ERROR EN LA DENOMINACION JURIDICA DE LA INFRACCION/ FAVORECIMIENTO
A NARCOTRAFICANTES

No queda subsumido en el prevaricato por accidon y constituye una infraccidn
diferente, que envuelve y supera por especialidad y mayor riqueza descriptiva los
elementos constitutivos de aquél, radica en que el doctor .....hubiese incurrido, al facilitar la
evasion de los indagados y devolver la lancha, en una conducta compleja prevista en
el Estatuto Nacional de Estupefacientes, que involucra ademas el quebrantamiento del
régimen institucional, el orden econémico social y la seguridad publica, con su multiple
potencialidad atentatoria contra los intereses juridicos de la salud publica, la tranquilidad y
la indemnidad ciudadana, que el legislador quiso tutelar especial e independientemente y
con mayor severidad, con la consagraciéon de un hecho punible especifico en el citado
articulo 39 de la Ley 30 de 1986.
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VISTOS:

Por apelacion oportunamente interpuesta por el procesado y sustentada por su defensor,



se ocupa la Sala de la sentencia condenatoria del 27 de abril de 1994, que el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Popayan dicté contra el doctor CARLOS JULIO IDROBO
MEDINA, ex-Juez 30 de Instruccion Criminal de Guapi (Cauca), al hallarlo penalmente
responsable como autor del delito de prevaricato por accidén, a consecuencia de lo cual le
impuso la pena principal privativa de la libertad de 18 meses de prisién y la accesoria de

interdiccién en el ejercicio de derechosy funciones publicas por el mismo término.
Al sentenciado se le neg6 el subrogado penal de la condena de ejecucién condicional.
HECHOS:

Se acusa al doctor CARLOS JULIO IDROBO MEDINA, ex-Juez 30 de Instruccién Criminal
de Guapi (Cauca), de que el 25 de noviembre de 1991, contra toda realidad probatoria,
ordend la devoluciéon de una canoa con motor fuera de borda que habia sido decomisada
como elemento de delito y puso en libertad, al momento de resolver la situacién juridica y
a sabiendas de que carecia de competencia para ello, a los sindicados de violacién al
Estatuto Nacional de Estupefacientes (Ley 30 de 1986) y porte ilegal de armas de uso
privativo de las Fuerzas Militares (Decreto 3664 de 1986), Diego Rodriguez Vasquez,
Diego Javier Ramirez Alarcén, Orlando de JesUs Suarez Mufioz, Omar Ruiz Sdnchez, Hugo
Fernando Arenas Ruiz, y Santos Benitez Gutiérrez, quienes habian sido capturados en
situacién de flagrancia, junto con el menor de edad Dairo Cuervo Rodriguez, puesto a

disposicion del Juzgado Promiscuo de Familia (f. 111).

En efecto, a los imputados se les habia sorprendido por unidades militares que
adelantaban un operativo, dentro de modernas instalaciones ubicadas en inhdspito
paraje conocido como “Vivanco”, municipio de Lépez de Micay, perteneciente al Circuito
Judicial de Guapi, donde se descubrié que funcionaban dos laboratorios clandestinos
para el procesamiento de sustancias estupefacientes y se hallaron, aparte de numerosos

elementos precursores, sofisticadas armas de fuego de largo y corto alcance (Fusil R-15



calibre 223, sub-ametralladora Lugger 9 mm., una escopeta de repeticion, dos
carabinas Ruger calibre 223, una carabina micro Grove calibre 9 mm., dos revélveres
“Llama” y “Rugger”; 430 cartuchos 5.56; 3 cartuchos 38 special; dos proveedores 9 mm. y

seis proveedores 5.56).
ACTUACION PROCESAL

Los anteriores hechos motivaron la apertura de instruccion decretada por el Tribunal
Superior de Popayan, con fundamento en la denuncia que formul6 el Director Seccional de
Instruccion Criminal de la misma ciudad, en oficio Nro. 1202 del 28 de abril de 1992 y sus
anexos (Fls. 1-31), donde advirtid que el denunciado habia puesto en libertad a los
sindicados de violacion a la Ley 30 de 1986, en el acto procesal de resolverles su
situacion juridica, sin tener competencia para ello, conforme a lo reglado en el articulo
60. de los Decretos 1676 y 2271 de 1991.

