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VISTOS

Procede la Sala a examinar si el libelo de casacidon presentado por el defensor de Ia
procesada LUZ HELENA TARQUINO GALLEGO, contra el fallo de segundo grado
proferido, el 11 de octubre de 2007, por el Tribunal Superior de Bogotd, confirmatorio del
dictado el 5 de julio inmediatamente anterior por el Juzgado Trece Penal del Circuito de
Conocimiento de la misma ciudad, por el cual se la condendé como autora penalmente
responsable del delito de hurto agravado por la confianza y la cuantia, satisface o no los

requisitos de légica y adecuada argumentacién establecidos para proceder a su admision.
HECHOS

El Juez Colegiado, al desatar la apelacidon contra la sentencia, reiteré los narrados en
pretérita oportunidad, asi:

“Segun denuncia penal presentada el 16 de mayo de 2006 por el Representante Legal



de la empresa Bogota (sic)1 Ltda., la imputada Luz Helena Tarquino
Gallego aproveché la facultad que ostentaba de recibir pagos de los clientes, efectuar
pagos facultativos y tener acceso ala informacion de la empresa, para realizar
apropiaciones parciales de dinero desde el mes de abril de 2004, el cual era cobrado a

los clientesy, que sumados sus valores arrojaron la cantidad de $103.115.267.

El faltante del dinero fue advertido por las directivas de la compafia afectada, al ejecutar
un arqueo de caja en el mes de febrero del cursante afio (2006), por lo que enviaron
cartas de cobro a los clientes supuestamente en situacién de morosidad, quienes

comunicaron haber realizado los pagos por conducto de la imputada.

Al ser requerida Luz Helena Tarquino Gallego, pretendid justificar su actuar
alegando ser objeto de extorsion desde el mes de diciembre de 2004, pero no supo
explicarlo para cuado (sic) rindié descargos ante la compafiia, el 29 de marzo de
2006".

ACTUACION PROCESAL

En razén de lo anterior, el 13 de junio de 2006, ante el Juzgado Cuarenta Penal Municipal
de Bogotd, con funciones de control de garantias, a solicitud de la Fiscalia Local 314, se
llevaron a cabo sendas audiencias preliminares en las cuales se formul6 imputacién
contra la procesada por el delito de hurto agravado por la confianza y la cuantia, en
concurso homogéneo y sucesivo e impuso medida de aseguramiento no privativa de la
libertad.

El 13 de julio de 2006 la Fiscalia 117 Seccional presentdé el correspondiente escrito de
acusacion por el mismo delito y cuantia que diera sustento a la formulacién

de imputacion.

En audiencia del 28 de julio de 2006 el Juzgado Trece Penal del Circuito de Conocimiento



de Bogota, una vez escuch6 los reparos de la defensa sobre el escrito de acusacion, se
pronuncid sobre los mismos luego de conocer el contenido de aquella, por lo cual,
enterado de su alcance, manifesté su incompetencia por razén de la cuantia al estarse
frente a un concurso homogéneo y sucesivo de delitos, donde ninguno satisfacia el
monto para conservarla; en consecuencia, remitié las diligencias al Tribunal, con
fundamento en lo previsto en el articulo 54 de la Ley 906 de 2004, el cual, con proveido
del 5 de septiembre de 2006, decidi6 mantenérsela por tratarse de “un delito unitario de

hurto”.

En diligencia del 29 de septiembre de 2006 la Fiscalia aclaré el escrito de acusaciony
expreso estarse frente a un delito unitario de hurto agravado por la confianza y la cuantia,

tras lo cual se declard formalmente formulada la acusacion.

Agotadas las audiencias preparatoria y de juicio oral, asi como el incidente de reparacion
integral, el Juzgado Trece Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, condend a
LUZ HELENA TARQUINO GALLEGO como autora responsable de la infraccidn atras
sefalada, a la pena principal de cuarenta y ocho (48) meses de prision, a la accesoria
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término
y, al pago solidario de perjuicios por $58.649.004,67, junto con la Cooperativa de Trabajo
Asociado Coopfuturo 3000 C.T.A., vinculada como tercero civiimente responsable.

Finalmente, le sustituyé la pena privativa de la libertad por prisién domiciliaria.

Impugnada esa decision por la defensay el tercero civiimente responsable el
Tribunal Superior de Bogota, mediante sentencia del 11 de octubre de 2007, la
confirmd en su totalidad, en contra de la cual se interpuso recurso extraordinario de
casacion por el apoderado judicial de la procesada, a través de libelo allegado

oportunamente.

LA DEMANDA



El defensor de LUZ HELENA TARQUINO GALLEGO formula tres censuras, dos al

amparo de la causal segunda de casacion y uno con fundamento en la primera.

El primer cargo denuncia el desconocimiento de las formas propias del juicio
por cuanto se juzgd a la procesada con fundamento en la Ley 906 de 2004 la cual sélo
entré a regir a partir del 1° de enero de 2005 de acuerdo a lo dispuesto en su
articulo 533, a pesar de haber sido acusada por un concurso homogéneo y sucesivo de
conductas punibles contra el patrimonio econdmico, ejecutadas entre los afios 2004 vy
2006; por lo tanto, asegura, ha debido aplicarse la Ley 600 de 2000. Ademas, como
ninguna de las infracciones supera 150 salarios minimos legales mensuales, estima que la
competencia corresponde a las fiscalias locales durante la etapa de la instruccién y a los

jueces penales municipales la del juicio.

