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VISTOS

Decide la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por el defensor del doctor LUIS
EDUARDO AYALA CERON contra las decisiones dictadas por el Tribunal Superior de Bogota
gue negaron la peticién de cesar procedimiento por atipicidad de la conducta y por

prescripcion de la accion penal.
HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES
En anterior oportunidad, la Sala narré los hechos en los siguientes términos:

“Un Fiscal delegado ante los Juzgados Regionales adelantaba un sumario contra IVAN
URDINOLA GRAJALES, a quien luego de oirsele en indagatoria se le impuso medida de
aseguramiento consistente en detencién preventiva por los delitos de enriquecimiento

ilicito de particular y porte ilegal de arma de fuego”.



“El 11 de diciembre de 1992, a peticion del sindicado se realizé audiencia para la
terminacion anticipada del proceso conforme al inicial articulo 37 del Cdédigo de
Procedimiento Penal. En ese acto procesal, en el que estuvieron presentes el Ministerio
Publico, el defensor, la Fiscalia y el acriminado, éste Ultimo confesdé haber incurrido en

otros delitos como trafico de estupefacientes y concierto para delinquir”.

“El 18 de diciembre de 1992, el Juzgado Regional de conocimiento profiri sentencia
aprobando el acuerdo a que llegaron URDINOLA GRAJALES v la Fiscalia, procediendo a
condenarlo por los delitos de que tratan los articulos 33 y 38, numeral 32 de la ley 30 de
1986; concierto para delinquir previsto en el articulo 44 ibidem; encubrimiento por
receptacion del articulo 177 del Cédigo Penal; y, enriguecimiento ilicito consagrado en el
decreto 1895 del 24 de agosto de 1989. Se le impuso una pena principal de doscientos
diez (210) meses de prision, la cual quedd reducida a cincuenta y cuatro (54) meses vy
veinte (20) dias, por aplicacion de las rebajas por delacidn, confesion, y terminacion
anticipada del proceso. Esta Ultima fue equivalente a la sexta parte de la pena total,
esto es, treinta y cinco (35) meses de prisién”.

“Al entrar en vigencia la Ley 81 de 1993, que modificé el articulo 37 del estatuto
procesal, el defensor de URDINOLA GRAJALES solicitd la libertad por pena cumplida,
reclamando la aplicacion del principio de favorabilidad para efectos de la rebaja de una
sexta parte mas, con el argumento de que la nueva figura de la “sentencia anticipada”
era equivalente a la  “terminacion anticipada del proceso” a la

que se acogid el sentenciado antes de entrar en vigencia la citada ley”.

“El doctor LUIS EDUARDO AYALA CERON, Juez Regional de esta capital que conocia del
proceso a que se ha venido haciendo referencia, con providencia del 12 de mayo de 1994
decretd la libertad inmediata e incondicional de IVAN URDINOLA GRAJALES al reconocerle
la rebaja de pena de la tercera parte establecida por el articulo 32 de la ley 81 de

1993, “sentencia anticipada”, disposicion que aplicé argumentando que entre la



Fiscaliay URDINOLA no se habia dado una “negociacién”, por tanto era procedente
acceder a lo solicitado con base en el principio de favorabilidad. Esta decisién fue
declarada nula por el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
con providencia del 13 de mayo de 1994, por falta de competencia de quien la habia
proferido. Posteriormente, el mismo juez de penas con proveido del 2 de junio de ese
afo denegd las pretensiones del defensor del condenado, al hallarlas

improcedentes.”

Por tales hechos, la fiscalia delegada ante el Tribunal Nacional adelanté
investigacion contra el doctor AYALA CERON vy lo convocé a juicio por el delito de
prevaricato por accién, providencia confirmada en segunda instancia el 26 de noviembre
de 1997. Condenado por el Tribunal Nacional a la pena de 18 meses de prisién por el
sefialado ilicito, la Corte, al revisar por apelacion la sentencia, decreté la nulidad de lo
actuado a partir de la resoluciéon acusatoria por error en la calificacién juridica, pues

considerd que el tipo imputable era el del articulo 39 de la Ley 30 de 1986.