Vinculado legalmente el imputado al proceso (Fls. 173-181), su situacion juridica fue
resuelta el 31 de agosto de 1992 por la Fiscalia Segunda Delegada ante el Tribunal de
Popayan, con medida de aseguramiento de la especie detencién preventiva, como autor
presuntamente culpable del delito de prevaricato por accién (Articulo 149 C.P.). Pero en el
mismo proveido se le concedié la libertad provisional mediante caucién prendaria (Fls.
202-217).

La instruccion se clausuré el 24 de marzo de 1993 (f. 390),habiendo sido calificada el 9
de junio siguiente con resolucién de acusacién de la Fiscalia Segunda Delegada ante el
Tribunal de Popayan contra el ex-Juez 30 de Instruccién Criminal de Guapi (Cauca), doctor
CARLOS JULIO IDROBO MEDINA, como autor, en los términos del articulo 441 del C.P.P.,

del delito de prevaricato por accion previsto en el articulo 149 del C.P.

En la misma providencia se le reconocié el derecho a la libertad provisional inherente al

subrogado penal de la condena de ejecucién condicional.



Al quedar en firme la anterior decision, el tramite del juicio corriéd a cargo del Tribunal
Superior -Sala de Decision Penal- de Popayan, sin ningun tropiezo, fuera de algunos
aplazamientos. Asi, el 19 de enero de 1994 se celebré la audiencia publica con la
asistencia de todos los sujetos procesales llamados a intervenir (fs. 499 y ss.) y el 27 de
abril del mismo afo el Juez colegiado dicté sentencia condenatoria en contra del
procesado, en consonancia con el cargo deducido en la resolucidon de acusacion (fs. 534
y SS.).

FUNDAMENTOS DEL FALLO DE PRIMER GRADO

Después de advertir que en el proceso no se vislumbra ninguna irregularidad sustancial,
el a quo encuentra el acervo probatorio idoneo y suficiente para precisar la conducta
del procesado, por razén de su naturaleza objetiva: Documentos publicos,

preponderantemente; testimonios fidedignos; descargos del procesado e indicios.

A juicio del Tribunal, las evidencias con que conté el ex-funcionario ahora sentenciado
tenian la virtud de proyectar con suma claridad unos hechos subsumibles en dos tipos
penales (Ley 30 de 1986 y Decreto-Ley 3664 de 1986), que por su naturalezay gravedad
le limitaban la competencia ordinaria para adoptar determinaciones de fondo, puesto que
ellos estaban asignados de manera especial a la jurisdiccion de Orden Publico, y sélo
excepcionalmente, por haber ocurrido los hechos en sede donde no existia Juez de
esta especialidad, el Juez de Instruccién estaba facultado para abrir investigacion vy

recepcionar las indagatorias a los retenidos.

Luego pasa el a quo a cuestionar la motivacién habilidosa del ex-funcionario
judicial en la decision excarcelatoria, al haber otorgado previamente credibilidad a las
exculpaciones mendaces de los incriminados, lo que implicaba de suyo desconocer
totalmente la evidencia resultante de la situacion de flagrancia en que ellos fueron

sorprendidos y capturados; lo cual, frente a cualquier profano, indudablemente traducia



indicio grave de la participacion (autoria o complicidad) de aquéllos en los dos

hechos punibles que el procesado encontré configurados.

Para el Tribunal, entonces, el haz probatorio existente en el proceso traduce innegable
certeza de la responsabilidad penal del acusado, en torno del delito de prevaricato por
accion previsto en el articulo 149 del Cédigo Penal. El procesado, como sujeto
cualificado (empleado oficial), en ejercicio de sus funciones, profirid resolucién
manifiestamente contraria a la ley, cuando sin competencia funcional resolvié
favorablemente la situacién juridica de los incriminados, absteniéndose de
decretarles medida de aseguramiento de detencion preventiva, soslayando asi la realidad
probatoria que predicaba objetivamente su participacidon en los reatos en que se les

sorprendid y capturd.

