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VISTOS

La Sala procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el defensor del
procesado ERNESTO JOSE ESPITALETA ARAUJO, contra el auto proferido en audiencia
preparatoria, por cuyo medio el Tribunal Superior de Cartagena decidid desestimar la

solicitud de nulidad presentada por este mismo sujeto procesal.
ANTECEDENTES

1.- Fue celebrada audiencia preparatoria por el Tribunal Superior de Cartagena a
consecuencia de la resolucion de acusacion proferida por la Fiscalia 52 Delegada ante
esa misma Corporacion de fecha 10 de noviembre de 2003, a través de la cual se le
formularon cargos al doctor ERNESTO JOSE ESPITALETA ARAUJO en su condicién, para
el momento de la ocurrencia de los hechos, de Fiscal 17 Seccional de esa ciudad, como

supuesto responsable de la comisién del delito de prevaricato por accion.

En dicha diligencia, luego de otras varias incidencias procesales, el defensor del



procesado solicité se declarara la nulidad de lo actuado, en tanto que estim6 que existia
una afectacion del debido proceso consistente en la errada calificacion de la conducta,
pues consideré que no se configuraba el delito de prevaricato por accion, sino,

eventualmente, el delito de abuso de funcion publica.

Para sustentar su propuesta, el defensor penetra en una abierta disertaciéon acerca de
las pruebas recaudadas, el contenido y los limites facticos de la imputacion, y una
serie de cuestionamientos a la acusacion, todos encaminados a comprobar que el
acusador confundidé los términos juridicos y conceptuales del delito de prevaricato por
accion, que lo llevé a aplicar tal disposicidon en este caso, cuando la norma que se ajusta

al supuesto proceder ilicito es el de abuso de funcién publica.

2.- En desarrollo de la audiencia preparatoria del juicio, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Cartagena, respondié al pedido del defensor, manifestando que el articulo 404
de la Ley 600 de 2000 sefialé6 un mecanismo idoneo, apropiado y eficaz para la
resolucion de los errores o “desvios” en que pueda incurrir el fiscal por la labor de
adecuacién de la conducta punible, como también por la concurrencia de prueba
sobreviniente que sugiriera una nueva orientaciéon de la calificacion dada en la

acusacion.

En estas condiciones, dice la Corporaciéon que un pedido de nulidad como el que
formula el defensor no puede resultar prdéspero, ya que hasta la intervencién del Fiscal en la
audiencia publica es el instante procesal dentro del cual se podria llegar a variar la
calificacién juridica entregada por el acusador, situacién que hace inoperante la
figura de la nulidad, en tanto es sabido que su empleo se supedita a casos extremos

derivados de situaciones excepcionales en las cuales no exista otra manera de actuar.

En sustento de su posicidn, cita decisiones de la Sala Penal de fechas 14 de febrerol

y 9 de abril de 20022 en las cuales se advirtio acerca de la opcion con que se



contaba para lograr la variacion de la calificacion.
Razones éstas por las que niega la pretension de la defensa.

3.- Advirtiendo que se encuentra ante una “situacion procesal insoluta”, el defensor
interpone recurso de apelacién contra la decision de negar la nulidad, pues considera
que la normativa consagrada en el articulo 404 del C. de P. P. nada tiene que ver con

su pretendido anulatorio.

Sostiene que su pedido de nulidad no puede negarse por el hecho de invocar la
oportunidad procesal, en la medida que entiende que si el fiscal no solicita la variaciéon de
la calificacién ni el juez considera que debe proceder a su ajuste, su pedido de nulidad

quedara en el aire sin decisidn.

Por ello, reclama que se resuelva el pedido diciéndole si es acertada o no la calificacion

otorgada en la resolucion de acusacion y si ello amerita o no la invalidacion procesal.

4.- Dentro del traslado que se le brindé al fiscal y al representante de la parte civil
como sujetos no recurrentes, afirmaron al unisono que la decisién del Tribunal debe
mantenerse incélume, como quiera que no solo se le dio respuesta al pedido de nulidad,
sino que tal pretensién bien puede ser abordada por el juez al momento de emitir el fallo
correspondiente sin que para ello haya necesidad de acudir a la invalidaciéon procesal que

es eminentemente residual.
LA CORTE CONSIDERA

1.- La Sala es competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa
contra el auto adoptado en audiencia preparatoria por cuyo medio el Tribunal Superior
de Cartagena decidi6 negar la solicitud de nulidad elevada por el apoderado de

procesado.