A la par discute la violacién del debido proceso, por cuanto precluida la
oportunidad para aclarar, adicionar o corregir el escrito de acusacion, con
posterioridad, el 29 de septiembre de 2006, a pesar de estar legalmente formulada la
misma, se permitié su aclaracion en orden a ajustar la imputacion juridica a la adecuacion
tipica dispuesta por el Tribunal en auto del 5 de septiembre de 2006, no obstante la
inexistencia de normaenla Ley 906 de 2004 bajo cuyo amparo pudiera procederse

asi.

Adicionalmente, reprocha al Tribunal por haberse inmiscuido en la adecuacion tipica
al definir la competencia, por cuanto esa facultad es de la fiscalia conforme se desprende
de lo consagrado en los articulos 336, 337 y 339 de la Ley 906 de 2004.

En suma, solicita casar la sentencia y en consecuencia declarar la nulidad de lo
actuado desde la audiencia de formulacion de imputacion o a partir del auto del 5 de
septiembre de 2006 proferido por el Tribunal.

El segundo cargo alega haberse dictado el fallo en un juicio viciado de nulidad,



por cuanto dos de los integrantes de la Sala del Tribunal que dictaron el auto del 5 de
septiembre de 2006, por medio del cual se definié la competencia en el caso particular,
donde se insinud la adecuacion tipica, en concreto la existencia de un delito unitario de
hurto, encuadramiento luego acogido por la Fiscalia, a su vez conocieron del recurso de
apelacion contra la sentencia, siendo precisamente la tipicidad uno de los puntos
discutidos por el impugnante, frente al cual la segunda instancia decidi6 estarse a lo
resuelto al fijar dicha competencia; por lo tanto estima que tales magistrados estaban
impedidos para desatar la alzada, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 62 del
articulo 56 de la Ley 906 de 2004, en consecuencia, solicita se case la sentencia y declare

la nulidad del fallo del Juzgador Colegiado.

El tercer cargo acusa la sentencia por haber incurrido en la violacién directa de
la ley sustancial, por interpretacion errénea del articulo 62 del Cédigo Penal, donde se
consagra el principio de favorabilidad, por cuanto enla audiencia de formulacién de
acusacion se aceptd que el primer apoderamiento ocurrié en abril de 2004, época para la
cual no estaba vigente la Ley 890 de ese ano. En consecuencia, por lo tanto, en el caso

particular no es posible aplicar el incremento punitivo previsto en su articulo 14.

Rechaza el argumento del Tribunal segln el cual, como la Ley 890 de 2004 esta
ligada a la Ley 906 del mismo ano, deben aplicarse conjuntamente porque forman parte
del nuevo sistema acusatorio, ignorando por esta causa la obligacién de aplicar la norma
de caracter sustancial mas favorable, por ende, en su sentir, no hay lugar a aplicar los
efectos del articulo 14 de la Ley 890, pues el referido delito Unico se inicié en abril de
2004.

Reclama, entonces, la reduccion de la pena de prision en doce (12) meses, observando
cdmo de esta manera frente al caso particular, se cumplen los presupuestos del articulo
63 del Cdédigo Penal, tanto de orden objetivo como subjetivo, si se atiende a la prueba

recaudada, en consecuencia, pide se case parcialmente la sentencia y redosifique la



sancion segun lo anotado, asi mismo, se conceda la suspensién condicional de la

ejecucién de la pena privativa de la libertad a la procesada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Con ocasion de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, la Corte ha sefialado que si
bien al regular el instituto de la casacién no distingue entre la modalidad ordinaria y la
excepcional, en cuanto fue eliminada la exigencia del quantum de pena del delito por el
que se procede para acceder a tal impugnacion, en todo caso, corresponde al actor
acreditar la afectacién de derechos o garantias fundamentales, lo cual le impone contar
con interés para demandar, sefialar la causal, desarrollar los cargos en sustentacién del
recurso y demostrar la necesidad del fallo en orden a cumplir alguno de los fines
establecidos por el legislador en el articulo 180, valga decir, la efectividad del derecho
material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios

sufridos por éstos y la unificacion de la jurisprudencia.

El articulo 184 de la ley en cita dispone la inadmision del libelo casacional cuando
el demandante carezca de interés, no sefiale la causal, no desarrolle adecuadamente
los cargos de sustentacion o en aquellos casos en que se advierta que no es necesario el

fallo para cumplir algunas de las finalidades del recurso.

De otra parte, en el estudio sobre las exigencias de admisibilidad de las demandas de
casacion, corresponde a la Sala constatar si los recurrentes han formulado sus
reproches observando los requisitos de ldgica y adecuada argumentacion definidos por
el legislador y desarrollados por la jurisprudencia, para impedir que este recurso

extraordinario se convierta en una instancia adicional a las ordinarias.

Tales exigencias pretenden de los censores el desarrollo de libelos dentro de unos minimos



l6gicos y de coherencia en la postulacion y demostracion de los cargos propuestos, de
manera que resulten inteligibles, en cuanto precisos y claros, por cuanto no
corresponde a la Corte, en su funcion reglada de orden constitucional y legal, develar o
desentrafar el sentido de confusas, ambivalentes o contradictorias alegaciones de los

impugnantes en casacion.