Y esa contrariedad, segun el Tribunal, deviene no sélo del desconocimiento de los
limites de la competencia, resultantes del Decreto 2271 del 4 de octubre de 1991
que adopté como legislacion permanente los Decretos legislativos 2790 de 1990 y 1676 de
1991, sino también de la realidad probatoria que indicaba, en los términos del articulo
414 del Decreto 050 de 1987, entonces vigente, que en ese caso especifico debia
definirse la situacién juridica con medida de aseguramiento de detencidn preventiva,

por aparecer al menos un indicio grave de responsabilidad, lo cual no se hizo.

Para contradecir el derecho en esa forma, el procesado tuvo que acudir a la usurpacién
de competencia, atribuyéndosela arbitrariamente para resolver la situacidn juridica, lo cual
realiz6 ademas con total desconocimiento del caudal probatorio, y
complementariamente, con algunos pretextos, retuvo el proceso como forma de
ocultamiento de su incorrecto proceder, todo lo cual fue entendido por el Tribunal

como constitutivo de una misma conducta.

Con tal fundamento desechd cualquier posibilidad de error o ignorancia concurrente en



el comportamiento del ex-Juez de Instruccién, para dar cabida, en cambio, al dolo conque
procedid, puesto que consciente y voluntariamente realizo el injusto penal que se le dedujo

en la resolucién de acusacion.
LA IMPUGNACION

El sefior defensor del procesado no esta de acuerdo con la sentencia condenatoria por las

siguientes razones:

1. En su opinién, el procesado obré determinado por error sobre la comprension de la
extension de sus facultades juridicas y por lo mismo, creyéndose competente, resolvié la
situacion juridica favorablemente a los intereses de los retenidos y continud
tramitando el proceso en la forma ordinaria. Al error convergieron muchos factores que

dificultaban el conocimiento de las nuevas normas.

2. Para restarle significacion a la contradiccion que encierra la decisidn excarcelatoria
del procesado frente a la prueba militante en el proceso y al derecho, refutala

situacion de flagrancia en que fueron sorprendidos los capturados.

Anota que éstos no se hallaban instalados dentro de las casetas donde se encontraron los
dos laboratorios clandestinos, los implementos precursores para el procesamiento de
sustancias estupefacientes y las armas de fuego de largo y corto alcance, sino en otras
sedes, mientras que su aprehensidn ocurrié fue a bordo de una lancha en la cual se

acercaban a ese lugar.

En estas condiciones no resultaba manifiestamente contrario a la ley el auto por
medio del cual se liber6 a los capturados, asi como la orden de devolucion del bien

incautado, pues existia incertidumbre acerca de la flagrancia y de la autoria.

Finalmente, el recurrente ataca la sentencia por violacién del debido proceso y del



derecho a la defensa, por falta de consonancia de la acusacion (prevaricato por accién,
Articulo 149 C.P.) con la sentencia. En aquélla se formula el cargo por haber proferido
resolucion manifiestamente contraria a la ley, es decir por haber actuado en determinada

forma; en ésta por haber dejado de actuar.

Para demostrar este aserto reproduce parte de la sentencia, donde el Tribunal refiere
que la conducta imputada resulta “ademas comprendida en el tipo del art. 150 que

contiene una mayor riqueza descriptiva” (pag. 45 de la sentencia).

Solicita entonces la revocatoria del fallo impugnado -no la declaratoria de nulidad- ,
absolviéndose al procesado, pues dice que no es ésta la oportunidad procesal para

invocar la nulidad.

Acciona igualmente el libelista contra la negacién del subrogado penal de la condena de
ejecucién condicional, que en su sentir no cuenta con respaldo factico ni juridico. La
finalidad de “ejemplarizar” a los demas ciudadanos con una sentencia severa, resulta
inconstitucional en los términos del articulo 29 de la Carta Politica por ser transgresora de

los principios del debido proceso.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1.- No resulta posible dirimir esta segunda instancia arribando a la terminacion del
proceso, como deberia ser, por cuanto el analisis del material probatorio acopiado vy
de la actuaciéon procesal conduce a la deteccidn de una nulidad por quebrantamiento del
debido proceso, al apreciarse que se incurrié en irregularidad sustancial por haberse

efectuado una calificacion juridica incorrecta sobre la conducta investigada.

