Proceso N° 11636
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Aprobado acta No. 25
Magistrado Ponente :
Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL
Santa Fe de Bogotd, D. C., veintitrés de febrero del afio dos mil.

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto contra la sentencia
anticipada de diciembre veintiuno de mil novecientos noventa y cuatro, mediante la cual
el Tribunal Nacional condené al procesado OSCAR JHONNY TABARES GARCIA por el concurso
de delitos de secuestro extorsivo, homicidio agravado y hurto calificado -
agravado.

Hechos y actuacion procesal.-

El veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y dos, ante el Juzgado segundo de
Instruccién Criminal Permanente con sede en Guadalajara de Buga, comparecié DARIO
GONZALEZ GONZALEZ para denunciar la desapariciéon, desde la tarde anterior, de su
esposa MARIA EUGENIA VILLA ARGAEZ quien se desplazaba en su vehiculo Campero
Mitsubishi de placas LM 1644.

El dia 29 siguiente, en una alcantarilla ubicada a unos siete kildémetros de la carretera
que del sitio Picapiedras conduce al Corregimiento Piedras, comprension del Municipio de

Yotoco (Valle), el Inspector Departamental de Policia del lugar, practicé el



levantamiento del cadaver de la referida sefiora, el cual presentaba un impacto de bala en

la cabeza.

Abierta la investigacién por el Juzgado Séptimo de Instruccién Criminal se vinculd
mediante indagatoria a HECTOR GONZALO TORO SAAVEDRA (fl. 39), OSCAR JHONNY
TABARES GARCIA (FL. 48), GILDARDO ARISTIZABAL CASTANO (fls. 52 vto.) y RODRIGO
GARCIA HENAO (fls. 58 y ss.), a quienes definié su situacién juridica con medida de
aseguramiento de detencién preventiva por el concurso de delitos de secuestro,
homicidio y hurto calificado-agravado. Posteriormente, también se vinculé a LUIS
FERNANDO AGUDELO BERRIO (fls. 195), y GUILLERMO ANTONIO OCAMPO MONTOYA (fl.
199), respecto de quienes un Juzgado de Instruccién de Orden Publico, con sede en Cali,
a donde fueron remitidas las diligencias, decret6 igual medida por el delito de

receptacion.

A peticiéon del sindicado OSCAR JHONNY TABARES GARCIA (fl. 470-), y del defensor de
GILDARDO ARISTIZABAL CASTANO (fl. 39-2), el veinticuatro de febrero de mil novecientos
noventa y cuatro se llevdo a cabo la “diligencia de formulacion de cargos para
sentencia anticipada”, en la cual la Fiscalia Primera Antisecuestro de Tulua, a donde fueron
remitidas las diligencias, los acusé “como responsables a titulo de autores de los delitos
de: HOMICIDIO, de que trata el C. Penal en su Libro Segundo, Titulo XllI, Capitulo
Primero, art. 323, con las circunstancias de agravacién punitiva previstas en el art. 324,
numeral 7; SECUESTRO EXTORSIVO, de que trata el C. Sustantivo en su Libro Segundo
Titulo X, Capitulo I, art. 268, con las circunstancias de agravacién sefialadas en el art. 270,
numeral 22 y sin que concurran las circunstancias de atenuacion punitiva sefialadas en el
art. 271 ibidem; HURTO AGRAVADO, de que trata el Cédigo Penal en su Libro Segundo,
Titulo X1V, Capitulo Primero, Articulo 351, Numerales 6 y 10 y bajo las circunstancias
genéricas de agravacion sefialadas en el Art. 372 Numeral 1, sin que se observe que
estén incursos en causales de justificacion, inimputabilidad o inculpabilidad a que se

refieren los Articulos 29, 31y 40 del Cédigo Sustantivo, siendo éstos los cargos por los



que deben responder los sindicados”, los cuales fueron aceptados expresamente por ellos
(fls. 177 y s-2).