Asi fue nuevamente calificado por un fiscal delegado ante el Tribunal Superior de
Bogota, mediante resolucion que fue confirmada el 10 de enero de 2001 por la Unidad

Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

Cuando se tramitaba la etapa del juicio, el defensor solicitd la cesacién de
procedimiento por atipicidad de la conducta, pues el nuevo Cédigo Penal no consagré
aquella por la que fue acusado el doctor AYALA CERON. Negada la peticién el 14 de
noviembre de 2001, insistié el defensor en la terminacién del proceso pero ahora por
prescripcion de la accién penal, resuelta también desfavorablemente el 27 de
noviembre. Planteado de nuevo el tema enla audiencia publica y recibida otra vez
decision adversa, el profesional que agencia los intereses del procesado interpuso el

recurso de apelacion que por este auto se desata.



LAS DECISIONES IMPUGNADAS

En la providencia del 14 de noviembre, recuerda el A quo que esta Sala, cuando
declaré la nulidad del proceso por error en la calificacién juridica de la conducta, dijo
que ésta se subsumia aparentemente en dos tipos penales, el del prevaricato por
accién consagrado en el articulo 149 del Cédigo Penal de 1980 y el previsto en el
articulo 39 de la Ley 30 de 1986, sin que pudiera hablarse de concurso porque se trataba
de dos normas excluyentes, una de caracter general y la otra especial, privilegiando

por ese motivo la aplicacién de la segunda.

Concluye el Tribunal que aunque ciertamente la ley especial fue derogada por el
nuevo estatuto punitivo, ello no significa que la conducta se hubiere despenalizado como
que actualmente corresponde al prevaricato agravado establecido en los articulos 413 y
415 de la Ley 599 de 2000. Cuestion diferente, agrega, es que sea necesario
readecuar la conducta, segun lo previsto por las nuevas normas procesales para evitar

declaratorias de nulidad.

En el auto del 27 de noviembre, el A quo negd la prescripcidon porque para la
fecha en que cobré ejecutoria la resolucion de acusacién -10 de enero de 2001- no se
habia cumplido el término de 6 afios y 8 meses en que tal fendmeno opera cuando se
trata de servidores publicos. Y como ese dia se interrumpi6 el plazo extintivo que
entonces debia contarse nuevamente pero sélo hasta el tope de los 5 afios, es evidente

que la peticion no estaba llamada a prosperar.
RAZONES DE LA APELACION

Al iniciarse la audiencia publica, el defensor reiteré los argumentos que ya
habia expuesto en anteriores memoriales para formular idénticas peticiones, a las
que respondiéd negativamente el Tribunal. Interpuso entonces el recurso de apelacién,

que sustenté asi:



1. Decia la jurisprudencia que el juez podia moverse dentro de distintos tipos
penales sin exceder el capitulo ni el titulo, de manera que si era imprescindible variar

uno u otro se debia declarar la nulidad del proceso para efectuar una nueva calificacién.

2. Si en este caso la adecuacion corresponde al prevaricato, que es un delito contra
la administracion publica, el bien juridico es diferente del que protegia la Ley 30 de
1986, que era la salud publica general. En éste la conducta consistia en el favorecimiento
personal, en tanto que en aquélla significa la adopcién de una resolucién manifiestamente

contraria a la ley.

3. Acusar por el favorecimiento personal de la Ley 30y luego condenar por
prevaricato porque la ley de la acusacion fue derogada, constituye una ruptura

antigarantista de la estructura ldgico formal del proceso.

4. Contrario a lo que se afirma, el Tribunal esta variando la calificacion y carece
de competencia para hacerlo, como que ello es del resorte exclusivo de la Fiscalia
General de la Nacion segun el numeral 2 del articulo 250 de la Constitucion Politica. El
articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal también le asigna a la Fiscalia la
competencia para variar la calificacién en la audiencia, modificacion que debe hacerse aun
en el evento de que se precise incluir circunstancias que establezcan nuevos limites

punitivos.

5. La calificacién debe variar en este caso porque el prevaricato no es un accesorio
de la Ley 30 de 1986 sino un tipo principal, y porque la punibilidad cambia
fundamentalmente, sin que sea admisible negarse a hacerlo porque disminuya la pena,

pues el citado articulo 404 también contempla la medida para estos eventos.