2.- Como quedo6 puntualizado, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Popayan profirio el 9 de junio de 1993, resolucidn de acusacién contra el doctor
CARLOS JULIO IDROBO MEDINA, ex-Juez 30 de Instruccion Criminal de Guapi, por el delito



de prevaricato por accidn, calificaciéon que, prima facie, parece acertada dentro del normal
proceso de subsuncién de hechos como los investigados ante la normatividad que
tutela el interés juridico de la administracién publica, frente a las actuaciones
manifiestamente contrarias a la ley que se reprochan al entonces funcionario judicial, por
haber ordenado la devolucion de una canoa y un motor fuera de borda, elementos
utilizados en empresa criminosa, y poner en libertad a unos indagados cuando carecia
de competencia para resolverles situacion juridica, dentro de una accidn penal frente a
hechos punibles establecidos en la ley 30 de 1986 (Estatuto Nacional de
Estupefacientes) y en el Decreto 3664 del mismo afo (porte ilegal de armas), reteniendo

luego el proceso que él mismo habia ordenado remitir al competente.

Sin embargo, tal calificacién como prevaricato no es la adecuada, por cuanto en la
compilacién estatutaria especifica sobre estupefacientes, de vigencia previa a los
acontecimientos que motivan el proceso, instituida precisamente para tratar de luchar
desde todos los frentes contra los gravisimos efectos pluriofensivos de este terrible azote
de la humanidad, entre éllos su agigantada potencialidad de enriquecimiento y la
consiguiente aptitud para destruir, intimidar y corromper, incluyendo la seduccién de
servidores publicos, aun de los investidos de jurisdiccion, en cuyo apercibimiento el

legislador ha dispuesto con especialidad:

“El funcionario, empleado publico o trabajador oficial encargado de investigar, juzgar
0 custodiar a personas comprometidas en delitos o contravenciones de que trata el
presente estatuto, que procure la impunidad del delito, o la ocultacion, alteraciéon o
sustraccion de los elementos o sustancias decomisadas o facilite la evasidn de persona
capturada, detenida o condenada, incurrira en prision de cuatro (4) a doce (12) afos,
pérdida del empleo o interdiccién de derechos y funciones publicas por el mismo

término.

......... " (Articulo 39 Ley 30/86).



Revisando la situacion factica y juridica, se reitera que el doctor CARLOS JULIO
IDROBO MEDINA, en esa época servidor publico, tenia provisionalmente a su cargo, por
razon de sus funciones como Juez de Instruccidn Criminal, la investigacion sobre quienes
aparecian comprometidos en un concurso de delitos que incluia una complejidad de

conductas relacionadas en su finalidad con la elaboracion de estupefacientes.

Encontrandose aprehendidos, el entonces juez IDROBO les ofrend6 la libertad, sin tener
competencia para concederla, segin se desprende de la normatividad que a

continuacién se resefa:

3.- El Decreto 2790 del 20 de noviembre de 1990, por medio del cual se dictd el Estatuto
de la Defensa de la Justicia, integrando los jueces de orden publico y los especializados, era
la norma que entonces venia aplicandose en materia de narcotrafico (Ley 30 de 1986) vy

de porte de armas de uso privativo de las Fuerzas Militares (Decreto 3664 de 1986), junto

con el Decreto 099 del 14 de enero de 1991 que la modificé.

El articulo 9° del Decreto 2790 del 20 de noviembre de 1990 (modificado por el articulo
1° del D.L. 99/91), asignaba a los jueces de orden publico el conocimiento en primera
instancia “De los procesos por los delitos tipificados en los articulos 1° y 2° del Decreto
3664 de 1986, con excepcidon del simple porte de armas de fuego de defensa personal”,
de acuerdo con el numeral 5°,y “De los procesos por los delitos descritos en el articulo
34 de la Ley 30 de 1986, cuando se trate de laboratorios,...” para el procesamiento de

sustancias estupefacientes, conforme al numeral 12, ibidem.

