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VISTOS:

Resuelve la Sala los recursos de apelaciéon oportunamente interpuestos y sustentados por
el Defensor y el Procurador 134 Judicial I Delegado ante el Tribunal Superior de
Monteria, contra la sentencia de febrero 27 de 2004 a través de la cual la mencionada
Corporacion condené al doctor ALBERTO CAYETANO BURGOS BURGOS, Juez Penal del
Circuito de Sahagun, a la pena de treinta y seis (36) meses de prision, multa de
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios, y le concedié el sustituto de
la condena de ejecucion condicional, al hallarlo autor penalmente responsable de la

conducta punible de prevaricato por accion.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

1. Los sucesos que dieron origen ala presente investigacién penal fueron

adecuadamente relacionados en el fallo impugnado, de la siguiente manera:



“El 15 de junio de 2001, el Juzgado Promiscuo Municipal de Sahaguin condend a 6 meses
de prision aJosé David Dumar Zuleta como autor de la contravencién especial de dafo en
bien ajeno, en razdn a que en la madrugada del 18 de marzo de 2001 el citado Dumar
Zuleta rompid intencionalmente un ventanal de vidrio de la casa del querellante Victor

José del Bechio Diaz, avaluado en la suma de $250.000.00.

Al ser apelada esta decision -por el defensor del procesado-, el Juez Penal del Circuito
de Sahagun, Dr. Alberto Cayetano Burgos Burgos, mediante proveido del 1° de agosto
de 2001, declar6 que la accién contravencional en las citadas diligencias no podia
iniciarse y mucho menos proseguirse porque al momento de ponerse en conocimiento
los hechos no se acreditd la calidad de querellante legitimo; se desconoce con qué derecho
el sefior del Bechio Diaz presentd querella contra Dumar Zuleta y, por tanto desde su
inicio debidé inadmitirse la querella. En consecuencia, ordend la cesaciéon de todo

procedimiento contravencional respecto de David Dumar Zuleta.

Inconforme con esta decisidn, el sefior del Bechio Diaz denunci6 al Juez Penal del Circuito de

Sahagun por los presuntos delitos de prevaricato por accion y abuso de autoridad.”

2. Como consecuencia de lo anterior y de algunas pruebas acopiadas durante la
indagacion previa, la Fiscalia Sequnda Delegada ante el Tribunal Superior de Monteria,
mediante resolucion de fecha marzo 15 de 2002, abri6é formalmente investigacion penal
contra el referido funcionario y lo vinculo a través de indagatoria resolviéndosele situacién
juridica el 8 de junio siguiente en el sentido que, de conformidad con las pruebas
producidas hasta ese momento, habia adecuado su comportamiento a la especie
delictiva de prevaricato por accién, pero se abstuvo de imponerle medida de
aseguramiento de detencién preventiva por estar cumplidos los fines de la misma,
decision que fue confirmada por la Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia el
16 de septiembre de 2002 al resolver el recurso de apelacion interpuesto por el

procesado.



3. Clausurada la etapa instructiva, se profiri6 en contra del mencionado funcionario
resolucion de acusacion el 16 de enero de 2003 por esa conducta punible, providencia que
alcanzé ejecutoria el 20 de junio siguiente cuando la Fiscalia Delegada ante la Corte
Suprema de Justicia la confirm6 al resolver la alzada que habia interpuesto el doctor
BURGOS BURGOS.

4. La fase procesal del juicio fue adelantada por el Tribunal Superior de Monteria,
Corporacion que una vez concluida la audiencia publica, dicté el 27 de febrero de 2004
sentencia condenatoria en los términos inicialmente indicados, decisiéon que, como
atréds se indicd, es objeto de la apelacidn interpuesta por la Defensa y el Ministerio

Publico.
LA DECISION IMPUGNADA:

1. La conducta desarrollada por el doctor BURGOS BURGOS encuadra en el tipo objetivo
de prevaricato por accién previsto en el articulo 413 de la Ley 599 de 2000, porque al
dictar la providencia de fecha agosto 1° de 2001 por medio de la cual cesé procedimiento
a favor de José David Dumar Zuleta, con el argumento que la accién contravencional contra
éste no podia iniciarse o proseguir debido a que no se encontraba acreditada la calidad de
querellante legitimo de Victor José del Bechio Diaz, es una decisién manifiestamente
contraria a la ley (articulos 27, 29 y 30 del Decreto 2700 de 1991, vigente para el
momento de instaurarse la accién) porque esa preceptiva no exigia que el querellante
tuviera que “acompanar las probanzas ya preconstituidas que acreditaran la calidad con
la que actuaba o que afirmaba tener”, de tal manera que estando expresamente
regulados los requisitos y condiciones para que la persona afectada directamente por un
hecho punible pudiera ejercer su derecho de formular la respectiva denuncia, el Juez
acusado no podia hacer nugatoria esta facultad mediante exigencias no previstas en el

ordenamiento juridico.