6. La imputacidn factica ha sido superada en el nuevo estatuto procesal por la
imputacién objetiva. Ya no es posible “deslizarse por entre los tipos penales portando el

mismo supuesto factico como en una procesién, escudrifando tipos penales por todo el


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

codigo para ver cuando se acierta en la adecuacion tipica”. Por eso no puede
afirmarse que simplemente varid el nomen iuris pero que lo factico es igual, de
manera que debe variarse la calificacion de la conducta y ello debe hacerlo la Fiscalia

General de la Nacion.

En memorial posterior, oportuno aun para efectos de la sustentacion del
recurso, agrego sobre la prescripcidon de la accién penal que su declaratoria es procedente
porque si el delito imputado, segun la nueva calificacién, es el de prevaricato por acciény
éste se cometié el 12 de mayo de 1994, el término de 5 afios -que constituye la maxima
pena prevista en la ley porque le es aplicable el original articulo 149 del Cédigo Penal- se

encuentra superado.
POSICION DE LOS NO RECURRENTES

La fiscal delegada se limité a expresar que compartia plenamente la decision
impugnada y que posteriormente solicitaria la variacion de la calificacion, en los términos

previstos por el numeral 12. del articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal.

El agente del Ministerio Publico, por su parte, se mostré de acuerdo con los
argumentos expuestos por el defensor, pero advirtio que no era esa la situacién que se
habia presentado en este proceso, porque el Tribunal no modificéd la calificacién, sino que
simplemente adujo las razones por las cuales no era procedente declarar la cesacion de
procedimiento por atipicidad de la conducta ni por prescripcion de la accidn penal. En

consecuencia, solicitd confirmar la decisién impugnada.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Varios problemas debe analizar la Corte para desatar adecuadamente el recurso
interpuesto: de un lado, sien efecto la conducta por la que se acusé al doctor AYALA

CERON deviene atipica en virtud de la entrada en vigencia del Cédigo Penal expedido por



la Ley 599 de 2000, y, de otro, si, en el evento de ser negativa la respuesta, es
necesario calificar de nuevo el hecho. En este supuesto, seria preciso examinar
igualmente los temas de la nulidad del procesoy dela prescripcion de la accion penal,

planteados por el impugnante.
1. El articulo 39 de la Ley 30 de 1986, frente al nuevo Cdédigo Penal.

Estima la Sala, contrario al planteamiento expuesto por el recurrente, que
frente al transito de legislacién lo que debe examinarse no es la eventual denominacién
que la ley nueva le dé a una conducta, sino si ella conserva o no su calidad de ilicita. Esta
es, justamente, la razén por la que el articulo 45 de la Ley 153 de 1887, al referirse a la
aplicacion que podria tener en materia penal el principio de favorabilidad, sefiala: “La
nueva ley que quita explicita o implicitamente el caracter de delito a un hecho que

antes lo tenia, envuelve indultoy rehabilitaciéon”.
Recuérdese que el articulo 39 de la Ley 30 de 1986 disponia:

“El funcionario empleado publico o trabajador oficial encargado de investigar, juzgaro
custodiar a personas comprometidas en delitos o contravenciones de que trata el presente
estatuto, que procure la impunidad del delito, o la ocultacion, alteracidn o sustraccion
de los elementos o sustancias decomisados o facilite la evasidon de persona capturada,

detenida o condenada, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, pérdida del

empleo e interdiccion de derechos y funciones publicas por el mismo término”.

“Si el hecho tuviere lugar por culpa del funcionario o empleado oficial incurrird en la

sanciébn  respectiva, disminuida hasta la mitad”.

La concreta conducta que se le reprochd al procesado enla resolucion
acusatoria de segunda instancia como transgresora de la citada disposicidn, consistio
en haber procurado la impunidad respecto de IVAN URDINOLA GRAJALES, condenado



por varios delitos consagrados en la Ley 30 de 1986, mediante la expedicién de una
providencia manifiestamente ilegal en la que le concedia una sustancial rebaja de pena

que le hubiese permitido al sentenciado recuperar de inmediato su libertad incondicional.