2.- El contenido de la censura, entiende esta Corporacién, se concreta en la
inconformidad con la determinacion del Tribunal a quo de negar la solicitud de
nulidad impetrada por el defensor que alegd la supuesta existencia de un vicio
sustancial, edificado sobre la eventual errada calificacién, y frente a cuya pretensidn
se le dijo que contaba con otra oportunidad procesal para esperar su correccion, bien sea a

solicitud del fiscal o directamente por el juez de conocimiento.

3.- Dadas asi las razones de impugnacion, se hace necesario precisar que la alegacion
por la supuesta trasgresién al debido proceso que amerite la invalidacion procesal, debe
llevar aparejada la comprobacién cierta e ineludible de la presencia de defectos
sustanciales que resquebrajen en verdad la estructura formal y conceptual del esquema
procesal en alguno de los peldafos que lo conforman, como por ejemplo inexistencia de la
apertura de la investigacién, ausencia de actos procesales como la vinculaciéon del
procesado o de la definicién de la situacion juridica cuando sea imperioso, la
clausura de la investigacion, la audiencia preparatoria, etc., es decir, el cabal

desconocimiento de los instantes y etapas de investigacion y juzgamiento.

Ahora, bien puede comprender la alegacién de invalidez los defectos de garantia, caso en
el cual se ha de corroborar en orden logico y coherente la extensién y comprension del
obstaculo para el ejercicio del derecho a la defensa del procesado, ademas de las
consecuencias de tal afectacion.

Sin embargo, tratandose de la calificacién juridica, viene advirtiendo la Sala de
tiempo atras3, asi como lo esbozd el Tribunal Superior de Cartagena, que los errores en la
calificacién juridica provisional efectuada en la resolucién de acusacién y advertidos en la
fase de juzgamiento, solamente pueden corregirse a través de dos mecanismos: el
primero, variando la calificacion a solicitud del fiscal que lo hara saber en la intervencién

en la audiencia publica; o a través del incidente de colision de competencias.



Al respecto, se concreto:

“Si el error en la adecuacidn tipica del comportamiento no afecta la

competencia, sélo podra enmendarse en la audiencia de juzgamiento, ..."

“Por lo tanto, si en la fase deljuicio, antes de la audiencia de juzgamiento, el juez o
el fiscal advierten que se ha incurrido en yerro en cuanto a la calificacién dada a la
conducta punible y ello no altera la competencia, el fiscal no puede variarla, ni aun el
juez le puede hacer saber a ély a los demas sujetos procesales la necesidad de hacerlo,
sino que tienen que esperarse a la intervencion oral de aquél en la audiencia.” (se resalta

ahora)

Igualmente, en esa determinacion se advirtié que de conformidad con el nuevo modelo
procesal, sélo habrd nulidad por error en la calificacién, cuando la variacién en la
adecuacion tipica del comportamiento impligue cambio de competencia, cosa que de
entrada no se aprecia en este asunto, pues la demanda del defensor se soporta en la
necesidad de que varie la calificacion a una conducta de menor punibilidad que en todo
caso, de asi solicitarla el Fiscal o llegar el Tribunal a la misma conclusion,
conservaria la competencia de la colegiatura, como es que se torne de prevaricato por
accioén (art. 413 C. P.) a abuso de funcién publica (art. 428 C. P.).

Ademas, la propuesta no hace cambiar el nicleo central de la imputacidn factica, por lo
que en el hipotético caso de que se acogiese por la Fiscalia o el Tribunal su tesis, dicha
Corporacién bien podria fallar por el segundo delito sin que haya necesidad de

declaratoria previa de variacién de la calificacidn.

Es por ello que la peticion de nulidad resultaba manifiestamente improcedente pues no
se trata de un caso en el que de acogerse la especulacién argumentativa del defensor
deba modificarse la competencia como tampoco de un evento en el que se postule una

situacién mas gravosa para el procesado (cosa que no hace el defensor, quien



ademas careceria de interés para hacerlo), siendo necesaria la confirmacién de la

decisién de negar la nulidad impetrada.

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

CONFIRMAR el auto impugnado, por las razones expuestas en la anterior motivacion.
Contra esta decisién no procede recurso alguno.

Cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.
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