2. El comportamiento del doctor BURGOS BURGOS resulta igualmente antijuridico
porqgue con su proceder vulnerd el bien juridico de la administracion publica, lesioné la
confianza en él depositada como servidor del Estado y de la sociedad, generando desazon
e inquietud en los ciudadanos frente a la administracién de justicia, al dejar de lado el
debido proceso e impidiendo el derecho del querellante a obtener el resarcimiento de
perjuicios y la sancion del responsable de la conducta contravencional

denunciada.

3. Y obr6 dolosamente porque, a pesar de su amplia trayectoria judicial, no es
posible admitir que su decisidn hubiera obedecido a una interpretaciéon errénea de las
normas que regulan la figura de la querella debido a que no abrigaban complejidad alguna
y entonces no podian ser entendidas en un sentido diferente a reconocerle a la victima
directa de la conducta punible su condicién de querellante legitimo sin mdas exigencias que

las expresamente previstas en la ley.

La intencién del doctor BURGOS BURGOS de querer consciente y voluntariamente
anteponer su criterio al nitido y claro mandato legal, se acredita al tergiversar el contenido
de la querella formulada por Victor José del Bechio Diaz e ignorar los elementos

probatorios existentes en el proceso:

Lo primero, porque no obstante reconocer que Unicamente la victima o sujeto pasivo del
hecho punible es quien puede acudir a la justicia para formular la querella, le negé tal
calidad a del Bechio Diaz, sin embargo de éste haber afirmado bajo la gravedad del
juramento que los dafios de que daba cuenta habian sido causados en la casa de su
propiedad, con el argumento incongruente de no saber “a qué titulo o con qué
capacidad actuaba el sefior Victor José del Bechio Diaz” debido a que “se hace
aparecer como dueno de la residencia donde rompieron los vidrios, sin que exista en el
dossier o expediente la prueba de tal calidad (Certificado de Matricula Inmobiliaria)”,

categoria y requisito no exigidos por la normatividad vigente.



Y, lo segundo, porque en el proceso si existia prueba que demostraba la condicién de
querellante legitimo con que obré del Bechio Diaz, como que en la misma denuncia la
victima manifestd bajo la gravedad del juramento que los dafios fueron causados en el
ventanal de su casay esa afirmacion aparece corroborada por la declaracién de su hijo
José Mario del Bechio Pefate, el informe del C.T.l. que practicé inspeccién judicial al
inmueble, el perito que avalu6 los destrozos causados y el testimonio de Ulises Manuel
Martinez, celador del barrio, quienes son coincidentes en afirmar que los dafios fueron
causados en la casa ubicada en la carrera 11 N° 7-120 de propiedad o donde reside

Victor José del Bechio Diaz.

Estos elementos de juicio no podian ser ignorados so pretexto de no haberse allegado
prueba escrita porque en el estatuto procedimental penal rige el principio de libertad
probatoria (articulo 237 Ley 600 de 2000) en virtud del cual los elementos constitutivos
del delito, la responsabilidad del imputado y la naturaleza y cuantia de los perjuicios,
pueden demostrarse con cualquier medio probatorio a menos que la ley exija prueba

especial y respetando siempre los derechos fundamentales.

Lo anterior pone de presente la conciencia que tenia el procesado sobre el caracter ilicito
de su conducta, y por tanto, lo condend a la pena principal inicialmente indicada y le

otorgé la suspension condicional de la ejecucion de la pena.

LAS IMPUGNACIONES:

1. Del defensor:

1.1. El Tribunal al concluir que el procesado incurrido en el delito de prevaricato por
accion al apartarse en forma clara y ostensible de la normatividad vigente, olvidé el

contenido del articulo 30 del Decreto 2700 de 1991 no obstante su cita en la sentencia,



pues no se le hizo producir los efectos de la misma que indican que la querella
“Unicamente” puede ser presentada por el sujeto pasivo de la conducta punible, lo cual

significa que para la validez de la querella requiere estar acreditada tal condicion.

El doctor BURGOS BURGOS no exigié por voluntad suya un requisito no previsto en la
ley, como lo afirma el a quo, sino que sefalé en su providencia que no estaba
acreditada la condicién de querellante legitimo toda vez que no bastaba la sola
afirmacion de quien acude a la justicia para tener por demostrado ese presupuesto

procesal.