Por sentencia anticipada proferida el diecinueve de agosto de mil novecientos noventa
y cuatro, un Juzgado Regional de Cali (Valle), luego de aprobar el acuerdo que para la
terminacién prematura del proceso llegaron la Fiscalia y los implicados Aristizabal Castafo
y Tabares Garcia, condend a cada cual a la pena principal de ciento ochenta y cuatro
(184) meses de prisién y la accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas
por tiempo igual al de la pena principal, entre otras determinaciones, al hallarlos
penalmente responsables de los delitos imputados en el acta de formulacidn de cargos
para sentencia anticipada (fls. 312 y ss-2).

Contra esta determinacién, oportunamente el defensor de OSCAR JHONNY TABARES
interpuso recurso de apelacion, y el Tribunal Nacional, al desatar la alzada en decision
mayoritaria resolvid6 modificar la sentencia recurrida, en el sentido de condenar a los
procesados a la pena accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas por el

término de diez afos, y confirmarla en sus restantes partes (fls. 2 y ss. cno. Tribunal).

Contra el fallo de segundo grado, oportunamente el defensor interpuso recurso
extraordinario de casacién (fl. 27), el cual fue concedido por el ad quem (fl. 36) y dentro del
término legal se presentd la correspondiente demanda (fls. 74 y ss. cno. Trib.),

declarandose ajustada a las prescripciones legales por la Sala (fls. 24 cno. Corte).
La demanda.-

Con apoyo en la causal primera de casacién, prevista por el articulo 220 del Cédigo de

Procedimiento Penal, un solo cargo se postula contra el fallo del Tribunal:

CARGO UNICO. (Violacion directa de la ley sustancial).



Se aduce en la demanda que el Tribunal viol6 directamente, por falta de aplicacion, el
articulo 299 del Cdédigo de Procedimiento Penal, al no tener en cuenta la confesion de
Oscar Jhonny Tabares Garcia, quien, sin encontrarse en situacién de flagrancia, “desde su
primera versién confesé el hecho y sus responsables”, lo cual hubiere determinado

una reduccion en una tercera parte de la pena.

También, agrega, se viold, por falta de aplicaciéon el principio de favorabilidad de que
trata el articulo 10 del Cddigo de Procedimiento Penal, toda vez que el precepto contenido
en el articulo 299 ejusdem, vigente por la época de los hechos, es mas favorable que la
modificacién introducida por el articulo 38 de la Ley 81 de 1993, pues mientras en aquél la

rebaja es de una tercera parte, en la actualmente vigente, es de apenas una sexta parte.

La falta de aplicacion, en la individualizacion judicial de la pena, de las referidas
disposiciones, continGia, condujo al quebrantamiento, también directo, del articulo 61 del
Cddigo Penal, “por mala aplicacion, pues que se rebaso en sus limites punitivos y en los
incrementos y en la base de los hechos punibles concursantes, ostensible desde
luego al no efectuarse el descuento de la tercera parte de la pena, dispuesto en el
articulo 299 del C. de P. P. entonces vigente.”

En el capitulo que la demanda dedicaa la “sustentacién y demostracion del quebranto
directo de la ley”, y luego de transcribir el contenido del articulo 299 del Cddigo de
Procedimiento Penal, sostiene que no obstante afirmar el Tribunal que, ‘...cada
circunstancia, cada pasaje delictivo, aparece narrado sin escripulo por GILDARDO y
OSCAR JHONNY, aun en las versiones libres y espontaneas, ratificadas en la
indagatoria y aceptadas finalmente en la audiencia de cargos para la sentencia anticipada
y respaldada’ por las demas pruebas, y concluir congruente la confesién de ellos a efectos
de establecer su responsabilidad, en la individualizacién de la pena dej6é de aplicar

sancién prevista para los infractores confesantes, ya que “no le redujo a Oscar Jhonny



Tabares Garcia, para el caso su condena, ‘la pena en una tercera parte’ lo quele

hubiera significado un descuento de hasta por lo menos 92 meses de prision”.

Por esto, estima el actor, se quebranté en forma directa la ley sustancial, por falta de
aplicacién del articulo 299 del C. de P. P. vigente por la época de ocurrencia de los
hechos. En el mismo sentido, también se transgredié el articulo 10 del C. de P. P. relativo
al principio de favorabilidad, por ser el articulo 299 del C. de P. P., mas favorable frente
a las regulaciones contenidas en el articulo 38 de la Ley 81 de 1993. Y, agrega, el
quebrantamiento alcanzé también, al articulo 61 del C.P., “por mala aplicaciéon” dado que al

no haberse efectuado la reduccién punitiva, rebasé sus limites.

