Proceso No 22734

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Magistrado Ponente:

Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Aprobado Acta No. 94

Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil cuatro (2.004).
VISTOS:

Se pronuncia la Corte sobre el impedimento expresado por el Magistrado Sigifredo
Espinosa Pérez, asi como sobre la admisibilidad de la demanda de casacion formulada
por el Procurador 117 Judicial Penal de Medellin contra la sentencia de enero 28 del afio
en curso, por medio de la cual el Tribunal Superior de Antioquia confirmd, con algunas
modificaciones en relacion con el monto de la pena, la que en primera instancia dicté
el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos el 16 de septiembre

de 2.003 condenando a Elkin de Jesus Gaviria Alzate como autor del punible de homicidio.
ANTECEDENTES:

1. Por hechos ocurridos el 15 de noviembre de 1.999 en el municipio de Don Matias
(Antioquia), en los que se dio muerte a Francisco Javier Sepulveda Gaviria, el Juzgado
Segundo Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos dicté sentencia el 16 de septiembre
de 2.003 condenando a Elkin de Jesus Gaviria Alzate por el punible de homicidio agravado a

la pena principal de 28 afios de prisidn, a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio



de derechos y funciones publicas por un lapso de 20 afios, asi como a pagar el equivalente

a 300 salarios minimos mensuales por indemnizacion de perjuicios.

2. Recurrido dicho fallo por el defensor del procesado, el Tribunal Superior de Antioquia en
Sala de Decision Penal de la que hizo parte el Dr. Sigifredo Espinosa Pérez, lo confirmé a
través del que profiri6 el pasado 28 de enero del afio que transcurre -ahora objeto del
recurso de casacién- pero considerando que no concurrian agravantes, redujo la pena
principal a quince afios de prisién y a ese mismo lapso la accesoria de inhabilitacidn

para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

3. Contra esa sentencia de segunda instancia el Procurador 117 Judicial Penal de Medellin
interpuso el recurso de casacién y en término formuld la correspondiente demanda
postulando un cargo por la via directa por falta de aplicacion de los articulos 29, inciso 3¢
de la Constitucion; 62, inciso 22 de la Ley 599 de 2.000 y 32 de la Ley 365 de 1.997 e
indebida aplicacién del inciso 32 del articulo 52 del Codigo Penal, en tanto cometidos los
hechos en vigencia de la referida Ley 365 -norma que era mas favorable al procesado- a
éste se le termind imponiendo como pena accesoria la de inhabilitacion para el
gjercicio de derechos y funciones publicas por lapso de quince afos, siendo que aquél

ordenamiento preveia un maximo de diez.

4. Arribado asi el asunto a la Corte con el fin de calificar la anterior demanda, el
Magistrado Dr. Sigifredo Espinosa Pérez se declard, con fundamento en el articulo 99-6
del Cédigo de Procedimiento Penal, impedido para conocer del mismo toda vez que hizo
parte de la Sala de Decision Penal que profirié el fallo extraordinariamente

impugnado.
CONSIDERACIONES:

1. Sin lugar a hesitacién alguna acerca de que el Dr. Sigifredo Espinosa Pérez -quien

ahora hace parte de esta Sala- participd en la adopcién de la providencia que por via



del recurso extraordinario se pretende revisar, resulta incuestionable que tal situacién se
aviene al supuesto factico previsto en la causal 62 del articulo 99 del Cddigo de
Procedimiento Penal por cuanto se persigue por la senda casacional el examen de la
legalidad de la decisién en cuyo proferimiento aquél participé cuando -de conformidad
con la precitada norma- constituye causal de impedimento “que el funcionario haya
dictado la providencia cuya revision se trata o hubiere participado dentro del proceso o
sea conyuge o compafero permanente, pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, del inferior que dicté la providencia

que se va a revisar”.

Por ello, se declarara fundado el impedimento que expresa el Magistrado Dr. Sigifredo

Espinosa Pérez y en consecuencia se le separara del conocimiento de este asunto.

2. Ahora, en lo que hace ala demanda de casacion formulada por el agente del
Ministerio Publico, ha sido criterio de la Sala que quien no ha apelado la sentencia de
primer grado ni ve desmejorada su situacidon con la decision de segunda instancia a
consecuencia de la impugnacién que hubiere interpuesto otro sujeto procesal o por
efecto del grado jurisdiccional de la consulta, carece de legitimacién para acudir a la via
extraordinaria toda vez que si habiendo podido recurrir guarda silencio frente a la que

el ad quem confirmé debe entenderse su asentimiento con aquella.

Bajo dicha premisa es claro que en este asunto el fallo del a quo fue impugnado
Unicamente por el defensor del encausado y que no obstante que alli se impuso como
pena accesoria la de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
lapso de veinte afios, el Ministerio Publico, institucionalmente entendido, ninguna
inconformidad planted, luego es patente que ahora carece de interés para recurrir por la
via extraordinaria, sin que pueda pretenderse legitimado por su representacion
de la sociedad pues no es ese un elemento que posibilite un tratamiento diferencial

frente a los demads sujetos procesales o la exencién de ciertas cargas que deben ser



comunes, por virtud del principio de igualdad, a todos aquellos.

Es que si el Ministerio Publico enterado personalmente del fallo del a quo renuncia a
su deber de defender el orden juridico o de promover la defensa de los derechos o
garantias fundamentales en el momento oportuno, cuando se produce la decisién de
primera instancia que se denuncia como lesiva de dichas prerrogativas no puede ahora
pretender asumirlo con la extraordinaria impugnaciéon cuando por su silencio no puede
deducirse sino su conformidad con aquella, mucho mas en este caso en que la decisién
del a quo fue fijar la pena accesoria en veinte afios, mientras que la del ad quem se

determiné en quince.

En circunstancias tales, el Ministerio Publico carece en este asunto de interés para
recurrir en casacion y ello conlleva a que la demanda por él formulada sea objeto de

rechazo.

3. Sin embargo y dada la reciente posicion mayoritaria de la Sala expuesta en decisién
del pasado 19 de agosto del afno en curso con ponencia del Magistrado Dr. Yesid
Ramirez Bastidas, ante la ostensible violaciéon de una garantia fundamental que ala
Corte no le es posible obviar a riesgo de contrariar mandatos constitucionales y legales
pues al enjuiciado le fue impuesta una pena accesoria de 15 afios por hechos que
acaecieron en 1.999, se dispondra oficiosamente correr traslado de la actuacién a la
Procuraduria por el término de 20 dias previsto en el articulo 213 del Cédigo de
Procedimiento Penal a fin de que conceptle sobre la  posible vulneraciéon de la

garantia constitucional de favorabilidad.
En virtud delo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal,
RESUELVE:

1. DECLARAR FUNDADO el impedimento expresado por el Magistrado miembro de esta



Sala Dr. Sigifredo Espinosa Pérez y en consecuencia separarlo del conocimiento de este

asunto.

2. INADMITIR la demanda de casacién formulada por el Ministerio Publico.

3. Correr traslado de la actuacion ala Procuraduria por el término de 20 dias a fin de

que conceptue sobre la posible transgresion a la garantia constitucional de favorabilidad

del procesado.

Contra esta decisién no procede recurso alguno.
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