1.2. El procesado pudo haberse equivocado, pero ese yerro no fue manifiestamente
contrario a ley, como lo exige el tipo penal del prevaricato. No fue una actuacion
grosera o caprichosa frente a la aplicacién de la ley sino que la normatividad procesal
sobre la querella permite requerir la necesidad de acreditar la condicién de sujeto

pasivo del delito, que fue lo exigido por su defendido en el auto mencionado.

1.3. La conducta investigada resulta atipica porque la providencia por medio de la
cual el doctor BURGOS BURGOS optd por cesar el procedimiento adelantado no es
manifiestamente ilegal si se compara su contenido con el texto legal, sin que tampoco
esté acreditado el tipo subjetivo porque el acusado entendié que el a quo fallé al
iniciar la actuaciéon contravencional sin estar acreditada la condicion del sujeto
pasivo, limitandose a efectuar tal declaracion, sin entrar a ocuparse de las pruebas

practicadas en el proceso y sobre la legalidad del fallo.

Esto quiere decir que el procesado no desconocid las pruebas existentes en el
proceso como lo afirma el Tribunal (declaracién del hijo del denunciante y la inspeccién
judicial), sino que estas son posteriores al momento de instaurarse la querellay a lo que
se refiri6 el doctor BURGOS BURGOS fue precisamente a la falta de demostracién

de la calidad de querellante al iniciarse la actuacion procesal.



1.4. Entonces concluye que su defendido pudo haberse equivocado, pero sin incurrir en el
delito por el cual fue juzgado y condenado, reclamando en consecuencia que la Corte

revoque la sentencia y en su lugar lo absuelva.

1. Ministerio publico:

2.1. El Tribunal consider6 que el comportamiento  del  funcionario investigado
es tipico porque si el articulo 30 del Decreto 2700 de 2001 establecia que la
querella Unicamente la podia presentar el sujeto pasivo de la conducta punible, no
resultaba valido exigirle al denunciante que acreditara con “pruebas preconstituidas” la
condiciéon con la que actuaba, criterio que no comparte porque si bien la ley no exige al
querellante acompafar o presentar con la queja la prueba de que tiene legitimidad para
obrar, esa demostracion tiene que estar acreditada en el curso del proceso pues de lo

contrario faltaria ese presupuesto procesal que convalida el ejercicio de la accién penal.

En la situacién que estudid el doctor BURGOS BURGOS encontré que la prueba que
demostraba la condicion de querellante legitimo del denunciante Victor José del
Bechio Diaz no aparecia en la actuacion con lo cual fallaba ese presupuesto procesal,
luego la decision no podia ser distinta de la asumida por el acusado quien, con la mejor

buena fe, estimd o consider6 que dicha prueba brillaba por su ausencia.

Y si lo que se denunciaba eran los dafios causados a la casa de habitacién del
querellante, solamente la querella la podia presentar su propietario y esa condicién la
tenia que demostrar. Esa prueba fue la que en ejercicio de su autonomia interpretativa
no encontré allegada el Juez investigado a la hora de resolver la segunda instancia 'y por
dicha razén ordend la cesacién de procedimiento, luego nada mas alejado de la realidad

sostener que su conducta es objetivamente tipica.



2.2. Frente a la antijuridicidad de la conducta imputada al doctor BURGOS BURGOS
critica que el a quo hiciera afirmaciones tedricas, genéricas y sin ningun soporte con la
realidad, porque ninguna desazén ni inquietud produce entre los ciudadanos el discurrir de
un juez que se limita a interpretar la ley referente a la prueba con la que se acredita
en nuestro medio la propiedad y la situacion juridica de los bienes inmuebles que lo es

con el certificado del registrador de instrumentos publicos.

Como el entendimiento del doctor BURGOS frente a este aspecto fue el tradicional e
inveterado, nada ni nadie puede llamarse a sorpresas, al punto que si causaria alarma en
la sociedad que se diga que la propiedad sobre los bienes raices puede demostrarse con
informes de policia o con declaraciones de parientes y amigos, de modo que la

antijuridicidad de la conducta investigada es inexistente.

2.3. En relacién con el dolo que el a quo le imputa al funcionario investigado, la
Corte con la simple lectura de la providencia presuntamente prevaricadora se dara
cuenta que el procesado no actudé caprichosamente y sin fundamento, porque podra
decirse que su motivacién es equivocada, torpe si se quiere, perojamas con el propdsito

de contrariar conscientemente la ley.