Considera entonces el casacionista, que de haber sido aplicadas en el fallo las
disposiciones que cita como transgredidas, los 184 meses de prision a que fue
condenado JHONNY TABARES GARCIA, “se hubieran reducido en por lo menos 92 meses
mas, para restarle Unicamente, o mejor quedarle tan solo 92 meses en total, de prision,

como pena principal, con la reduccién equivalente en las penas accesorias”.

Concluye el discurso solicitando a la Corte casar parcialmente el fallo materia de
impugnacién extraordinaria, y dictar el que deba reemplazarlo modificando, para reducirlo,

el quantum punitivo respecto del procesado TABARES GARCIA (fls. 74 y ss).

Alegato de no recurrente..

Dentro del término de traslado, previsto por el articulo 226 del C. de P. P, la defensora de
GILDARDO ARISTIZABAL CASTANO, manifiesta adherirse a los argumentos presentados por
el demandante y coadyuva su peticion, para solicitar que el fallo debe ser casado

parcialmente “para que se tenga en cuenta la reduccién de pena por confesion a los



dos condenados”(fls. 110y ss).
Concepto del Agente del Ministerio Publico.-

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal, comienza por advertir que si bien es cierto la
alegacion del sujeto procesal no recurrente tiene por objetivo adherirse a la peticion que el
casacionista presenta, sobre lo cual no ofrece reparos, esinfortunada e ilegitima en
cuanto persigue que los efectos de la demanda de casacion se extiendan a la parte que
representa, pero sin haber impugnado el fallo de primer grado, como tampoco el de

segundo, en sede extraordinaria.

Estima del mismo modo ilegitimas las pretensiones del casacionista, en tanto que no
obstante haber recurrido el fallo de primera instancia, el motivo de inconformidad
propuesto no fue en manera alguna por la reduccién punitiva que la confesién establece,
con lo que por razén de lo dispuesto en el articulo 217 del Cédigo de Procedimiento Penal
sobre la limitacién para la segunda instancia, operd el principio de preclusién de los
actos procesales y por tal motivo el fallo de primer grado confirmado por el Tribunal, figura
amparado por la doble presuncién de acierto y legalidad, sin que pueda olvidarse,
tampoco, que por haber sido proferido bajo la forma de sentencia anticipada, el procesado
y su defensor solo tienen interés para recurrirlo por asuntos relacionados con la dosimetria

penal, la condena de ejecucién condicional y la extincién de dominio sobre bienes.

Agrega no ser cierto que el sentenciado hubiese confesado en los términos del

articulo 299 del Cddigo de Procedimiento Penal, dado que negd su participacion en el
hecho e incluso conocer a sus companeros de ilicitud, con lo que en opinidn de la Delegada
el cargo carece de fundamento, arribando a esta conclusion luego de analizar la primera

versiébn rendida por el procesado ante el funcionario judicial.

No obstante, destaca la falta de precisién terminoldgica en los fallos de primero y segundo



grado, dado que si bien alli erradamente se dice que el procesado confesd, esto no sucedid
por no hallarse reunidos los requisitos establecidos por la norma procesal que regula la
confesion, siendo por tanto esta diversa de la aceptacion de cargos prevista en el articulo
37 del C. de P. P. como forma de terminacién anticipada del proceso que trae aparejada

la reduccion punitiva que le fue reconocida al sentenciado.

Y de conformidad con el criterio sentado por la jurisprudencia de la Corte, agrega,
tampoco la confesién cualificada realizada por el procesado da lugar al
reconocimiento de la aminorante punitiva, dado que ella no es trascendental en la

demostracion de responsabilidad penal.

Finalmente, sostiene la Delegada que el actor no logra demostrar la razén juridica para
pretender la aplicacion favorable del original articulo 299 del Cdédigo de Procedimiento
Penal respecto de la modificacidn introducida por la Ley 81 de 1993 pues, insiste, el
procesado no confesd el hecho con los requisitos que la norma establece, como para

hacerse acreedor al descuento punitivo por dicho concepto.

