma el censor que el proyectil del arma de fuego no lo disparé el procesado, sino

gloria Parada cuando intenté desarmarlo.

Considera que lo que en realidad se advierte es una disparidad de criterios sobre
aspectos que fueron objeto de debate en las instancias referidos a los mdviles
del hecho, a su produccion antijuridica por parte del procesado y a la rea-
firmacion de que fue él y no otro quien causo la muerte de Valero, diferencia
conceptual que no constituye el presunto error de hecho pregonado por el recurrente,
como quiera que, por sobre todo, lo que el actor pretende es oponer al Tribunal su
propio y personal criterio en torno a la apreciacion y alcance de determinadas pruebas,
opiniones del actor que no fundamentan errores de hecho por falso juicio de existencia,
porque el ataque se enfila noa comprobar falta de apreciacién de la prueba, sino
a criticar el sentido y valor que le dié el juzgador, olvidando que éste cuenta con la facultad
de apreciaciéon de la prueba conforme a la sana critica, para darle la
credibilidad que razonadamente le merezca, que el juez de casacidén no puede
desconocer, pues su potestad infirmativa procede cuando el censor demuestre
errores susceptibles de casacidn sobre los que se hubiere edificado la sentencia

cuya ilegalidad se impugna.

Precisa la Delegada, que ante el enfrentamiento de la personal y subjetiva

apreciacion probatoria del recurrente a la del juzgador, prevalece la de la sentencia



porque estd amparada por la doble presuncion de acierto y legalidad, que en este caso se
consolida mas, cuando el casacionista no atacd los otros medios de prueba que sustentan

los fallos de instancia.
Causal Segunda:

Observa el Procurador que comparada la sentencia con la resolucién de
acusacion, aparece que “aquella discrepa de los cargos fijados en ésta tal como
lo indica el censor, rompiendo el fallador la relacién légica y juridica que debe
existir entre estas dos decisiones, sorprendiendo al procesado con una variacién de su
condicion juridica en detrimento de sus intereses expuestos a una falta de defensa,
porque no constituye garantia de la misma -como cree el Tribunal- la actitud silente del
procesado y su apoderado frente a las argumentaciones del Fiscal en la audiencia
publica en torno al delito de porte ilegal de armas, porque la seguridad que la Carta
Politica contempla para las decisiones judiciales (arts. 29, 228 y 230), no puede quedar al
vaivén de la voluntad de los funcionarios, a quienes les estd vedado a su arbitrio estructu-

rar los actos procesales y las determinaciones de su competencia”.

Considera que la simple mencién del delito y de las pruebas que en sentir del Fiscal lo
demuestran, no satisface las exigencias anejas a la resolucién de acusacion

como pieza rectora del juicio y con la cual debe guardar obligada armonia el fallo,
cuando en la parte resolutiva de dicha providencia no se determina con claridad y
precisién el delito por el que se enjuicia y con mayor razon cuando éste se omite, porque
en el sindicado se crea la disyuntiva de si debe o no defenderse de la potestad acusativa

del Estado ejercida con ambigliedad e imprecisién.

Este desacuerdo en la conformacién de la resolucion de acusacion, “no permitia
al juzgador reedificar los cargos o ensayar lucubraciones tendientes a explorar o

complementar la funcién del Fiscal, claramente limitada en la parte resolutiva de



la providencia calificatoria al hecho punible de homicidio, porque lo que en el
presente caso la adicion del delito de porte ilegal de armas en la sentencia, hace

aplicable la causal segunda de casacion.”

Estima el Procurador que aqui no resulta procedente la tesis jurisprudencial sostenida
respecto a las circunstancias genéricas y especificas de agravacion punitiva, ya
que en aquellos eventos existe la formulaciéon del cargo por un delito determinado,
mientras que en casos como el presente, la acusacidon esta ausente, pues esta
es la contenida en al parte decisoria de la respectiva resolucion de
acusacion, y si bien debe estar precedida de la pertinente motivacién, es incuestionable
que es la parte resolutiva la que concreta el delito por el cual el procesado debe
responder, no pudiendo inferirlo el juez en la sentencia por la simple razén de que ésta es

funcion exclusiva del Fiscal.