Reprocha el Tribunal que el doctor BURGOS BURGOS hubiera negado la condicién de sujeto
pasivo de la conducta punible del querellante a pesar de que éste bajo la gravedad del
juramento dijo que le rompieron los vidrios de su casa, pero ese dafio en bien ajeno sélo lo
podia denunciar el propietario de la cosa dafada porque se trata de una conducta contra
el patrimonio econédmico cuya titularidad recae en persona determinada, natural o
juridica, la cual debe acompafar la prueba que demuestre esa condicidn a efectos de
cumplir con dicho presupuesto procesal.

En relacién con las pruebas supuestamente ignoradas por el funcionario investigado,

encuentra el representante del Ministerio Publico que el propietario de un bien inmueble



no puede atribuirse la prueba del dominio que alega tener sobre el mismo, como tampoco
acreditarlo con el testimonio de su hijo y menos adn con la inspeccion judicial donde se

avalué el monto de los dafios causados o con el testimonio del celador del barrio Ulises
Manuel Martinez, pues le parece en extremo exagerado considerar que un juez prevarica
y condenarlo en consecuencia, cuando no acepta como prueba de la propiedad de un

bien inmueble medios como los indicados por el Tribunal.

Y, por ultimo, la libertad probatoria no es absoluta sino relativa porque el mismo articulo
237 del estatuto procesal penal enseha que “a menos que la ley exija prueba especial”,
luego no puede obligarse a un juez que dé por satisfecho el presupuesto procesal de la
legitimidad de la querella en un caso de dafio en bien ajeno, sélo porque el propio
denunciante, un hijo de él y el celador del inmueble digan que efectivamente le pertenece.

Por lo menos, debia concedérsele el beneficio de la duda y absolverlo.

Al encontrar entonces demostrado que la conducta del doctor BURGOS BURGOS no es
tipica de prevaricato por accién, delito por el cual fue condenado, solicita que la

providencia impugnada sea revocada.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. El punible de prevaricacion del funcionario publico lo
tipifica el articulo 413 de la Ley 599 de 2000 -vigente para la época de los

hechos- en estos términos:

El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente

contrario a la ley incurrira en...

2. Para la fecha en la cual Victor José del Bechio Diaz acudié a la Administracién de



Justicia para decirle de la agresion sufrida (marzo 18 de 2001), regia el Decreto 2700 de

1991, que en su articulo 29, modificado por el articulo 1° de la Ley 81 de 1993, indicaba que

“La querella y la peticién son condiciones de procesabilidad de la accién penal. Cuando
la ley exija querella o peticién especial para iniciar el proceso, bastard que quien
tenga derecho a presentarlas formule la respectiva denuncia ante autoridad competente,
con las mismas formalidades y facultades establecidas en el articulo 27.”

Y en lo que tiene que ver con el querellante legitimo, el articulo 30 en lo

pertinente senalaba:

“Salvo los casos especialmente previstos en el Cdédigo Penal, la querella Unicamente

puede ser presentada por el sujeto pasivo del hecho punible...

La querella debe entenderse como una manifestacion de voluntad del
sujeto pasivo y a la vez un acto de disposicion de capacidad juridica que da lugar a
la iniciacion del proceso penal. La querella legitima hace pues relacién a dos aspectos:
voluntad y capacidad civil.”

3. Con ese marco normativo, el doctor BURGOS BURGOS, Juez Penal del Circuito de
Sahagun, al conocer del recurso de apelacion que la defensa interpusiera contra el
fallo condenatorio de primer grado que impuso a José David Dumar Zuleta seis (6) meses
de prision y la indemnizacion de perjuicios estimada en $250.000.00 como autor
penalmente responsable de la contravencion especial de dafio en bien ajeno, optd en
auto del 21 de agosto de 2001 por cesar procedimiento al considerar que la accién no
podia haberse iniciado ni prosequir por ilegitimidad del querellante, al alero de

estas razones:

“Una atenta y cuidadosa revisidon del expediente permite entender que la



infraccién que se le imputa al sefior JOSE DAVID DUMAR ZULETA, es la
contravencién especial de dafno en bien ajeno contemplada en el numeral 19 articulo
1° de la Ley 23 de 1991, que de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 81 de 1993, requiere
para que se pueda iniciar la accion penal QUERELLA. Y si la ley habla de querella, contrario
a lo que sucede con la simple denuncia, es para que se tenga en cuenta que
Unicamente la  VICTIMA o sujeto pasivo del delito, que es la receptora de las
imputaciones, es quien puede acudir a la justicia para la formulacién de la querella para

que se inicie la investigacién del ilicito cometido.