Efectuadas las anteriores precisiones, advierte la Sala como en el caso particular no

se cumplen las exigencias anotadas.

Como el primer cargo se enfoco por la causal tercera de casacién, es necesario advertir
gue en este caso el demandante debe precisar la especie de irreqularidad sustantiva
generadora de la invalidacidn, los fundamentos facticos y las normas vulneradas, con

indicacion de los motivos del quebranto.

Ilgualmente, le corresponde determinar el tramo de la actuacién a partir del cual surte
efectos el defecto y su cobertura exacta, pero también ha de indicar cémo procesalmente
no hay manera distinta de restaurar el derecho afectado, e ineludiblemente debe acreditar
que la irregularidad denunciada produce una secuela negativa y esencial en la
declaraciéon de justicia contenida en el fallo impugnado, pues el recurso extraordinario
no puede sustentarse en especulaciones, conjeturas, afirmaciones carentes de
demostraciéon o en aspectos incapaces de originar el quebranto de derechos, pautas que

el libelista no siguiéd en rigor al formular la censura.

En efecto, de entrada se observa como incurre en mayusculo defecto casacional,
pues discute dos situaciones excluyentes entre si, por cuanto alega la violacién de las
formas propias del juicio por carecer el juez de competencia y, a la par, predica
haberse incurrido en irregularidades en relacién con la formulacion de la acusacién, yendo

asi en contravia del principio de autonomia.

La incompatibilidad es evidente, por cuanto la falta de competencia del juzgador supone la



carencia de validez de lo actuado por él, conforme se desprende de lo preceptuado en el
articulo 456 de la Ley 906 de 2004, mientras que la denuncia de una irregularidad donde

sélo se alude al tramite de la formulacidn de acusacidn, envuelve la aceptaciéon de aquella.

Ademas, uno es el desarrollo necesario para demostrar la ausencia de competencia del
juez y otro bien diverso el exigido para evidenciar las irreqularidades en la

formulacién de acusacion.

En este sentido, incumbe sefalar como el impugnante, en ambos casos, simplemente
deja planteados sus reparos, sin ofrecer una adecuada argumentacién orientada a
exponer de forma clara, coherente y completa la real existencia e incidencia de ellos, por
ende, faltd al principio de razén suficiente, segun el cual, el contenido del cargo debe
poseer la capacidad de explicarse a si mismo, en todo cuanto toque con sus efectos
trascendentes de cara al aspecto de la declaracion de justicia contenido en Ila

sentencia que se pretende remover con el recurso de casacion.

Para mayor abundamiento, conviene evidenciar que el sector del cargo donde discute la
incompetencia confirma este aserto, por cuanto nada se explica acerca de la adecuacién
tipica que en concepto del censor seria la acertada, por lo tanto, si esa era su
pretension, indudablemente ha debido desarrollar este aspecto de la censura con
predicados propios de la causal tercera, en orden a mostrar como era correcta la tipicidad

propuesta por él y correlativamente equivocada la sefialada por las instancias.

En todo caso, de haber sido ese el propdsito del demandante, debid entrar a exponer
que el criterio de autoridad al cual acudié el Tribunal en sustento de su decisién debia

corregirse, pues como se sabe, la Corte reconoce de antafio la doctrina del delito
unitario2 que ahora se encuentra recogida bajo el instituto del delito continuado3, el

cual para su existencia exige la presencia de un plan preconcebido del autor



identificable por la finalidad; pluralidad de comportamientos, identidad en el tipo
penal, prolongacion de los actos en el tiempo y tanto el autor como la victima sean

los mismos en cada caso4.

Lo anterior, entonces, pone de manifiesto que la defensa guardd absoluto silencio sobre el
punto del que se sirvié para discutir la incompetencia, apartandose de esta manera del

principio casacional de razon suficiente.

Ahora, lairregularidad predicada respecto de la formulacion de acusacion prolonga
los serios  defectos de presentacién y demostracién, por cuanto omite sefalar
con precision, cual habria sido el tramite a sequir en el caso particular por razén de la
decisién del Tribunal y, a la par, deja de enseflar la trascendencia por haberse

procedido de la manera como lo hizo la Fiscalia.

En este caso, no era suficiente con recordar las normas a través de las cuales se regula el
trdmite de la formulacién de la acusacion, sino que era menester entrar a indicar
detalladamente, con estricto apego a la realidad procesal, dénde surgia la violaciéon de
las formas propias del juicioy a renglén seguido agotar el esfuerzo de ensefiar cémo

sélo por conducto de la nulidad de lo actuado se restablecia la legalidad del proceso.

En fin, como esta tarea siquiera se inicia, las razones recién expresadas y las consignadas

en torno de la incompetencia resultan suficientes para inadmitir la censura.

El sequndo cargo también promueve la nulidad de lo actuado, por lo cual

los  requisitos  exigidos inicialmente respecto del ataque anterior se extienden
al presente, en consecuencia, se observa como omite sefalar la naturaleza del vicio
denunciado, relacionar con absoluta precision cudl de las alternativas de
impedimento contenidas en el numeral 62 del articulo 56 de la Ley 906 de 2004 se
aplica al caso concreto y por esta via también se sustrae de concretar la incidencia de la

irregularidad denunciada.