Después fue expedido el Decreto-Ley 1676 del 3 de Julio de 1991, el cual en su articulo 60.
modificaba en parte el citado Decreto 2790 de 1990, concretamente el articulo 32, inciso

3°, en los siguientes términos:

“Cuando un hecho punible de competencia de la jurisdicciéon de orden publico se

suceda en lugar distinto de las sedes de las direcciones seccionales de orden publico, el



juez de instrucciéon criminal, promiscuo o penal del lugar al cual la unidad de
investigacién de orden publico le entregue las diligencias, deberad avocar el
conocimiento e indagar alos sindicados, enviandolos inmediatamente a la direccién

seccional de orden publico correspondiente” (el resaltado es de la Corte).

Y por ultimo fue expedido el Decreto 2271 del 4 de octubre de 1991 que adoptdé como
legislacidon permanente los anteriores Decretos, repitiendo en su articulo 60. el texto ya
transcrito del articulo 32 del Decreto 2790 de 1990, segun el cual, una vez indagados los
sindicados de esta clase de conductas tipicas, debian ser puestos de manera inmediata a

disposicion de la respectiva Direccién Seccional de Orden Publico, por radicar en esa

jurisdiccion la competencia privativa.

Significa lo expuesto que, fuese con arreglo a la legislacion anterior o a la Ultima, estaba
de antemano al conocimiento del procesado que en aquellos casos de narcotrafico y de
tenencia de armas de uso privativo de las Fuerzas Militares, le estaba vedada la

competencia para resolver situacion juridica.

4.- Ademds, no obstante sus reiteradas decisiones de remitir el expediente al despacho
al cual le correspondia la competencia por expreso mandato legal, el proceso fue
indebidamente retenido por el doctor IDROBO y sélo la actuacién de quien lo
remplazaba durante vacaciones vino a poner fin a esa andmala situacion, el 7 de abril de
1992 (f. 166).

El 26 de noviembre de 1991, los indagados, excluido el menor de edad que habia sido
puesto a disposicion del Juzgado Promiscuo de Familia, suscribieron un “acta de
compromiso” (f.141), imponiéndoseles “la obligacion de presentarse a este Despacho, o al
que esté conociendo del proceso, cuando sean requeridos para alguna diligencia, por lo
cual manifestaron que se comprometen a cumplir lo acordado”, sin que en tal acta

guedase constancia del domicilio y lugar de trabajo de los liberados, a fin de poderlos



citar o ubicar.

De la misma manera, en el transcurso de la indebida retenciéon del expediente vy
después de practicadas algunas diligencias en extensiéon de una competencia que
reconocia no tener, el entonces Juez 30 de Instruccién Criminal profirié un auto de
sustanciacion de fecha marzo 6 de 1992 (f.158 v.), mediante el cual dispuso: “... dése
cumplimiento al punto cuarto de la parte resolutiva de la providencia que resolvié la
situacion juridica de Santos Benitez Gutiérrez y otros...”, punto cuarto que es del siguiente
tenor (f.139):

“Ordenar que una vez, Santos Gutiérrez Benitez (Benitez Gutiérrez), acredite la
propiedad debidamente, de la canoa y motor que le fueron decomisados el dia de su

captura, le sean entregados”.

El mismo 6 de marzo de 1992 se hace constar que comparecié al Juzgado “el sefior Santos
Benitez Gutiérrez con el fin de suscribir acta de entrega y compromiso que ha sido
ordenada en auto de la fecha”, recibiendo y comprometiéndose a presentar “cada que sea
solicitado, al Despacho o al que esté conociendo de la investigacion”, “el motor YAMAHA
40 H.P., serie No. JMGS.45004284, que estd en buen estado y la canoa de madera, color
azul, de borda en color rojo... Los anteriores elementos se encontraban a 6rdenes
del Juzgado por haber sido puestas a disposicién del Juzgado (sic) por la Infanteria de
Marina, dentro de las diligencias sequidas por ‘Violacién a la ley 30 y Decreto 3664 de
1986'..." (f.159).

O sea que, con reconocimiento y cita normativa, se quebranté lo dispuesto en el
articulo 47 de la mencionada ley 30 de 1986 segun el cual, entre otros aspectos, “los
vehiculos y demas medios de transporte, utilizados para la comision de los delitos
descritos en este capitulo... seran decomisados y puestos a disposicion inmediata del

Consejo Nacional de Estupefacientes...”