Como se puede observar se ha presentado una querella, que en verdad, apenas tiene de
ésta, el nombre, por ser lisa y llanamente en una denuncia (sic), que es inaceptable,
para la especie de infraccién que se investigd, y por lo tanto se ha configurado lo
que el Cddigo de Procedimiento Penal, llama en su articulo 50 ilegitimidad de la
personeria, y que en el proceso civil podria denominarse mas técnicamente falta de
legitimaciéon en la querella, que entraban o no permiten iniciar investigacién, por no
constituir una condicidn de procesabilidad, segun el articulo 29 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

A lo anterior debe anotarse, en via de aclaracion de conceptos que si bien es cierto
que la querella basta formularse como cualquiera denuncia (sic), también lo es que
sblo podra hacerlo quien tenga derecho a formularla (inciso 1°, articulo 29 del C. de
P.P.), y en este evento sub examine no se sabe a qué titulo o con qué capacidad actud el
sefior VICTOR JOSE DEL BECHIO DIAZ. Y refuerza esta afirmacién el hecho de que dicho
sefior se hace aparecer como dueno de laresidencia donde rompieron los vidrios,
sin que exista en el dossier o expediente laprueba de tal calidad (Certificacién

de Matricula Inmobiliaria).

En este orden de ideas, y para mayor claridad, debe anotarse también, que

la calidad con que se actla en la querella o peticion especial debe probarse de



antemano, es decir, al momento de ponerse en conocimiento los hechos, deben
acompafarse las probanzas ya preconstituidas, porque si asi no sucede, lo légico
es rechazarlas, por la ilegitimidad. Un secuestre por ejemplo, que
desee presentar una querella por razones de su oficio o condicién, obviamente, que
de inmediato debe aportar o agregar el documento que lo acredita como tal, y si
se trata de una persona duefa de un bien inmueble, que quiera hacer valer
esta condicién, por la misma razdon, debe probar el dominio o propiedad

con el certificado de matricula inmobiliaria.

En sintesis, no se sabe a ciencia cierta, con qué derecho presenté querella el sefior
VICTOR JOSE DEL BECHIO DIAZ contra el joven JOSE DAVID DUMAR ZULETA, y por tanto,
desde su inicio, debié inadmitir la querella, por faltar las condiciones de procesabilidad
de que se ha hablado. En estas circunstancias se declarard extinguida la accion
contravencional y en consecuencia la cesacién de todo procedimiento, por razén de que
la actuacion no podia iniciarse y tampoco proseguirse, segun lo manda el

articulo 36 del Coédigo de Procedimiento Penal.”

4. Esta interpretacién la reiteré6 cuando rindio version libre y en indagatoria: al
examinar el proceso llegado a su conocimiento en segunda instancia, noté que la
actuacion carecia de acreditacién de la legitimitidad del querellante porque, en
tratdndose de la contravencion especial de dafio en bien ajeno, Unicamente el
sujeto pasivo, que en este caso -segun su entender por haberse presentado como
propietario-, sélo era el duefio del inmueble que sufrié la ruptura del vidrio quien podia
incentivar el ejercicio de la accidon penal, calidad cuya ausencia se convirtio en razén para

que se inclinara por cesar el procedimiento.

5. La Constitucion Politica establece el derecho penal de acto como principio
rector (articulos 6, 28, 29, 86), axiologia segln la cual el delito es ante todo

conducta o comportamiento humano mas la determinacion legal que efectia la ley



penal, segun el articulo articulo 9 cp-2000 y conocida como proceso de tipificacion, de
donde se dice que delito es hacer humano naturalisticamente entendido y a la vez
calificado, determinado y descrito con elementos normativos propios del orden juridico que

implican un desvalor, es decir, que delito es algo ontoldgico con definicidn juridica.

Asi, pues, por expresa prevision constitucional y legal, la conducta junto a la
afectacion del bien juridico, son los dos pilares o elementos basicos de la descripcion legal
(tipo), estando la primera necesariamente inserta en la estructura del tipo legal que la
prohibe, y conformada por unas partes subjetiva y objetiva, que hacen parte del tipo

penal.

6. Lo subjetivo o elementos siquicos, es el proceso ideativo de la accién, representacién
0 motivacidn, que constituyen el proceso selectivo de los mecanismos o medios y la
voluntad que mueve al acto. Lo objetivo es la exteriorizacién del comportamiento que
se proyecta con relacién a bienes juridicos que son objeto de tutela penal, bien

lesionandolos o colocandolos en peligro efectivo.