El censor, en contra de los principios de autonomia y razon suficiente, en
punto del motivo de nulidad, no precisa qué derecho o garantia se comprometio
en razon del presunto impedimento de dos de los magistrados de la Sala del Tribunal que

dictaron la sentencia, pues se limita a relatar el episodio.

En este sentido, es claro que le correspondia revelar a la Corte, como con
fundamento en la causal de impedimento invocada, en el caso particular se concretaba
una de las alternativas alli dispuestas, pero ademds, era de su resorte
expresar, con absoluta precisidn, la incidencia negativa y esencial de la misma
de cara a los derechos y garantias de la procesada, sélo  subsanable mediante la

declaratoria de nulidad de lo actuado.

Si como lo advierte, su queja radicd en haberse resuelto por el Tribunal el
tema de la competencia propuesto por el defensor en la apelacién contra la
sentencia, con fundamento en un pronunciamiento anterior de dicho Juzgador
dentro de la misma actuacion, suscrito por dos de los magistrados que luego desataron
la alzada contra el Fallo, ineludiblemente debié senalar el perjuicio prodigado con

la decision.

La simple referencia de haberse resuelto el asunto de manera semejante en ambas
oportunidades es insuficiente, por cuanto de lo que se trataba, atendido el sentido de Ia
censura, era de poner de presente cdmo dos de los magistrados que dictaron la
sentencia de segunda instancia carecian de imparcialidad y por esta razén adoptaron

una decision en contra de las garantias debidas a la procesada.

A pesar de la ausencia de requisitos formales evidenciados por el cargo, no sobra
mencionar que la Corte, en punto de la posible generacion de nulidad en virtud de la
verificacion de impedimentos por parte de los juzgadores, de manera inveterada ha

sefalado como su simple existencia objetiva carece de la entidad



suficiente para invalidar lo actuado, pues se requiere de Ia
demostracion concreta y trascendente de sus efectos en la declaracion de

justicia para reconocer su capacidad anulatoria5.

Asi las cosas, la falta de requisitos de l6gica y adecuada argumentacién evidenciados

por el cargo, imponen su inadmision.

El tercer cargo fue propuesto al amparo de la  causal primera de
casacion y alegdé como concepto de violacién la interpretacién errénea del articulo
62 del Cédigo Penal, el cual también exhibe un conjunto de defectos en su
formulacion y comprobacién, por cuanto a pesar de estar pacificamente aceptada la
imposibilidad, es este evento, de discutir los hechos declarados en la sentencia, asi
como el alcance concedido a los distintos medios de conocimiento por el Juzgador, el
impugnante discute unoy otro aspectos con lo cual falta al principio de autonomia

de los cargos.

Conviene sefialar desde ahora en punto del sentido de violacién elegido,
interpretaciéon errénea, que éste parte del supuesto de haberse aplicado
efectivamente lanorma al caso concreto, pero el Juzgador porun error de
hermenéutica falla al determinar su alcance, por lo tanto, es tarea del libelista
identificar el defecto de exégesis, asunto desde luego totalmente ausente en
el caso particular, amén de no haberse reconocido por el Tribunal el

principio de favorabilidad recogido en el articulo 69 de la ley anotada.

Incluso dejando de lado lo anterior, también se observa que si el censor perseguia la
inaplicacién del incremento punitivo contenido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 vy
para ello acudié al argumento de haber ocurrido el primer apoderamiento en el afio
de 2004, le correspondia adentrarse en el analisis de la figura del delito unitario,

fundamento del Juzgador para negar esa pretension, no obstante, tampoco en esta



oportunidad el impugnante expresa los fundamentos necesarios.

Adicionalmente, el principio de autonomia también se ve comprometido porque si el
demandante acepta la tesis del Tribunal de estarse frente a un delito unitario de
hurto, no podia discutir el supuesto de hecho de su sustento, segln el cual,
la procesada actué con una sola finalidad que se proyecté hasta ser descubierta en el afio
2006y por lo tanto, exclusivamente a la culminacion de esa finalidad era
posible predicar el referido delito unitario, época para la cual indudablemente estaba
vigente el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, en virtud del que se le

incrementd la pena ala procesada.

También se aprecia como, en contra de las exigencias propias de la causal de violacion
directa, se ocupa de los aspectos probatorios para sefalar la procedencia de la
suspensiéon condicional de la pena privativa de la libertad negada desde la sentencia de

primera instancia.

A esta inconsistencia le sigue otra, por cuanto al alegar el reconocimiento de
la suspensién condicional de la pena privativa de la libertad, recogida en
el articulo 63 del Cédigo Penal, no atina a identificar cual es el sentido de violacién
en este caso y por lo tanto, en modo alguno exhibe predicados dirigidos a demostrar la

pertinencia de su reclamo.

A pesar de los profundos defectos en la presentacién y demostracion del cargo, por lo cual
se impone su inadmision, conviene recordar que de acuerdo a la doctrina
constante de la Sala, para efectos de aplicar la favorabilidad de la ley penal en relacién
con el delito unitario, es preciso tener en cuenta la época del Ultimo acto de consumacién

dirigido a alcanzar la finalidad originalmente fijada por el sujeto agente6.