5.- La actitud del doctor Idrobo Medina no solamente satisface los presupuestos del
prevaricato sino que los desborda, pues no vulnerd solamente el interés juridico de la
administracién que se le habia confiado, dentro del cual resultarian adecuables otros
varios tipos penales, en apariencia de concurso, como el prevaricato por omision y el
abuso de funcion publica, enunciados y acertadamente entendidos por el Tribunal como
subsumidos en el prevaricato por accion, por encuadrarse frente al mismo interés juridico
y, en el segundo caso, porque la realizacion de la funcion publica diversa de lo que
legalmente le correspondia, al resolver la situacion juridica sin competencia para

éllo, forma parte del quebrantamiento manifiesto de la ley.

Lo que no queda subsumido en el prevaricato por accién y constituye una infraccion
diferente, que envuelve y supera por especialidad y mayor riqueza descriptiva los
elementos constitutivos de aquel, radica en que el doctor Idrobo Medina hubiese
incurrido, al facilitar la evasion de los indagados y devolver la lancha, en una conducta
compleja prevista en el Estatuto Nacional de Estupefacientes, que involucra ademas el
quebrantamiento del régimen institucional, el orden econdmico social y la seguridad
publica, con su multiple potencialidad atentatoria contra los intereses juridicos de la
salud publica, la tranquilidad y la indemnidad ciudadana, que el legislador quiso tutelar
especial e independientemente y con mayor severidad, con la consagraciéon de un hecho

punible especifico en el citado articulo 39 de la ley 30 de 1986.

El entonces Juez 30 de Instruccién Criminal no solo mantuvo la competencia que no le
correspondia, sino continud absteniéndose de enviar el expediente a la Direccién de
Orden Publico de Cali, con lo cual evit6 que el funcionario competente corrigiera su
actuacion y profiriese oportunamente la medida de aseguramiento que legalmente
correspondia, detencion preventiva que habria posibilitado la recaptura de los
ilicitamente liberados, en el evento de que la impunidad pudiese superarse reubicando a

unas personas de quienes no se tomaron datos sobre domicilio o lugar de trabajo.



6.- Frente a situacion equiparable y también ante errada calificacion, esta corporacion

expuso:

“El sentido de la ley y la intencidn del legislador no pueden ser, entonces, en esta
materia, mas claras. La ley 30 de 1986 arropé y recogié, en un tipo penal especial y
de mayor gravedad punitiva, aquellos comportamientos de los funcionarios o empleados
oficiales que faltando a sus deberes funcionales se prestan para el favorecimiento de
quienes participan en el negocio de la droga, a través de la realizacién de conductas que,
sino existiera ésta disposicion, estarian previstas de otra manera y mas
benignamente tratadas, por las normas del C. Penal. Prevaricatos, Abusos de Autoridad,
Fuga de Presos, y otras acciones infractoras de las Administraciones Publicas y de Justicia,
entran a constituirse en formas comisivas de éste tipo especial cuya existencia desplaza
la subsuncién hacia él y excluye, por concurso aparente, la posibilidad de concurrencia. Asi
las cosas, el tipo penal del articulo 39 del estatuto envuelve una medida especifica para
garantizar el cumplimiento vy la eficacia de las disposiciones del mismo, de manera que
apunta a proteger de modo especial la funcién del Estado y sus servidores en lo que tiene

que ver con las normas alli integradas.

Siendo ello asi, la conducta imputada al Dr. ... encuadra en la normatividad del art. 39
de la ley 30 de 1986 y no en la del art. 149 del C.P., consagratorio del prevaricato por

accion...

Ahora bien, ya expresé la Corte cdmo dicho error se traduce en un vicio de actividad
que infringe las reglas del debido procesoy que Unicamente puede subsanarse a
través del remedio anulatorio, pues que otra solucidon supondria el quebrantamiento
del principio procesal de la congruencia, con sus secuelas respecto de la severa
limitacién de las facultades defensivas, puesto que el procesado no estaria en
capacidad de ejercer el contradictorio en funcién de dicho delito sino del de prevaricato

como en efecto lo hizo.