Es que cuando el Legislador en ejercicio del poder punitivo del Estado para
salvaguardar bienes juridicos (articulos 2, 16 Const. Pol.), tipifica un
comportamiento como delito, lo hace con la finalidad de dirigirse a los asociados a fin
de que conociendo de antemano ese desvalor juridico que se le asigna al
comportamiento -conducta prohibida penalmente-, los ciudadanos se abstengan de
realizarlo y dirijan su comportamiento en el mundo de relacién conforme a las exigencias
normativas, lo que supone que el legislador se dirige a la conducta real de los asociados,
esencialmente al proceso de motivacidn, a lo siquico o subjetivo de las personas para que

a partir de ese conocimiento enmarquen su actuacion.

También el legislador patrio acogié con la mejor doctrina contemporanea que el tipo

penal no es neutro sino que lleva valoracion, para permitir figuras como la del tipo



de injusto segun la cual para que el acto sea tipico debe ser
antijuridico, como se desprende -entre otros- de los articulos 9 -tan vinculado

conceptualmente con el articulo 29 inc. 2 Superior- y el 32-10 inc. 1° parte segunda del
cp.

7. En consecuencia, el cp-2000 indica en los articulos 21-25, especialmente, que los
elementos subjetivos se ubican en la conducta y, por consiguiente, al interior del tipo
legal, razén para sefialar entre sus especies la dolosa, culposa o preterintencional,
vale decir, que el conocimiento, representacién y voluntad son elementos propios del
acto, y como el acto, accién o conducta es el nucleo del tipo, deviene en
consecuente inferencia que en los delitos dolosos, el dolo hace parte de la
estructura tipica, como lo hace la ley al definir en el articulo 32-10 el error de tipo,
que se configura cuando el actor obra desconociendo (elemento representativo) que en su
hacer concurren los elementos objetivos del tipo o persuadido de que concurren

presupuestos facticos de una causal de justificacidn.

De otra manera: el cp acoge un concepto complejo de tipo integrado basicamente
por dos  sustratos o fases: subjetiva y objetiva. La primera, compuesta a la
vez por dolo, culpa o preterintencion y en algunos tipos, por los llamados elementos
animicos o teleoldgicos, especiales procesos de motivacién o finalidades que por
excepcién suelen incluirse en el tipo junto al dolo, caso de los moviles bajos, eroéticos, la
piedad, las finalidades de lucro o repercusidn politica, etc. Y la segunda, por la parte
externa de la accidn, la afectacion al bien juridico tutelado (lesion o peligro de lesion) y

por la relacién juridica que permite imputar o atribuir el resultado a la conducta del autor.

8. Asi mismo, el estatuto penal de 2000 consagré como causales de ausencia de
responsabilidad (articulo 32) los ya tradicionales errores de tipo (num.10) y de

prohibiciéon (num.11), la primera clase en su especie clasica (“se obre con error invencible



de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripcién tipica”) mas
“de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la
responsabilidad”, errada representacion sobre lo material, fenomenoldgico o
factico de las causas de justificacion, verbi gratia, en la legitima defensa, yerro en el acto
de agresion, que otrora configuraba la defensa putativa, error de prohibicion o sobre el
elemento antijuridicidad (articulo 40-3 cp-80), que no es sobre lo normativo o juridico
de esa institucion (articulo 32-11 cp-2000).

9. Esos yerros pueden clasificarse también en los rangos de invencibles y vencibles, con
consecuencias juridicas diversas porque en el error de tipo vencible, la conducta se
pena si la ley la registra como culposa, mientras que en el error de prohibicién vencible,

se castiga con una mitigacion punitiva de la mitad.

10. El error de tipo invencible es la errada interpretacion que no le era exigible al autor
superar, o en otros términos, que ni aun actuando en forma diligente y cuidadosa
habria podido llegar a otra conclusion, esto es, que el error invencible no depende
de culpa o negligencia. Y, el error de tipo vencible es aquella falsa representacion que el
autor habia podido evitar o superar si hubiere podido colocar el esfuerzo, el ejercicio
representativo a su alcance y que le era exigible, es decir, el error que le era dado superar
atendiendo a las condiciones de conocimiento, oportunidad y demas circunstancias

temporo-espaciales que rodearon el hecho.

11. El tipo de lo injusto de la prevaricacién en su fase subjetiva es esencialmente
doloso y ademas reclama en su descripcion que la providencia, en este caso
judicial, sea “manifiestamente contraria a la ley”, lo cual implica que el autor tenga la

representacion efectiva y actual (articulo 22 cp) de la contrariedad de la decisién con la ley.