De otra parte, no escapa a la Sala que en el proceso de individualizacién de la pena se

cometieron varios yerros que ahora no es posible remediar por la limitacién del



principio de non reformatio in pejus, por cuanto a pesar de reconocerse la
existencia de un delito unitario de hurto agravado por la confianza y la cuantia, recogido
en los articulos 31, 239, 241 —numeral 22—y 267 —numeral 29— del Codigo
Penal, una vez se tomd la pena minima basica original (24 meses), se la
incremento en la tercera parte (8 meses) en virtud de la Ley 890 de 2004, pero el
aumento por razon de la agravante de la confianza, se hizo sobre la cifra original (24

meses).

A su vez, si bien el incremento de la agravante derivada de la cuantia se hizo sobre toda
la pena hasta ese momento individualizada conforme criterio fijado por la Sala7,

se omitid deducir el aumento punitivo por razén del delito unitario, consagrado en el
articulo 31 del Cddigo Penaly, de alli que la pena definitiva sélo fuera de cuarenta

y ocho (48) meses.

Finalmente, es oportuno destacar que examinado el diligenciamiento y la
providencia impugnada, la Sala no advierte violacién de derechos o garantias de la acusada,
como para que tal circunstancia imponga el ejercicio de la facultad oficiosa conferida por
el legislador en punto de asegurar su proteccion.

Cuestidn final

Teniendo en cuenta que contra la decisién de inadmitir la demanda de casacion
presentada por la defensa procede el mecanismo de insistencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, impera precisar que, dado el silencio
en dicha normativa sobre la regulacidon del tramite a sequir para aplicar el referido instituto
procesal, la Sala ha definido las reglas para su aplicacién8, como se expresa en
adelante:

i) La insistencia es un mecanismo especial que sélo puede ser

promovido por el demandante, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacién



de la providencia por cuyo medio la Sala decida inadmitir la demanda de casacion, con el fin
de provocar que ésta reconsidere lo decido. También podrd ser propuesto oficiosamente
dentro del mismo término por alguno de los Delegados del Ministerio Publico para la
Casacion Penal —siempre que el recurso de casacion no se haya interpuesto por
un Procurador Judicial—, el Magistrado disidente o aquel que no haya participado en los
debates o suscrito la providencia inadmisoria.

i) La solicitud de insistencia puede presentarse al Ministerio Publico por
medio de uno de sus Delegados para la Casacién Penal, o ante uno de los Magistrados
que haya salvado voto en cuanto a la decisién mayoritaria de inadmitir la demanda, o

ante cualquiera de los miembros de la Sala que no participd en la discusion.

iii) Es potestativo del Magistrado disidente, del que no intervino en los debates o
del Delegado del Ministerio Publico ante quien se formula la insistencia, optar por someter
el asunto a consideraciéon de la Sala o no presentarlo para su revisién, evento Ultimo en que

informard de ello al peticionario en un plazo de quince (15) dias.

iv) El auto a través del cual se inadmite la demanda de casacion trae
como consecuencia la firmeza de la sentencia de segunda instancia contra la cual se

presentd, salvo que la insistencia prospere y conlleve a la admision de la demanda.

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

RESUELVE



INADMITIR la demanda de casacion presentada por el defensor de LUZ HELENA
TARQUINO GALLEGO.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 184 de la Ley 906
de 2004 vy, en los términos referidos en el acapite final de esta determinacién, contra la

misma procede el mecanismo de insistencia.
Notifiquese y cimplase.
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

Salvamento parcial de voto

JOSE  LEONIDAS  BUSTOS MARTINEZ ALFREDO GOMEZ
QUINTERO
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS AUGUSTO JOSE IBANEZ GUZMAN

Salvamento parcial de voto
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Secretaria
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Respetuosamente discrepo de la decision de mayoria que a pesar de reconocer que la
pena impuesta en las instancias a la procesada Luz Helena Tarquino Gallego fue fijada
por debajo del minimo legal, es desacierto que “no es posible remediar por la limitacidn

del principio de non reformatio in pejus”. Al respecto digo:

1. La categoria de fundamental de un derecho se otorga por su consagracion
constitucional, norma que a la vez se erige en fuente juridica de sus limitaciones. Ella
es una unidad, un sistema armdnico y coherente, en el que todas sus normas son Utiles
para determinar los limites de los derechos y sus posibles restricciones porque no pueden
anular otros derechos de similar estirpe ni la salvaguardia de éstos debe contradecir o
agotar el contenido de aquellas prerrogativas pues la interpretacidon correcta es la que
lleve a la maxima efectividad de toda la Constitucion9, porque como con razén

apunta Habermas

Las normas concernientes a principios, que ahora embeben todo el orden juridico, exigen
una interpretacion constructiva del caso particular, referida al sistema de reglas en

conjunto, y muy sensible al contextolO.

2. Un llano test de ponderacién sefiala que se deben ponderar las garantias
a la no reforma peyorativa establecida en el inciso 2 del articulo 31 constitucional: “El
superior no podrd agravar la pena impuesta (la situacién juridica) cuando el condenado
sea apelante Unico”, y la de legalidad previamente fijada en los articulos 6 y 29 inciso 2 de

la Constitucion Politica:

Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa,

ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas
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propias de cada juicio”.

3. Para establecer cual garantia esencial debe primar por ostentar el nicleo mas fuerte,
hay que decir que cuando los derechos humanos apenas hacian parte del catalogo de
aspiraciones que los lluministas reclamaban a favor delos asociados, a partir de
posturas ius naturalistas se les confirié un valor absoluto e inherente a la persona,
pero, una vez fueron positivados, se empezd a ver la necesidad de relativizarlos, limitarlos o

delimitarlos, pues

el hecho de vivir en sociedad permite atisbar la existencia de conflictos entre diferentes
titulares de derechos, por lo que resulta necesario conjugarlos armdénicamente y por lo

tanto limitarlos externamentell.

