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VISTOS

La Sala se pronuncia sobre los presupuestos de logica y debida fundamentacién de la
demanda de casacion presentada por el defensor del procesado GUSTAVO QUIROGA
CAICEDO contra la sentencia del 6 de octubre de 2009 emitida por el Tribunal
Superior de Bogota, la cual modificd parcialmente la de primer grado del 30 de abril
del mismo afno proferida por el Juez Sexto Penal del Circuito de la misma ciudad que
condeno al precitado por el comportamiento punible de abuso de confianza agravado y

calificado y, en su lugar, lo condend por el de abuso de confianza agravado.
HECHOS
El sentenciador de segundo grado los resumid asi:

“Se dio a conocer a la Fiscalia General de la Nacion, a través de la denuncia presentada el
5 de octubre de 2004 por la sefiora Marlene Pefia Rico, que en pretérita oportunidad le
habia otorgado poder al abogado GUSTAVO QUIROGA CAICEDO, con expresa facultad de



recibir, para que la representara a ellay a sus menores hijos dentro del proceso penal que
se adelantaba por el homicidio de quien en vida habia sido su compafiero permanente,

el senor Mario Almario Chala.

Asi mismo refiere la denunciante que, tras haberse consignado la suma de $38.355.900,
mediante el depdsito judicial No. 0010047692, como pago de los perjuicios ocasionados
a los familiares de la victima del homicidio, en cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado
31 Penal del Circuito de Bogota, mediante sentencia condenatoria proferida el 2 de junio
de 1999, el abogado GUSTAVO QUIROGA CAICEDO habia cobrado la totalidad de dicha

suma de dinero en el mes de septiembre de 2001, sin informarle nada a su poderdante.

Dos aflos después, al enterarse Marlene Pefia Rico de dicha situacion, se dispuso
hacerle la pertinente reclamaciéon al abogado, obteniendo a cambio un compromiso de
pago para el 10 de diciembre de 2003 por un valor de $34.000.000,00 el cual, al ser

incumplido, motivod la formulacion de la correspondiente denuncia.”
ANTECEDENTES

1. Por los hechos anteriormente referidos, el 27 de abril de 2007 la Fiscal 208
Seccional de Bogota profirid resolucion de acusacion en contra de GUSTAVO QUIROGA
CAICEDO como autor del comportamiento punible de abuso de confianza agravado y
calificado (articulos 249, 250-1 y 267-1 del Cddigo Penal). Contra dicha determinacion el
defensor del procesado interpuso, de manera principal, el recurso de reposicion, el
cual fue resuelto negativamente por el despacho del fiscal investigador el 24 de julio
de 2007, al tiempo que concedid el recurso de apelacion interpuesto como subsidiario.
Asi, la Fiscal 45 Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota confirmé la decisién

impugnada, en resolucién del 20 de noviembre de 2007.

La causa fue tramitada por el Juez Sexto Penal del Circuito de Bogota, el cual, tras avocar

el conocimiento y correr el traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 2000 en auto del 15



de abril de 2008, practicar la audiencia preparatoria el 10 de junio siguiente y la vista
publica el 10 de noviembre del mismo afo, profiri6 sentencia de primera instancia
el 30 de abril de 2009, a través de la cual condend al abogado
GUSTAVO QUIROGA CAICEDO a las penas principales de 52 meses de prision y multa
equivalente a 30 salarios minimos legales mensuales vigentes, asi como a las accesorias
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas y de la profesion de
abogado por término igual al de la pena privativa de la libertad, tras hallarlo
penalmente responsable del comportamiento punible de abuso de confianza

calificado agravado.

Asi mismo, el a quo le negd al procesado el subrogado de suspensién condicional de la

gjecucion de la pena y le concedid su sustitucién por la prisién domiciliaria.