En criterio de la Delegada el cargo esta llamado a prosperar, imponiéndose casar
parcialmente la sentencia para que la Corte profiera la que deba reemplazarla,
ajustando la pena al quantum correspondiente al delito de homicidio por el cual fue
acusado el procesado, en lugar de la tasada para el concurso delictivo en el fallo
impugnado, de conformidad con lo previsto en el inciso 1lo. del art.229 del C. de
P.P.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

lo. Como se dejé resefiado anteriormente, el primer cargo que formula el
demandante es porque considera que la sentencia del Tribunal es violatoria de manera
indirecta de la ley sustancial, por manifiestos errores de hecho en la apreciacion de las

pruebas.

Varias son las observaciones que se pueden hacer sobre la presentaciony

desarrollo de este ataque:



a) La argumentacion es violatoria del principio de no contradiccion, pues dentro
de la misma censura pretende que se reconozca que su cliente obré en legitima defensa,
en la medida en que su conducta fue una reaccidn proporcional a la agresion actual e
injusta que contra su derecho patrimonial desplegaron los sefiores WILMAN LEZCANO
GUZMAN y AQUILEO VALERO CANON, y ademés, que se acepte que &l no dispard, porque
el proyectil fue expulsado por el arma como consecuencia de la accion de la sefiora
GLORIA PARADA PULIDO.

Es sencillo entender que si el propdsito buscado con la
sustentacion del recurso es el reconocimiento de una causal de justificacion, se debe partir
de que se acepta que el acusado realizd el comportamiento, pues de no ser asi los dos
planteamientos resultan excluyentes, y no es labor permitida a la Corte corregir la

demanda.

Como claramente lo establece el Ultimo inciso del articulo 225 del Cédigo de
Procedimiento Penal, es permitido formular cargos excluyentes, pero deben

plantearse separadamente y de manera subsidiaria.

b) Aunque no lo precisa, por la argumentacién se advierte que el error de
hecho aducido se refiere al falso juicio de existencia, en la medida en que el defensor

estima que el sentenciador no aprecié pruebas que estan dentro del expediente.

La demostraciéon de este cargo implica abordar dos aspectos: uno es la
confrontaciéon del fallo con el expediente para establecer que la prueba existe y no
fue considerada; y otro, la acreditacién de su trascendencia, esto es, que si el

elemento de juicio hubiera sido apreciado la decisién habria sido otra.

En el caso que nos ocupa, y en cuanto al primer aspecto, razon le



asiste al Procurador cuando afirma que el cargo no corresponde a la realidad procesal,
porque el falladorsi apreci6 los medios de prueba supuestamente omitidos,
aun cuando otorgandoles un alcance y unas consecuencias diferentes a las que

pretende el libelista.

En efecto, el Tribunal en la parte motiva del fallo recurrido consideré que se
conforman dos grupos bien definidos de testigos, unos que tienden a incriminar al
procesado como responsable del hecho, y otros que tratan de liberarlo de la sindicacién,
grupo éste en el cual aprecid las versiones que segun el libelista no fueron tenidas en

cuenta. Asi se pronunci6 el sentenciador de segunda instancia:

“El primer grupo ...lo integran los mencionados WILMAR LEZCANO GUZMAN (fls. 10, 137,
269) y su esposa GLORIA OLIVIA PARADA PULIDO (fls. 14 y 271), asi como la sefiora
ANA GILMA CUBIDES DE LANDINO (fls. 47 y 272). El sequndo grupo lo conforman la esposa
del acusado MARIA OTILIA MARINO RINCON (fls. 168 y 275) y los hijos de éste, AURA ROSA
e ISAURO ORTEGON MARINO (fls. 172,277, 183y 278), y la diferencia sustancial en los
relatos de estos grupos de testigos se hace consistir en su version sobre quién fue el que
inicio la agresidn fisica, pues los LEZCANO GUZMAN y la sefiora CUBIDES DE LADINO
adujeron que lo fue el aqui procesado, ora porque esgrimid el arma de fuego que portaba o
bien porque segln esta Ultima tratd de golpear a WILMAR, en tanto que los parientes de
ORTEGON SERRANO ubicaron a WILMAR LEZCANO como el atacante, secundado por el
hoy occiso AQUILEO VALERO quien portaba un arma de fuego, toda vez que el mencionado
golped o tomo por el cuello a ISAURO, viéndose este compelido a sacar el revélver que

[levaba”.