3.1. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional indica que como quiera que no existe
una jerarquia normativa entre los diferentes derechos fundamentales que consagra la
Carta Politica y los mismos deben ser garantizados en la mayor medida
posiblel2, surge un problema hermenéutico cuando estos concurren o coexisten o
entran en conflicto o se enfrentan a postulados que constituyen los pilares que
fundamentan nuestro Estado social democratico de Derecho, de donde surge la

necesidad de su armonizacionl3.
3.2. Y la doctrina dice que

“Como lo muestra la problematica de la colision de los derechos fundamentales, el
contenido del derecho fundamental esta condicionado porque los derechos fundamentales
pueden entrar en la practica en colision con otros derechos fundamentales y porque
necesariamente deben ponerse en concordancia con otras normas del sistema juridico
(entendido como sistema coherente). Por eso, todos los derechos fundamentales,
respecto de su estructura, son derechos fundamentales condicionados. La razén de ello

es que pueden ser limitados segln las circunstancias. La ponderaciéon entre argumentos



para normas de derechos fundamentales en colision es indispensable en el caso
concreto”14.

4. El principio de legalidadl5 se traduce en materia penal en la necesidad imperiosa
e insoslayable de que el legislador defina previamente el delito y la pena, el juez
competente y las formas propias de cada juiciol6, con lo que se delimita el ejercicio
del ius puniendiy se ata al legislador a los contenidos supremos, pues éste debe
responder

a la realizacion de los fines sociales del Estado, entre ellos, los de garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y de

aseqgurar la vigencia de un orden justol?.

Y, mas adelante, el debido proceso publico aparece consagrado en el texto

constitucional de manera conglobante pues inmersos en él pueden observarse los
principios de legalidad y favorabilidad, la presuncién de inocencia, el derecho a la
defensa material y técnica, el debido proceso en sentido estricto, el non bis inidem vy

la no reformatio in pejus.

La supremacia de la estricta legalidad dice desde luego relacidon a los principios
formales del Derecho penal -que limitan la competencia de los dérganos estatales en
materia de persecuciones penales-. Desde el punto de vista material es indudable que la
prioridad corresponde a la dignidad humana y, por tanto, no hay ley que valga contra
ésta, tal como acertadamente lo destaca el articulo 1° del nuevo Cédigo Penal
Colombiano (Ley 599 de 2000), en armonia con el articulo 1° de la Constitucién Politica
de 1991 que reconoce a este principio el caracter de primer fundamento de todas
las instituciones18.

5. Cuando un proceso penal llega al conocimiento de una autoridad superior en virtud de

un recurso propuesto exclusivamente por el procesado, se impone la aplicacion



respetuosa del precepto superior consagrado en el articulo 31 de la Carta 'y desarrollado
por los articulos 204 de la Ley 600 de 2000 y 20 de la Ley 906 de 2004. Tal principio tiene
cobertura absoluta en la medida en que la pena impuesta por las instancias haya sido

respetuosa de la legalidad y de los limites punitivos impuestos por el legisladorl9.

Lo antes dicho significa que en todos los casos en que las decisiones judiciales se
mantengan dentro de los limites que establecen los preceptos y la consecuencia juridica
que contienen las normas penales, al apelante Unico no se le puede hacer mdas gravosa su
situacién, vr. gr., si una persona fue condenada a la pena de 13 afios como autor
responsable de un delito de homicidio agravado (art. 106 del CP), a quien por razones
funcionales le corresponda resolver la impugnacion que interpuso el acusado, por
expreso mandato de la prohibicién consagrada en el articulo 31 de la Carta, le estd

negado agravar su situacién porque esta dentro de los limites legales.

6. Pero ya se vio que en el Estado Social de Derecho, la garantia esencial que
prohibe la reforma peyorativa tanto para victimario como para victima cuando son
recurrentes (tanto en reposicibn como en apelacién) Unicos, no es absoluta y, en caso
de concurrencia o conflicto con otros derechos, se debe proceder a dar una solucién al
asunto por via de las reglas de ponderacién, armonizando los limites del principio de

legalidad de la pena con los de la prohibicion de la reforma peyorativa:

La Ley Fundamental, como el conjunto de principios basicos que adoptan y describen el
modelo de sociedad dentro de un marco conceptual general, no es una codificacion
cerrada ni un modelo descriptivo completo y exhaustivo, sino que sus previsiones
establecen el contenido esencial o los esquemas que engloban los valores esenciales de
la comunidad, la forma de Estado, los limites de los poderes publicos, sus funciones vy
responsabilidades, la forma de organizacidn politica, econdmica y social; pero al lado de
esa concepcion estructural del modelo de Estado, se levanta como razén y esencia misma

del Pacto Constitucional el reconocimiento del valor superior de la persona humana, la



supremacia de los derechos humanos como metas Y fines esenciales del Estado?20.