Por lo anterior, al considerar que el cargo no debe prosperar, sugiere a la Sala no casar el

fallo impugnado.

SE CONSIDERA:
CARGO UNICO.

Segun ha sido advertido, el actor postula la violaciéon directa de la ley sustancial por falta

de aplicacién del articulo 299 del Cddigo de Procedimiento Penal, norma que considera



favorable frente a la actual regulacion contenida en el articulo 38 de la Ley 81 de 1993, lo
que a su criterio determind que la pena impuesta en la sentencia anticipada proferida

en contra del procesado fuera mayor de la que en su opinion le corresponde.

Como la demanda se dirige contra una sentencia de segunda instancia proferida dentro
del tramite especial previsto por el articulo 37 del Cddigo de Procedimiento Penal,
necesario resulta evaluar el eventual interés que podria asistir al casacionista para su
postulacidén, pues de encontrarse que él no concurre cualquier consideracion de fondo

sobre el punto, devendria inocua.

La jurisprudencia ha sido persistente en sostener que cuando el fallo impugnado en
casacion corresponda a una sentencia de conformidad, proferida dentro del tramite
abreviado, los aspectos respecto de los cuales puede interponerse la apelacion también
condicionan la viabilidad del recurso extraordinario de casacidn, sin que por tanto resulte
acertado proponer la discusién de temas distintos de aquellos posibles de ser aducidos,
pues segun las previsiones al respecto establecidas por el articulo 37 B del Cddigo de
procedimiento Penal, el defensor y el procesado solamente pueden plantear motivos de
inconformidad en el campo de la individualizacion judicial de la pena, el subrogado de la

condena de ejecucion condicional y la extincion de dominio sobre bienes.

En este caso, la razén de disentimiento que se expone, radica en no haber reconocido los
juzgadores la diminuente punitiva establecida por el articulo 299 del Cédigo de
Procedimiento Penal. Y aunque el actor omite mencionar el cumplimiento en el proceso de
los requisitos que para configuracién de la confesién prevé el articulo 296 ejusdem, habria
de entenderse que en abstracto asistiria interés al impugnante para proponer el debate

en sede de casacion, dada la relacién que la censura tiene con la determinacion de la pena.

No obstante, como con tino lo sefiala la Delegada en su Concepto, su proposicion



deviene ilegitima dado que el punto no fue motivo de inconformidad cuando el defensor del
procesado hizo uso del recurso ordinario de apelacion, siendo claro que al no haber
sido propuesto como tema de debate en segunda instancia, no fue objeto de la
decisién de segunda instancia y ningln agravio pudo habérsele generado debido a
que la competencia del ad quem se hallaba restringida a la respuesta de las razones de
disentimiento, conforme regulacion expresa que al respecto trae el articulo 217 del Cédigo
de Procedimiento Penal, maxime sila materia de revisidn en la segunda instancia lo
constituia un fallo de mérito proferido en el tramite de la terminacion anticipada del
proceso, exento, por tanto, del grado jurisdiccional de consulta, a las voces del articulo

206 ejusdem.

En ese sentido es de recordarse que “interpretando la normatividad requladora del
recurso de apelacién, también es cierto, la Corte reiterativamente ha advertido que cuando
el apelante de la sentencia de primera instancia, en los eventos en que no procede la
consulta, asintié con determinados aspectos de ese pronunciamiento al no impugnarlos,
desaparece su interés juridico para objetar extraordinariamente la sentencia de segundo
grado en relacidén con esos precisos aspectos, que al no haber sido tema de controversia
apelacional, no pueden dar ocasion a errores del fallador de segunda instancia susceptibles
de enmienda en sede casacional, salvo, entre otros eventos, que este Ultimo
pronunciamiento lleque a desmejorar la situacion del procesado en términos que
traduzcan un quebranto de la prohibicion de reforma en perjuicio consagrada en la
Carta Politica, donde si franquea la posibilidad al recurso de casacién” (Sentencia de
casacion, abril 20/99. M.P. Dr. DIDIMO PAEZ VELANDIA).