Luego de examinar cuidadosamente ese cUmulo de testimonios, el Tribunal

considerd:

“...confrontandolos con otros medios de prueba existentes en el infolio ...llevan a



concluir que las atestaciones ofrecidas por el sefior WILMAR LEZCANO o GUZMAN vy su
esposa GLORIA OLIVIA PARADA PULIDO, resisten los rigores de la sana critica del
testimonio, en la medida en que guardan armonia entre si, no contrarian la lo6gica y los

testigos de descargo terminan por corroborar sus dichos en lo esencial”.

La anterior transcripcidon resulta suficiente para concluir que no es cierto que el
fallador haya omitido la apreciacion de los testimonios a que hace referencia el censor, y
esta conclusidn se robustece si se observa el fallo de primera instancia, que ante la
confirmacién constituye con el de segunda una unidad inescindible, en donde de manera
muy amplia se analizaron las versiones que el libelista erroneamente considera no

apreciadas.

Igual falla comete tratandose de la inspeccidn judicial y de las fotografias que en
esa diligencia fueron tomadas, pruebas respecto de las cuales también resulta inexplicable
que asegure que no fueron apreciadas por los juzgadores, cuando la simple lectura de lo

que a continuacién se transcribe pone en evidencia que falta a la verdad. Dijo el Tribunal:

“No se puede afirmar con certeza a partir de los testimonios recibidos que el hoy obitado
se encontraba cerca al muro referenciado por la defensa, pero aun aceptando en gracia
de discusion que si estaba cerca a la pared que ilustran las fotografias tomadas en la
policitada diligencia de inspeccion judicial (fls. 308 y ss), no puede admitirse la tesis
de que el proyectil impacté en la aludida pared, primero porque se trata de un muro de
blogue y la simple experiencia ensefia que esa clase de material es poco resistente en
razon de la forma hueca que tiene. Por ello el propio defensor planted en el debate publico
que el proyectil pegd en una columna de concreto incrustada en la susodicha pared,

rebotd e hirid a VALERO. Empero, esa posibilidad resulta inconsistente y contra-



ria con la simple légica, porque, si se observa, especificamente las fotografias que
aparecen a folios 308 y 316 parte superior, la referida columna de concreto y la posicion
en que dijo el propio implicado ORTEGON SERRANO en la que se encontraba AQUILEO
VALERO, permiten concluir que si el proyectil impacté en la columna, mal
hubiera podido rebotar para introducirse en el cuerpo de la victima por su region
supraescapular izquierda, pues ello significaria que el proyectil practicamente se
devolvié en la medida en que VALERO CANON se encontraba de frente a

ISAURO vy tenia el muro a su izquierda”.

Al parecer el demandante confunde el falso juicio de existencia por omitir la
apreciacion de una prueba, que es una modalidad del error de hecho, con la
circunstancia de que a pesar de haberse considerado no se le reconocidé credibilidad,
temas completamente diferentes y excluyentes, pues éste Ultimo presupone justamente

que el medio de prueba haya sido analizado.

Desvirtuada la existencia del error alegado sobre la no apreciacion de
pruebas, y demostrado que si fueron analizadas, y que la conclusion fue negarles
credibilidad, es obvio que cualquier cosa que se haya dicho sobre la trascendencia queda
sin base, y reducido a la simple aspiracion del impugnante de que se acoja su criterio en
lugar del expuesto por el fallador atendiendo a las reglas de la sana critica, pretension
qgue no tiene cabida dentro de la naturaleza y fines del recurso

extraordinario  de casacion.

En el mismo sentido se pronuncia el Procurador cuando destaca, que lo que en
realidad se advierte es una disparidad de criterios sobre aspectos que ya fueron objeto
de debate en las instancias, referidos a los méviles del hecho, a su produccién antijuridica
por parte del procesado, y a la reafirmacién de que fué él y no otro quien causé la muerte
de Valero Cafndn, diferencia conceptual que no constituye el presunto error de
hecho pregonado por el recurrente.



La sentencia de segunda instancia, con la cual termina la fase ordinaria del
proceso, esta amparada por la doble presuncién de acierto y legalidad, de manera que
la Unica posibilidad de que pueda atacarse con éxito es demostrando que esta
afectada por errores in procedendo o iniudicando trascendentes, objetivo del cual
esta muy distante el reparo presentado.

20. La segunda censura que plantea el casacionista la concreta en que “la
sentencia no esta en consonancia con los cargos formulados en la resoluciéon de
acusacién”, porque el Fiscal acusé a ISAURO ORTEGON SERRANO Unicamente por

homicidio, y se le condend por dicho delito en concurso con porte ilegal de armas, con
violacion de su derecho de defensa.