Aunque este comportamiento podria corresponder también al prevaricato por accién,
ya que la diferencia entre los dos tipos se reducia a la generalidad o especificidad de su
contenido, se trataba en realidad de normas excluyentes, lo cual implicaba que en todos
los casos relacionados con el trafico de estupefacientes, dada la coexistencia de ambos,
debia aplicarse de preferencia la norma especial sobre la general como, precisamente en
este proceso, lo sefialé la Sala en el auto del 29 de abril de 1999 que decreté la

nulidad por error en la calificacion juridica.

Ahora bien: no obstante que la Ley 599 de 2000 no reprodujo el contenido del
articulo 39 de la Ley 30 de 1986, si consagré en el articulo 413 el prevaricato por acciény
en el 415, como circunstancia de agravaciéon punitiva, la realizacion de la conducta en
actuaciones judiciales o administrativas que se adelanten, entre otros, por

delitos de narcotréfico.

Asi, el hecho consistente en proferir una decision manifiestamente contraria
a la ley para procurar la impunidad a favor de una persona condenada por narcotrafico, no
ha perdido el caracter de delito ni la gravedad que el legislador de 1986 le atribuyd, es
decir, continda siendo tipico, y tampoco podria reclamarse la no aplicacién del articulo
415 por no ser ley preexistente al acto que se imputa, pues la circunstancia que esta
norma contempla constituia un elemento del tipo en la anterior legislacidn, al punto que la
pena prevista en el citado articulo 39 oscilaba entre 4 y 12 afios de prisidn, en tanto que
para el prevaricato el articulo 149 Cddigo Penal derogado establecia de 1 a 5 afios antes
de la modificacion introducida por el articulo 28 de la Ley 190 de 1995, y de 3 a 8 con dicha

reforma.



Y la presencia en la actual legislacién de la conducta definida en el articulo 39 de la

Ley 30 de 1986, es nitida. Basta tener en cuenta que:

a) La comparacion de las descripciones permite concluir la exactitud normativa entre
la disposicion citada del Estatuto de Estupefacientes de la época y las dos normas
mencionadas de la Ley 599 de 2000 (articulos 413y 415). Dicho de otra forma, para la ley
aquélla conducta permanece como punible, de donde se desprende que ese fue el querer

de la ley.

b) Y también fue el querer del legislador. En efecto, en la Exposicion de
Motivos que acompafd el proyecto de Cddigo Penal surgido de las entrafas de la
Fiscalia General de la Nacién, expresamente se dijo sobre el punto: “El articulo 39 de
la Ley 30 de 1986 sanciona como delito auténomo con pena de prisién de cuatro a doce
afos, al servidor publico o trabajador oficial encargados de investigar, juzgar o
custodiar a personas comprometidas en las conductas punibles de que trata la misma,
procure su impunidad, o la ocultacion o alteracion de los elementos decomisados, o
facilite la evasién de la persona capturada o detenida; por constituir en esencia
delitos de prevaricato o fuga de presos, fueron incluidas como circunstancias
agravantes para cada uno de esos delitos, haciéndose extensiva la conducta a otros
delitos que por su gravedad conlleva a imponer una pena superior al servidor

publico” (destaca la Sala).

En la ponencia para primer debate en el Senado de la Republica del mismo proyecto
de ley, frente a su Capitulo VII (del prevaricato) del Titulo XV (delitos contra la
administracion publica) del Libro Segundo del Cédigo Penal, textualmente se dijo lo
siguiente respecto de los actuales articulos 413 y 415: “Como innovacion se encuentra

la disposicidon que crea una circunstancia especifica de agravacién punitiva, derivada



de la actuacion judicial o administrativa en la que se realiza la conducta
prevaricadora, recogiéndose no sélo lo contemplado en la Ley 30 de 1986, sino también
en la Ley 40 de 1993, sino haciéndose extensiva a otros delitos cuya gravedad exige

mayor drasticidad para el servidor estatal” (resalta la Corte).

Y de alli en adelante, tal criterio fue mantenido por el legislador ordinario pues
que sin comentario en contra de lo dicho y plasmado siguié su decurso el proyecto, es
decir, el trénsito correspondiente al segundo debate en el Senado, los dos
correspondientes en la Cadmara y, desde luego, lo relacionado con las objeciones
presidenciales y la admision de las mismas por el Congreso de la Republica. El criterio del

legislador, asi, es absolutamente nitido.