Si bien el tema en comento ha sido objeto de desarrollos posteriores por la Corte, el
evento bajo examen no se ubica en alguna de las hipdtesis previstas por la
jurisprudencia, como para entender que por virtud de aquellas subsiste el interés del

casacionista.



Dijo la Corte:

“Retomando los planteamientos expuestos, se concluye que el sujeto procesal que no
haya impugnado el fallo de primer grado, solo tendria interés para recurrir en casacién

la sentencia de segunda instancia, en los siguientes casos:

“a) Cuando por virtud del recurso interpuesto por otros sujetos procesales, o los
efectos vinculantes de la decision de segundo grado, el pronunciamiento afecte su

situacién juridica en forma desfavorable;

“b) Cuando el fallo de primera instancia esté sujeto al grado jurisdiccional de consulta,

cualquiera que sea el contenido de la decisién de segunda instancia; y,

“c) Cuando la casacion verse sobre nulidades” (Auto Casacion febrero 11 de 1999).

Posteriormente, precisdé la Sala que a efecto de establecer si al casacionista le asiste
interés para recurrir en casacién se requiere evaluar la complejidad de lo alegado y
resuelto ante los juzgadores ordinarios, “debiéndose confrontar el fallo de primera instancia,
con el fundamento de la apelacion y el del recurso extraordinario”, salvo los “casos
como los de la audiencia especial y la sentencia anticipada, en los que la propia
normativa predetermina los eventos en los que se presume la existencia de dicho interés”
(Sentencia de casacién. Diciembre 14/99. M.P. Dr. GALVEZ ARGOTE).

Para llegar a demostrar que el defensor del procesado OSCAR JHONNY TABARES
GARCIA, carece de interés para recurrir extraordinariamente el fallo de primer grado,
basta solamente con traer a colaciéon el argumento central de inconformidad al fallo de

primera instancia, el cual, dada su brevedad permite transcripcion integral:



“El sefior Juez Regional, acogiendo el acuerdo celebrado por los procesados GILDARDO
ARISTIZABAL CASTANO y OSCAR JHONNY TABARES GAVIRIA (sic) ante la Fiscalia
Antisecuestro Delegada de Tulua, profirid6 sentencia en que condena a cada uno de los
procesados a la pena principal de doscientos setenta y seis meses (276), los cuales por
efecto del beneficio consagrado en el art. 37 del C. P. P., se redujeron en definitiva a un

total de ciento ochenta y cuatro (184).

“La pena alli impuesta tuvo su baseen la  imputacion de los siguientes

cargos:  ‘Violacién a los arts. 323, con las circunstancias de agravacion punitiva previstas
en el Nral. 7 del art. 324 del Cdédigo Penal; art. 268, con circunstancia agravante prevista en
el numeral 22 del art. 270 y los articulos 351, numerales 62y 109, con circunstancias
genéricas de agravacion previstas en el numeral 12 del articulo 372, todos ellos  del

Cédigo  Penal’.

“Asi mismo considero el Sefor Juez, dadas las circunstancias personales de los
procesados, partir, para dosificacion del minimo establecido para el mas grave de los
delitos a sancionar, esto es, 16 afos para el delito de Homicidio Agravado o, en
términos de meses, ciento noventa y dos (192). Sobre este quantum inicial aumento la
pena en ochenta y cuatro meses mas, sin entrar a explicar y cuantificar el monto que
imponia por cada uno de los delitos conexos. De aqui nace nuestro primer motivo de
inconformidad por cuanto al procesado ha de indicarsele no solo el monto total de la
pena a purgar sino que también, en casos como este y en desarrollo del principio de la
sequridad y la certeza judicial que el estado debe ofrecer a los justiciables, ha de
informarle el monto punitivo concreto y especifico que la justicia ha estimado como sancidn

por cada punible.

“Pero, ademds de lo anterior, surge un nuevo y mas dimensionado inconformismo con el
proveido que ahora nos ocupa por cuanto se condend a los procesados por la conducta
calificada como Secuestro Extorsivo (art. 268 del C. P.), agregandole circunstancias



agravantes (art. 270 Nral 2 Ib.), que jamas fueron debatidas en el proceso y que no
tuvieron ocurrencia pues de lo allegado al sumario jamas podria deducirse que la
victima de los actos que ahora se juzgan haya sido sometida a tortura fisica o0 moral durante
el tiempo que estuvo secuestrada. Los autos dan cuenta de la forma en que la sefiora Maria
Eugenia Villa Argaez fue sustraida de su casa y de que durante todo el tiempo que
estuvo en compafia de sus victimarios creyd asistir a una cita clandestina con su amante y
dispuesta a departir con ellos momentos de esparcimiento, hechos estos que

constituyen precisamente los actos engafiosos para su sustraccion”.