La ley consagra, como mandato a la actividad procesal del acusador, que el
cargo se delimite en su doble dimensidn, factica y normativa. El art 442 del C.P.P.
exige que la resolucion acusatoria contenga la calificacién juridica provisional, con
seflalamiento del capitulo dentro del titulo correspondiente del Cédigo Penal. Esa
provisionalidad, es bien sabido, no resulta constituyendo una autorizacion implicita al
acusador o al fallador para durante el juicio cambiar la imputacidn, sino que es un rezago
de las disposiciones que en el proyecto original permitian dicha variacién
estableciendo, obviamente, cdmo y cuando podia realizarse, y de qué manera se
facilitaba al procesado la contradiccion respecto del cambio de calificacion juridica. Y
aunque la prevision sigue siendo deseable, no pasa de ser un ideal para posteriores
reformas, puesto que la estructura actual del procedimiento carece de algin mecanismo
idoneo para variar la calificacién y suficiente para garantizar la plena y cabal defensa del
acusado. La ley, en éste punto, regresd a etapas que ya habian sido superadas por ella
misma y se devolvid muchos afios, pero a no dudarlo es la ley vigente reguladora del
juicio y a ella hay que atenerse.” (sequnda instancia, rad. 10.253, octubre 23/95,

M.P. Carlos E. Mejia Escobar).

Este claro planteamiento fue reiterado mediante decision de febrero 7 de 1996,
segunda instancia, radicaciéon 10.218, M.P. doctor Juan Manuel Torres Fresneda, en la

cual se concluye:

“... la Unica solucion posible apunta a la invalidacién de la actuacion a partir, inclusive
de la resolucion calificatoria, toda vez que el error en la adecuacién juridica de la
infraccion constituye un quebrantamiento vertebral del tramite y por lo mismo una
violacion del debido proceso que no resulta en este estadio subsanable, pues proferir
sentencia de segundo grado sin atender la calificacidon debida de los hechos entrafiaria
una violacion al principio de legalidad, mientras que entrar a modificar la adecuacién
que trae la resolucién de acusacidn conllevaria al proferimiento de un fallo que por

inconsonante, vendria ademas a desconocer la garantia de defensa.



La equivocada adecuacion del hecho al tipo penal dentro del auto calificatorio ha sido
reconocida en efecto y de modo reiterado por la Corte, aln en vigencia de la actual
Codificacion Procesal Penal, como vicio que rompe la estructura formal de la actuacién, y
por lo mismo viola el debido proceso, en la medida en que con él se afecta el principio
de legalidad, repercutiendo en afectacion del derecho de defensa, e impidiendo de tal
modo la emisién de un fallo de condena, que su desconocimiento integra la causal

segunda de casacidn prevista en el articulo 220 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Ello equivale a que detectado el error de subsuncién en el curso de una revision de
instancia, ninguna otra alternativa queda al juez ad-quem, distinta a la de su
reconocimiento, seguido de la declaratoria de invalidacion a partir de la decision
calificatoria, inclusive, como de la orden para que de alli en adelante sea repuesta la
actuacion con arreglo a derecho y a la adecuacién juridica de la conducta que en el caso
preciso corresponde, pues ese es el mandato de la ley en el articulo 305 del Cédigo de

Procedimiento Penal”.

7.- Frente a lo anterior, debe esta Sala decretar la nulidad de lo actuado dentro del
presente proceso, a partir de la resolucion de acusacion inclusive. Para que la actuacion
sea repuesta conforme a derecho, debe regresar el expediente a la Fiscalia Delegada ante

el Tribunal Superior de Popayan, por conducto de éste.
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
RESUELVE

DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado en este proceso, a partir de la resolucién de
acusacién inclusive, por error en la calificacién juridica del hecho punible imputado al
doctor CARLOS JULIO IDROBO MEDINA, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.



Vuelva el expediente a la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Popayan, en la

forma y para los efectos anteriormente puntualizados.
Copiese, notifiquese y cumplase.

FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL RICARDO CALVETE RANGEL

JORGE CORDOBA POVEDA CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE
CARLOS E. MEJIA ESCOBAR DIDIMO PAEZ VELANDIA
NILSON PINILLA PINILLA JUAN  MANUEL TORRES FRESNEDA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Secretaria