De otra parte, conviene precisar, para aclarar cabalmente una inquietud expuesta por
el sefior defensor, que el problema de la sucesion de leyes se predica exclusivamente
entre la 30 de 1986 y la 599 de 2000, de manera que no es de recibo la pretension de
retornar a la preceptiva del articulo 149 del anterior céddigo en cuanto resulta ser mas
favorable, porque ni antes ni ahora esa norma, en si misma considerada, regulaba el
hecho que se le imputa al doctor AYALA CERON, amén de que serfa imposible pensar en
su aplicacion ultraactiva porque el hecho imputado al procesado en ningin momento

fue realizado bajo su vigencia.

Adviértase que, cometido el hecho el 12 de mayo de 1994, la descripcién normativa que
recogia con mayor riqueza los elementos facticos de la conducta, dada su especialidad, era
la del articulo 39 de la Ley 30 de 1986, lo que excluia, como ya se dijo, la probabilidad de
darle cabida al articulo 149 del estatuto punitivo. Se trataba de un enunciado que reprimia
la conducta del servidor publico que favoreciera por cualquier medio las actividades
relacionadas con el narcotrafico, lo que privilegiaba su aplicacién sobre la norma del
Cddigo Penal que no incluia este ingrediente del tipo, como tampoco lo incluyen hoy los
articulos 413 y 414 de la Ley 599 de 2000 individualmente considerados. Y es que, para



efectos del transito legislativo, cada uno de estos preceptos debe examinarse
intimamente relacionado con el 415, de forma que la conducta contemplada por el
Estatuto Nacional de Estupefacientes Unicamente podria conservar de manera integra su
caracter ilicito si se le compara con la inescindible unidad que conforman alguno de los
mencionados tipos basicos con el subordinado del 415.

Concliyese lo anterior, obviamente, sin perjuicio del examen de favorabilidad que
para el caso concreto debe verificarse, pues la nueva ley redujo la pena corporal en su
minimo y en su maximo, disminuyd el maximo de la interdicciéon (inhabilitacién), suprimid

la pérdida del empleo y cred la pena pecuniaria.

Finalmente, debe destacarse la equivocacion del impugnante en lo que toca con la
supuesta falta de correspondencia entre los bienes juridicos involucrados en aquellas
normas, pues a pesar de que el articulo 39 hacia parte de una ley que esencialmente
pretendia preservar la salubridad publica y también era ese el propoésito de la disposicion,
facilmente se colige que se trata de un tipo pluriofensivo como que de su contenido se
infiere con claridad el insoslayable propdsito tutelar respecto de la administracion
publica que persigue, mediante la represion de ilicitas conductas asumidas por servidores
publicos, su actuacién cefida a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad que le atribuye el articulo 209 de la Carta, interés
juridico que también pretende proteger el legislador en los articulos 413 y 415 del

Codigo Penal vigente.

Siendo asi el asunto, no es predicable la atipicidad objetiva que se perseguia por la
defensa.

2. Incidencia en la calificacion de la conducta de la variacion legal del nomen
iuris. Nulidad y prescripcién.

Determinado que los elementos constitutivos del tipo previsto en el articulo 39 de la



Ley 30 de 1986 se consagraron integramente en la unidad conformada por los articulos
413 y 415 de la Ley 599 de 2000, el hecho de que la ley sobreviniente hubiere cambiado la
denominacion no implicaba que debia variarse la calificacion, como que simplemente el
proceso habria de continuar su tramite por la supuesta transgresion de las normas que

ahora recogen la conducta que se le imputd al procesado en la resolucion de acusacion.

Por ello la Corte, previendo sucesos como el ahora estudiado, ya adelanté  su
postura, con estas palabras: “Frente al fendmeno de la sucesion de leyes en el
tiempo, si la conducta sigue siendo delito en la nueva legislacién, pero cambia el
nomen iuris, no es necesario variar la calificacién, pues ésta sélo puede serlo cuando
se incurrid en error al proferir el pliego de cargos, o por prueba sobreviniente, y aqui
la calificacion dada fue correcta, al tenor de la ley entonces vigente, sino que,

simplemente, la adecuacidn tipica del comportamiento se modificé en la nueva ley”.