Las penas establecidas en la legislaciéon penal han superado los examenes de
constitucionalidad y por lo tanto resultan ajustadas al principio de
proporcionalidad para sancionar al amparo de sus extremos punitivos los ataques que
puedan recibir los bienes juridicos protegidos, de donde se tiene que la imposicion de
una sancién que desborde el tope maximo, se tace por debajo del limite minimo o por via
de alguna de las instituciones del derecho premial conlleve una rebaja de pena mas alla de
la autorizada legalmente, debe ser corregida, sin importar que el condenado
sea apelante Unico, pues desde la Constitucion se reclama imperativamente que los
poderes publicos en general, y la rama judicial en particular, desplieguen su actividad de
manera encaminada a conseguir “la efectividad de los valores superiores de la justicia

material y de la seguridad juridica”21.

En la vida en comunidad y de cara a la organizacidon estatal, a la par de los derechos
esenciales de vida-libertad-igualdad, cobra especial relieve para hacer real y efectivo el
valor de dignidad, el derecho a la seguridad, y dentro de este el de seguridad juridica...
Asi es como el derecho a la seguridad viene a cobrar especial relevancia en el
orden a la proteccidn de la dignidad, la vida, la libertad y la igualdad. Sin seguridad
material y juridica de nada sirve la formulacion abstracta de derechos, el establecimiento
de un Estado de Derecho se tornaria inane e insignificante, pues la incertidumbre, la
inseguridad, la variabilidad de las situaciones y por tanto la injusticia, cundirian,
anegandose la vida social y la justicia en un subjetivismo peligroso que propiciaria la

inconformidad, la violencia y la guerra civil.

7. La pena que legalmente se consagra como consecuencia de un comportamiento
punible estd ajustada dentro de unos limites que le permiten caracterizarla como necesaria,
proporcional y razonable (CP, art. 3°) y en tal medida con ella se busca obtener como

fines la prevencién general, retribucidn justa, prevencion especial, reinsercién social y



proteccion al condenado (CP, art. 4°).

8. Algunos de los valores constitucionales que pueden colisionar con el principio que
proscribe la reforma en peor, ademas de la legalidad (desarrollo y aplicaciéon del valor y
principio dignidad humana), son los derechos de las victimas (también titulares de la
dignidad humana y del derecho de defensa de sus garantias fundamentales) y el deber
correlativo del Estado de investigar y sancionar los delitos con el fin de realizar la justicia
y lograr un orden justo, amén de la igualdad, de donde se tiene que tales derechos
autorizan, e inclusive exigen, una limitacién de esa garantia constitucional establecida a

favor del condenado2?2.

El principio de legalidad del delto y de Ila pena,esen el campo
penal, un desarrollo y aplicacién del principio  esencial de  dignidad
humana, pues en este ambito s6lo mediante él se garantiza al individuo ser

tratado como persona e innato titular de derechos y garantias. Es asi, visto como
corolario logico del principio de dignidad humana, que el principio de legalidad
penal cobra especial jerarquia 'y prevalencia en el ambito de los valores

constitucionales.

Es que una manifestacién de la administracion de justicia resolviendo un asunto con
desconocimiento de la legalidad vigente no puede generar derechos; permitir tal dislate, ni
mas ni menos, constituye un asentimiento para que el infractor de la ley obtenga
beneficios por cuenta del delito o del error judicial, incurriéndose en una insostenible
politica de tolerancia que arremete contra los derechos de las victimas y deja a la
sociedad burlada: a las primeras porque no se les hace justicia y a la segunda por la
impunidad que se deriva del hecho.

La equivocada jurisprudencia que concede prevalencia absoluta al principio de no

reformatio in pejus sobre el derecho a la legalidad de la pena, deja el camino abierto para



que los mas graves atentados contra los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario puedan quedar en la impunidad total, pues bastara que por medio del delito o
el error, 0 que bajo el influjo de los diferentes poderes facticos que inciden en la sociedad,
y que pueden llegar a sofocar la libertad e independencia de los administradores de
justicia, se profiera una decisién en la que se deje de imponer la pena privativa de la
libertad que aparejan tales ataques a los mas preciados bienes juridicos, para que las
victimas queden inermes, sin justicia, verdad y reparacion, la sociedad deplore la
impunidad (a la que también se llega con la concesion de aminorantes o rebajas
improcedentes) y la comunidad internacional nos considere como paraiso del delito

necesitado de intervencion.

9. Adicionalmente, tal criterio contraria el derecho fundamental a la igualdad, que
también es valor superior y principio fundamental, pues por medio del delito, el error o la
fuerza se obtiene un trato desigual beneficioso para un sujeto que no lo merece y respecto

de quien la Constitucién no reclama trato preferente.

10. Del mismo modo, si la pena en los términos del Codigo Penal cumple unos fines, no
se puede aceptar como licito que los mismos se verifican cuando la pena
efectivamente impuesta no alcanza el extremo punitivo minimo previsto en la ley, pues
el respeto del mismo (asi como del tope maximo) esta vinculado a la capacidad que tiene
la pena de responder ante la gravedad de los delitos como estrategia de prevencion
general, retribucion justa, prevencidén especial, reinsercidn social y proteccién al

condenado.

11. En este caso no cabe duda que el asunto ha sido resuelto de manera insatisfactoria
porque a pesar de que la intervencién penal tiene un fin legitimo, siendo ademas el
medio idéneo y necesario para alcanzarlo, bienes juridicos lesionados con el proceder
antijuridico de la procesada no obtienen respuesta estatal en busca de su proteccion

mediante la consecuencia punible adecuada, necesaria y proporcional.