Reconoce que en la parte motiva del pliego de cargos se hace alguna
consideracion sobre el porte ilegal de armas, pero asegura que ello no es suficiente,
pues como lo ha ensefiado la Corte Suprema de Justicia, lo vinculante de la
providencia es la parte resolutiva.

La resolucién de acusacion es la pieza procesal en la cual se determinan los
cargos que deben ser resueltos en la sentencia, de modo que es tal su importancia e
incidencia, que tanto los requisitos de orden probatorio como su contenido los sefala la ley
-articulos 441 y 442 del Cdédigo de Procedimiento Penal-. Es un auto de caracter inter-
locutorio, lo cual indica que lo que se resuelve debe estar debidamente motivado, o lo

que es lo mismo, que la decision que se tome tenga una fundamentaciéon clara que
permita conocer las razones por las cuales se llegé a ella.

Si el llamamiento a juicio no se motiva, o se hace de una manera inintelegible, se
viola el derecho a la defensa del encausado, pues sin conocer los argumentos del
funcionario calificador le sera imposible controvertirlos. De otra parte, con una acusacion

en esas condiciones el juez no puede dictar sentencia, ya que para que pueda hacerlo



es basico que los cargos estén bien formulados.

Si en la parte motiva se analiza un hecho a través de los elementos
integradores del delito, en el proceso légico-juridico que corresponde a la formulacién de
un cargo, pero finalmente en la parte resolutiva no se concreta que el acriminado debe
responder por él, en la sentencia no se puede tomar como si formara parte del enjui-
ciamiento, pues de esa manera el juez estaria corriegiendo un yerro de la calificacion sin

tener competencia para hacerlo, ni ser procedente en ese momento.

Ahora bien, en el presente asunto al indicar los delitos por los cuales se
procede se incluye el porte ilegal de armas, y luego en el inicio de las consideraciones
al tratar sobre la tipicidad y el dolo se vuelve a mencionar imputandolo a ISAURO
ORTEGON. Posteriormente la providencia se concentra en el tema del homicidio y se
olvida del otro punible, hasta el punto de que en la parte resolutiva Unicamente dice que la

acusacion es por el delito contra la vida.

Un detalle que es oportuno mencionar es que la Fiscal que intervino en la
audiencia publica inicid su exposicién solicitando sentencia condenatoria por los delitos
de homicidio y porte ilegal de armas, pero luego se dedicé exclusivamente a
analizar las circunstancias en que perdié la vida AQUILEO VALERO. Ni el Ministerio Publico
ni el defensor se refiereron al porte de armas, y éste Ultimo limita su alegacién al cargo
por homicidio, y la peticidon que hace es que se admita la no culpabilidad del acusado
respecto de ese punible, circunstancia explicable pues al fin y al cabo la resolucion de

acusaciéon no contempld sino un solo cargo en su parte resolutiva.

La demostracién de lo dispuesto en la causal segunda de casacion se obtiene
confrontando la sentencia con el pliego de cargos, y en este evento, lo que se logra con
dicha confrontacién es confirmar que se rompié la congruencia, pues como lo

indica el censor y lo coadyuva el Procurador Delegado, el llamamiento a



juicio fue Unicamente por el delito de homicidio, de manera que al condenarse al enjuicia-

do porel porte ilegal de armas se desbordd el marco fijado por la acusacion.

Como quiera que el cargo estd llamado a prosperar, se impone casar
parcialmente la sentencia en lo que hace relacién a la condena por el delito de porte
ilegal de armas, y ajustar la pena al quantum correspondiente al delito de homicidio
por el cual fue acusado el procesado, la cual quedara en diez (10) afios de prisién, en

lugar de la tasada para el concurso delictivo deducido en el fallo impugnado.

En firme este proveido devuélvase el cuaderno de copias al Fiscal que conocié para que
proceda a pronunciarse sobre el hecho que dejé de calificar.

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

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CASAR parcialmente el fallo impugnado, y en su lugar fijar como pena
principal definitiva para el procesado ISAURO ORTEGON SERRANO diez (10) afios de prision.

SEGUNDO: Remitase el cuaderno de copias al Fiscal correspondiente para los fines

senalados en la parte motiva.
TERCERO: En lo demas se mantiene el fallo impugnado.
Cépiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.

FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL RICARDO CALVETE RANGEL
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