“Asi las cosas estimo que la sentencia recurrida entrafia errores en cuanto a la dosimetria
de la pena, puesto que el hecho de partir, para la dosificacion, de un secuestro extorsivo
agravado, hace mads severa la pena, hablando sélo en términos porcentuales, hasta en un
50%.

“Quedan asi esbozados los motivos que me llevan a no compartir la sentencia que se
ataca, y mas concretamente el quantum punitivo, razones que estimo mas que
suficientes para que dicha providencia sea enervada por el ad quem vy proferida en su
lugar la que en derecho corresponda, conforme con la realidad obrante en la foliaturay

sefialada debidamente la punicién establecida para cada reato en concreto”.

El Tribunal, para entender debidamente delimitado el objeto de su pronunciamiento

bajo la forma de sentencia de segunda instancia, precisé lo siguiente:

“Consecuentes con la limitacion que ahora ostenta la judicatura colegiada frente al
examen de providencias con motivo del recurso de apelacién, por cuanto a voces del
articulo 217 del Estatuto de Procedimiento Penal, Unicamente le permite revisar los
aspectos impugnados y que, en la hipétesis del apelante Unico condenado, no se podra en
caso alguno agravar la pena impuesta, la Sala se avendra a dicho mandato constitucional

y legal en aras de garantizar la hegemonia del derecho fundamental inserto en el



articulo 31”.

Y luego de la evaluacion correspondiente, procedid la Corporacion de instancia a

“CONFIRMAR integralmente la sentencia en sus aspectos materia de impugnacion”.

Se observa entonces cdmo la parte que ahora recurre en sede extraordinaria, renuncio
tacitamente a la posibilidad de controvertir en casaciéon aquellos temas, puntos o
aspectos que no fueron objeto de inconformidad con el fallo de primera instancia, entre
ellos el relacionado con la acreditacién de los presupuestos establecidos en la ley para
declarar probada la confesidon del procesado, y aquellos que conducen al reconocimiento
de la diminuente punitiva por este concepto, con lo que se demuestra que ningun
agravio le podia irrogar el pronunciamiento de segunda instancia, y, por tanto, la
ausencia de interés juridico para acudir a la casacion como medio de discusion del tema
que postula en la demanda, que, se insiste, no aparece comprendido en el objeto de

pronunciamiento de la segunda instancia.

Finalmente, dada la improsperidad de la censura por ausencia absoluta de interés, es de
advertirse la contradiccién en que incurre la Delegada pues mientras, de una parte
destaca la ausencia de “legitimidad” del impugnante para acudir en sede
extraordinaria, seguidamente aborda el analisis del fundamento del cargo, lo cual
implica tener que reconocer la presencia de un contrasentido en la argumentacion, pues es
entendido que la inexistencia de interés por no haberle reportado agravio alguno al
impugnante con la decisidon que combate, impide tramitar el recurso y, por su puesto,
enerva cualquier posibilidad de pronunciamiento de fondo en el asunto. Por esa misma
razon, no encuentra la Sala asidero que le permita referirse a la pregonada violacion del
principio de favorabilidad, el cual supone la aplicabilidad de la norma que aqui se discute,

ni a los alcances de la intervencién en sede de casacidn de la parte no recurrente que



coadyuva la impugnacion.

Entonces, como el casacionista carece de interés para introducir a destiempo
argumentos facticos vy juridicos no expuestos cuando recurrid en apelacidén, se impone

la desestimacion de la demanda.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
oido el concepto del Procurador Segundo Delegado, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

DESESTIMAR LA DEMANDA DE CASACION. Devuélvase al Tribunal de origen.

CUMPLASE.
EDGAR LOMBANA TRUJILLO
No hay firma
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