El fallo de primer grado fue apelado por el apoderado judicial del acusado; al resolver
el recurso impetrado, el Tribunal Superior de Bogota lo modific6  parcialmente, en

el sentido de condenar al mentado abogado a la pena principal de 20 meses de
prision y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por término igual al de la pena privativa de la libertad por la conducta punible de
abuso de confianza agravado (articulos 249 y 267-1 del Cddigo Penal), al

tiempo que confirmd en lo demas la sentencia recurrida.

Con los antecedentes resenados, el apoderado judicial del acusado interpuso vy

sustentd oportunamente el recurso extraordinario de casacion.
LA DEMANDA DE CASACION

El apoderado judicial del procesado GUSTAVO QUIROGA CAICEDO, al amparo de la
causal tercera de casacion que describe el articulo 207 de la Ley 600 de 2000 formula un
cargo de nulidad, la cual apoya en el articulo 306-2 del mismo estatuto; pregona,

entonces, que en la actuacion se viol6 el debido proceso debido a la ausencia de querella,



motivo por el cual pide a la Sala que profiera fallo de sustitucion a través del cual
decrete la nulidad de lo actuado desde la resolucion que decreté la apertura de la

investigacion previa.

En apoyo de su reproche, tras afirmar que el delito de abuso de confianza agravado es
querellable, de rememorar el contenido de los articulos 31y 34 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2000, al igual que algunas precisiones de la jurisprudencia penal
sobre ese requisito de procesabilidad, afirma que como la denuncia fue redactada por una
abogada eso significa que se tenia conocimiento de la tipicidad del hecho denunciado, esto
es que se trataba de un abuso de confianza. Ademas, afirma que la estructura del
proceso no permite que la querella se presente a través de apoderado, lo cual -dice- se
agrava por cuanto en los cuadernos que conforman la actuacidon reconstruida no aparece

presentacién personal por parte de la poderdante.

Asi mismo, aduce que el hecho investigado ocurrid el 14 de septiembre de 2001, de
modo que la querella ha debido ser formulada a mas tardar el 14 de septiembre de 2002
y no el 5 de octubre de 2004.

Asegura que el desconocimiento de los requisitos relativos a la presentacion de la
querella viola el debido proceso, y que “dentro de este entendido se ha previsto una serie
de garantias de independencia y ecuanimidad para quienes tienen una misién dentro

de la administracion de justicia”.

Con apoyo en las anteriores consideraciones, el demandante formula a la Corte la peticion

antes detallada.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Competencia.



1. Ante todo, es preciso sefialar que la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de
Justicia es competente para emprender el estudio formal de la demanda de casacion, pues
el numeral 1 del articulo 75 del Cdédigo de Procedimiento Penal de 2000, en asocio con el

213 del mismo estatuto, le asigna dicha funcién.

Presupuestos generales de admisibilidad de la demanda de casacién y deberes del

recurrente.

2. Asi mismo, antes de ocuparse la Corte de los requerimientos de admisibilidad del
escrito que sustenta el recurso extraordinario, se hace imperioso recordar enseguida
los deberes que ha de observar el recurrente para que la demanda sea admitida a

esta sede extraordinaria.

Es asi que la jurisprudencia de la Sala ha precisado que el impugnante esta en la
obligacion de sujetar el razonamiento contenido en el correspondiente escrito a los
requisitos generales que orientan la presentacién de cualquier demanda de casacion,
los cuales tienen por objeto acompasar el fundamento del libelo con el sentido y fines del
recurso extraordinario;  también  -ha dicho la Corporacion- le es exigible respetar los
parametros que la ley y la jurisprudencia han decantado de tiempo atras respecto de cada
una de las especificas causales aducidas, como también sus diferentes sentidosy
modalidades.

Como consecuencia natural y légica de lo anterior, la Colegiatura debe insistir en que el
recurso de casacion, como de antafio lo ha fijado su jurisprudencia, no es una tercera
instancia del proceso penal ni un escenario encaminado a desaprobar de cualquier
manera la apreciacion de la prueba que hace el juzgador, como tampoco para
detectar cualquier clase de vicio en el tramite procesal, menos aun para ofrecer
argumentos probatorios o interpretaciones normativas, cual si se tratara de un

alegato de instancia.