12. Un alcance equivocado del derecho fundamental que prohibe la reforma peyorativa
conduce a generar nuevos derechos fundamentales contrarios a los valores y principios
inspiradores de nuestro Contrato Social, pues ante la legitimacion de la ilegalidad no
faltara ni quien reclame un trato igual ni el juez que considere la necesidad de proteger
en esas condiciones un derecho fundamental inexistente, con lo que finalmente se
obtiene la perversion del orden normativo, se desconoce la seguridad juridica y se

atacan las condiciones basicas de convivencia social.

Las anteriores hipotesis permiten falsear la teoria que da fuerza prevalente al principio
que prohibe la reforma en peor frente al de legalidad, pues resulta inadmisible que en
una sociedad democratica encaminada a la consecucion de un orden justo la ilegalidad
pueda cobrar legitimidad aln por encima de los derechos de las victimas y la lucha global

contra la impunidad. Ha de recordarse que

La intervencién de las victimas en el proceso penal y su interés porque la justicia resuelva
un asunto, pasé de la mera expectativa por la obtencion de una reparacion econémica
-como simple derecho subjetivo que permitia que el delito como fuente de obligaciones
tuviera una via judicial para el ejercicio de la pretensidn patrimonial- a
convertirse en derecho constitucional fundamental que ademas de garantizar (i) la
efectiva reparacién por el agravio sufrido, asegura (ii) la obligacién estatal de buscar
que se conozca la verdad sobre lo ocurrido, y (iii) un acceso expedito a la
justicia, pues asi se prevé porla propia Constitucién Politica, la ley penal vigente y

los tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad23.

De donde se hace imperativo considerar, en defensa de la independencia y autonomia de

la administracion de justicia, el respeto de los compromisos internacionales del Estado en
materia de derechos humanos y la efectividad de los derechos fundamentales, en defensa
de los mas caros bienes juridicos y de la humanidad en general, que en el proceso de

ponderacion que se debe hacer entre el principio que prohibe la reforma peyorativa y



el de legalidad, el primero tiene que ceder ante el segundo para permitir que el orden

justo -Estado de justicia- permanezca como un anhelo realizable.

13. En un supuesto como el que aqui nos ocupa, los principios de legalidad, igualdad y
los derechos de las victimas preceden al otro pues tienen un mayor peso
que obliga a que el conflicto se resuelva a su favor, porque al Estado le compete el
irrenunciable deber de investigar con seriedad y eficiencia los hechos punibles e
imponer las sanciones autorizadas por el legislador, obligacién que para la jurisprudencia

es mas intensa cuanto mas dafo social ha ocasionado el comportamiento delictivo24.

En estos términos se cumple satisfactoriamente el test que antecede al
proceso de ponderacion: (i) es adecuado sacrificar el principio que prohibe la
reforma peyorativa porque su oblacién permite preservar la legalidad y con ello el
derecho de las victimas y la sociedad a que se haga justicia; (ii) es necesario tal sacrificio
porque no existe otro medio menos lesivo disponible para preservar la legalidad penal y

la igualdad reclamada desde la Constitucion; y, (iii) se afecta el derecho de la no
reformatio in pejus en el menor grado posible compatible con la mayor satisfaccién en el
ejercicio de los derechos fundamentales de legalidad e igualdad en la aplicacion de la ley
(proporcionalidad propiamente dicha)25.

Lo dicho permite conseguir no sélo dar cumplimiento a la exigencia légica, referida a
la coherencia del ordenamiento juridico, sino al acuciante  imperativo  politico del
presente de dar respuesta adecuada a la proteccion estatal de los derechos

fundamentales.
En resumen:

1. Partidario soy de la no reforma peyorativa siempre y cuando se haya respetado por

la jurisdiccion el principio y derecho fundamental del debido proceso (art. 29 Const. Pol.) en



la variante de la aplicacién de la legalidad.

2. Quiere decir lo anterior que al recurrente Unico no se le puede desmejorar la
situacién siempre y cuando la condena se ajuste a lo que disponen las reglas que
gobiernan el Estado de Derecho.

3. El olvido, el error o el delito judicial no pueden servir para crear derechos, como
tampoco la negligencia de la Fiscalia o de la Procuraduria para recurrir, que a menudo se
trae como pretexto de convalidacion de esos fraudes a la Constitucion y a la ley valida,
razén para que se haya creado legislativamente, y en concordancia con el bloque de
constitucionalidad (articulos 93 y 94 Const. Pol.), una causal de revisién (articulos. 21y
192-4 cpp- 2004), desfalco al Estado de Derecho que, si desde el comienzo o en el
tramite procesal surge evidente, el juez no puede convalidar, ademas que se lo impone la

funcién nomofilactica de la casacion.
4. En recientisima ocasiéon por unanimidad la Sala sentencio:

“El principio de legalidad de la pena es una garantia para el procesado y también para la
sociedad, en el sentido de que el Estado impondra las que haya sido estatuidas
previamente a la realizacidon de la conducta punible, dentro de los limites cuantitativos y
cualitativos consagrados en el ordenamiento juridico, sin que se pueda imponer penas
por arbitrio o imaginacioén del juez, que no respeten los parametros legales, con

quebranto de la igualdad y de la seguridad juridica”26.

Cordialmente,

YESID RAMIREZ BASTIDAS



Magistrado

Fecha: ut supra.
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