“Por lo tanto, ninguna afectaciéon habria al principio de congruencia, a la estructura del
proceso o al derecho de defensa, si la conducta se califico, en la resolucién de acusacion,
con la denominacidn juridica de la anterior legislacion y la sentencia se dicta con la de la

nueva normatividad, desde luego que respetando el principio de favorabilidad”l.

De todas maneras, el hecho de que inmediatamente después de haberse interpuesto
el recurso de apelacion dentro de la audiencia publica la fiscal delegada
solicitara modificar la calificacion para adecuarla al tipo del prevaricato, y el Tribunal
hubiere observado el tramite que para el efecto consagra el articulo 404 del Cddigo
de Procedimiento Penal, para nada incide en la validez del proceso, a pesar de que en
estricto sentido, segun el tenor literal de la citada norma, tal variacion sélo podra hacerla

el Fiscal General de la Nacion o su delegado cuando -como ya se dijo-se presente “error



en la calificacion o prueba sobreviniente respecto de un elemento basico estructural del
tipo, forma de participacién o imputacion subjetiva, desconocimiento de una
circunstancia atenuante o reconocimiento de una agravante que modifiquen los limites
punitivos”, eventos de error o de prueba nueva que ciertamente no ocurrieron en este
caso, como que la modificacion fue introducida por la ley y alcanza Unicamente al nomen

iuris.

Sumese a lo anterior que tampoco procederia la variacion porque la nueva legislacion
no agravaria la situacion del procesado y los hechos, el factum investigado y que se
juzga, son los mismos tanto respecto de la Ley 30 de 1986 como de cara a los articulos 413
y 415 actuales -incluso con independencia de la convergencia o no del bien juridico-
circunstancia que, por lo demas, no ha sido desconocida por la defensa; y si se trata del
mismo comportamiento -bastante debatido dentro del proceso por los sujetos procesales-

en parte alguna resultarian menguadas ni la defensa material ni la técnica o letrada2.

Por lo demas, este cambio no afectaba la indispensable congruencia entre la sentenciay la
acusacion, como que en todo caso el juez debia resolver limitado por los hechos imputados
en el vocatorio a juicio, supuestos facticos que igualmente determinaran el contenido

material de la defensa.

Con todo, para que se reforme la calificacion no es necesaria la previa
declaratoria de nulidad de la actuacion, como parece entenderlo la defensa, pues la
norma procesal sélo prevé la adopcidn de tan extrema solucién cuando el fiscal no admite
variar la calificaciéon a solicitud del juez, caso en el cual éste “podra decretar la
nulidad de la resoluciéon de acusacion” (inciso 2°. del numeral 2°. del articulo 404 del
Codigo de Procedimiento Penal).

Finalmente, con relacién a la prescripcion de la accidon penal alegada por el



defensor, aclarado que los articulos 413 y 415 del Cédigo Penal son las normas
llamadas a regir el proceso, para determinar el plazo extintivo se debe incrementar la
pena maxima de 10 aflos y 8 meses en una tercera parte por tratarse de servidor publico,
para un total de 14.22 afios en la instrucciény 7.11 afios a partir de la ejecutoria de la
resolucion de acusacion. Realizada la conducta el 12 de mayo de 1994, es evidente que el
10 de enero de 2001 -fecha de ejecutoria de la acusacién- no se habia superado el

primer término y que el segundo apenas empezd a correr en esa fecha.

Y la conclusién seria la misma si, por acaso, se creyera en la aplicabilidad del
articulo 39 de la Ley 30 de 1986 pues que en la instrucciédn surgiria la prescripcion a los 16

anos y en el juicio a los 8.
En  consecuencia, se confirmaran las decisiones impugnadas.
Por lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE

CONFIRMAR las decisiones del Tribunal Superior de Bogotd que negaron las
peticiones de cesar procedimiento por atipicidad de la conducta y por prescripcién de la

accién penal.
Copiese, devuélvase y cumplase.
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