12. Se imputa al doctor BURGOS como accion punible el haber revocado una



sentencia de condena para en su lugar cesar procedimiento con el argumento que la
accion penal no podia haberse iniciado ni proseguirse porque la infraccién exigia
querella de parte legitimada, la cual a su juicio y debido a que se trataba de dafno en
propiedad inmueble, requeria la prueba correspondiente y se acreditara el dominio
del bien. Entendid, pues, que esa prueba no podia ser otra que la escritura publica a
través de la cual se celebré el negocio de compraventa correspondiente y, principalmente,
el certificado de tradicion, como asi lo establecian las leyes civiles, de lo cual dedujo
qgue no habiéndose aportado en su momento por el quejoso esa prueba del dominio del
inmueble objeto del dafio, no se habia demostrado la calidad de querellante
legitimo, situacién que determinaba, segun las leyes vigentes del procedimiento penal,

que la accion no podia iniciarse.

13. Se evidencia que el juez BURGOS se motivé en la conviccion y representacién de
que la accién penal no podia iniciarse por la ausencia de prueba solemne, de donde se
colige en el sustrato representativo de su comportamiento la ausencia de dolo
porque no obrd con la representacion de que en su conducta concurrian los
elementos que hacian de la sentencia una decisién manifiestamente ilegal y, muy
por el contrario, obré persuadido de que su determinacion era adecuada a laley ante la
certeza de que la Unica prueba que legitimaba al querellante era la prueba por él
extraiada, configurandose asi en su actuar la contrapartida del dolo llamada error
de tipo pues si el dolo es, segun las voces del articulo 22 cp, el actuar con el
conocimiento de la concurrencia de los elementos que constituyen la descripcion tipica
respectiva y querer su realizacion, el error de tipo es precisamente -en su primera
modalidad-, actuar desconociendo o no representandose por error invencible de la

concurrencia en su conducta de esos elementos.

En el error de tipo si bien el autor obra voluntariamente, no se ha representado, por
ejemplo, que el documento que entrega a otro es falso, que la persona con la cual realiza

acceso carnal es consanguinea, la cosa es ajena 0 que la resolucion que dicta es



contraria a la ley, en una palabra, en esta forma de error el autor desconoce que su

comportamiento se subsume en un tipo penal.

14. De la misma manera, aparece evidente que el juez no solo obrd al exagerar en la
exigencia de esos requisitos de procedibilidad, en la falsa creencia sobre la legalidad
de su determinaciéon sino que ademas el error le resultaba invencible si se tiene en
cuenta que las normas de la ley civil (articulos 756 y 1857 Cédigo Civil) requerian para
probar la calidad de propietario de prueba solemne, como ademas lo demandan
algunos importantes doctrinantes nacionales. La subjetividad de su representacién lo
llevé a la conviccidn de que obraba conforme a las exigencias de la ley civil que debia ser
aplicada como elemento de reenvio al interior del proceso penal, lo cual conlleva la
ausencia de dolo por error de tipo y la consecuente atipicidad subjetiva de su
conducta.

15. Y si, finalmente, se estimara que el error de tipo en que incurri6 el  doctor
BURGOS BURGOS fue vencible, como no hay tipicidad culposa de esta
especie delictiva, su conducta también por esta variable resulta intrascendente

para el derecho penal.

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Penal,

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

1°.- REVOCAR en todas sus partes la sentencia condenatoria proferida el 27 de
febrero de 2004 por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, y
en su lugar, ABSOLVER al doctor ALBERTO CAYETANO BURGOS BURGOS de los cargos
que le fueron formulados por el delito de prevaricato por accién, supuestamente
cometido en el ejercicio del cargo de Juez Penal del Circuito de Sahagun, por atipicidad

subjetiva.



2°.- Devolver el expediente al lugar de origen.
Contra esta decisiéon no procede ningln recurso.
Copiese, notifiquese y cumplase.

MARINA PULIDO DE BARON

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ HERMAN GALAN CASTELLANOS
ALFREDO GOMEZ QUINTERO EDGAR LOMBANA
TRUJILLO
ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON JORGE LUIS QUINTERO
MILANES
YESID RAMIREZ BASTIDAS MAURO SOLARTE PORTILLA
Adiciéon de voto Aclaracion de voto

TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria
ADICION DE VOTO

Auspiciado para que ampliara el espectro de fundamentos dogmaticos que
soportaran la absoluciéon del juez BURGOS BURGOS, emprendi la tarea proponiendo
varias alternativas de solucién al importante caso debatido, la primera de las
cuales sdlo fue deficitariamente respaldada por la Sala pero que quiero hacer trascender,

y que decia asi:



1. La dogmatica juridico-penal, que involucra los principios a través de
los cuales se construyen las teorias de la pena y del delito, y sus derivaciones sistematicas
en el derecho penal, necesariamente tiene que estar irradiada por el acervo valoral
de la Constitucion Politica como su fuente inspiradora, en cuyo contexto se intercalan
-entre varios- los valores de justicia material y orden justo, el principio
fundante del Estado de la dignidad humana, el principio-presuncién de la buena fe en
el actuar de las personas y los derechos fundamentales del servidor judicial a
la independencia y a la autonomia (articulos 228 y 230 Const. Pol.), que ha propiciado
la llamada teoria constitucional del delito y a que el juez sea protagonista del avance
dialéctico de ser considerado apenas como la “boca de laley” en la primera
etapa del Estado de  Derecho -Liberal-, para convertirse en la voz de la ley
y en la conciencia del Derecho en estas fases avanzadas del Estado
Constitucional de Derecho, marcandose ademas una clara diferencia entre quien hace

la ley y quien la dice aquilatandola a criterios de justicia material.

2. En consecuencia, no puede ser siquiera tipica la decisién judicial sostenida en
hermenéutica razonable y racional, al fin y al cabo la fuente de legitimacién de
la Administracién de Justiciay principal amparo del juez en su importante funcidn
de intérprete de la ley y de la sociedad que espera de él decisiones justas desde
luego que soportadas en la leyl, garantias que serdn mas resplandecientes en
sedes de tramites verbales y céleres.

3. La interpretacion de la norma que regulaba la figura aplicada, tiene las
caracteristicas anunciadas porque el articulo 237 del cpp dispone que:

Los elementos constitutivos de la conducta punible, la responsabilidad del procesado, las
causales de agravacion y atenuaciéon punitiva, las que excluyen la responsabilidad, la
naturaleza y cuantia de los perjuicios, podran demostrarse con cualquier medio

probatorio, a menos que la ley exija prueba especial, respetando siempre los


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

derechos fundamentales,

mientras que el articulo 1857 del Cédigo Civil, norma que se aplica por integracidn
(articulo 25 cpp-2004), al referirse a los presupuestos esenciales y solemnidad legal
del contrato de venta, dice:

“La venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el

precio, salvo las excepciones siguientes:

La venta de los bienes raices y servidumbres y la de una sucesidn hereditaria, no se

reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura publica...”,

aspectos que complementa la jurisprudencia al sefalar que “en compraventa de inmuebles
la solemnidad se caracteriza por ser ad substantian actusy ad probationen”2, a
la vez que el articulo 756 de la misma Obra, al regular la tradicién de inmuebles,
preceptua:

“Se efectuara la tradicién del dominio de los bienes raices por la inscripcién del titulo
en la oficina de registro de instrumentos publicos”.

Esto es: que para efectos de probar la propiedad de inmuebles la ley exige
escritura publica lo mismo que para demostrar la tradicion del dominio de bienes
raices se requiere el certificado correspondiente expedido en la oficina mencionada,
prueba especial que también exige la doctrina para demostrar, por ejemplo, el

parentesco como circunstancia agravante de la conducta punible de homicidio:

Por su parte, PEDRO PACHECO OSORIO, sostiene que para acreditar el vinculo no
valen, pues, la confesion del acusado ni pruebas diversas de las enumeradas en los
arts. 253 y 262, numeral 3 del C. de P.C., en consonancia con lo dispuesto por los arts. 101
y 105 del decreto 1260 de 19703.



4. No es posible entonces quejarse porque el ejercicio hermenéutico que hizo
el juez BURGOS BURGOS frente a las normas citadas, en ese amplio marco conceptual que
le diferia la Constitucion Politica y la Ley para el ejercicio democratico y la credibilidad
social de su actividad, no resulte atendible y razonable, predicado que ademas otorga
confianza y fiabilidad al trabajador de la justicia en procura de las garantias esenciales

citadas, y hace atipica objetivamente su actuacion.
Atentamente,

YESID RAMIREZ BASTIDAS

Magistrado

Fecha ut supra.

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Unica No. 16.955, nov. 24 de 2004, M. P., Dr. YESID
RAMIREZ BASTIDAS.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Cas. feb. 27/78.

3 JESUS ORLANDO GOMEZ LOPEZ, El homicidio, T. I., Bogotd, Edit. Temis, 1993,
pag. 307.
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