Por el contrario, el mecanismo extraordinario de impugnacién esta limitado a los
posibles errores ostensibles y trascendentes que se pueden cometer en el proceso, y
ellos se encuentran sintetizados en los precisos motivos legales que lo hacen procedente,
fuera de los cuales no cabe ningln otro para obtener su admisidn a esta sede

extraordinaria.

El impugnante extraordinario debe tener en cuenta que los deberes de una correcta
postulacion y debida fundamentacion encuentran su razén de ser en que, de una parte, la
sentencia llega a esta sede extraordinaria amparada por la doble presuncién de acierto y
legalidad y, por la otra, el recurso es de naturaleza rogada, razon por la cual le es
exigible al demandante un minimo de claridad y coherencia en la presentacién del caso
ante la Corporacion, la cual -segin el principio de prohibiciéon- no

puede corregir o interpretar los razonamientos del censor.

Todas las anteriores exigencias, lejos de obedecer al capricho del legislador o a la
inflexibilidad de la jurisprudencia, encuentran razén de ser en que, como ya se ha dicho, el
recurso extraordinario es rogado y, ademas, la sentencia llega a esta sede amparada por la
resefada doble presuncidn, por manera que solamente un discurso apegado a la ldgica, a
los fines de la casacién y a la debida fundamentacién es el mecanismo idéneo para

desvirtuarla.

Por esta razdn, no es procedente el sustento argumentativo que se funda en irritualidades
intrascendentes, que desconoce la realidad procesal, o bien que busca que la Sala analice
las pruebas como juez de instancia, o acoja las personales interpretaciones probatorias o
juridicas del demandante. Por el contrario, le es exigible a éste identificar con toda
claridad qué error cometi6 el juzgador y apoyar dicho enunciado en los argumentos que
persuadan sobre su ocurrencia y, mas importante adn, debe ensefiar a la Sala la

trascendencia del yerro.



Los anteriores presupuestos explican la exigencia legal de claridad y precisién en la
enunciacion de la causal, asi como en la postulacién y desarrollo de los cargos, tal como lo
establece el numeral 32 del articulo 212 de la ley 600 de 2000.

El caso concreto.

3. Desde ahora la Corporacién anticipa su conclusién en el sentido de que inadmitira el
cargo planteado por via de la nulidad, toda vez que el argumento que lo desarrolla
adolece de importantes yerros de ldgica y trascendencia, como también pasa por alto
el principio de proposicion juridica completa, todo lo cual permite inferir su indebida

fundamentacién y, por lo tanto, su inadmisidn a esta sede extraordinaria.

4. El primero de los yerros se sustenta en el hecho de que la demanda no atina a
enunciar los hechos que fueron objeto de juzgamiento, pues en lugar de atenerse a los
resefiados en la sentencia, termina por hacer una mencién sesgada de aquellos, callar
algunos relevantes -tales como el acuerdo de pago suscrito por el abogado procesado a
favor de la victima, como también la época en que esta Ultima se enterd de la
defraudacidn- e incluir otros que no fueron materia de investigacién, tal como asi

ocurrié con la actuacion mediante poder de la ciudadana perjudicada.

En estas condiciones, si el libelo empieza por desconocer los hechos objeto de
juzgamiento, naturalmente todo su desarrollo y conclusidn resultan sustentados sobre
bases inconsistentes, y por lo tanto su Idgica surgira cuestionable desde un comienzo. En
otras palabras, la demanda desconoce la realidad procesal, lo que la torna en
intrascendente, pues aquellas supuestas irreqularidades que pregona se refieren a hechos
que no fueron objeto de esta actuacién procesal.

5. Por otra parte, el casacionista incurre en un error trascendente al escoger la causal
de casacidn; lo anterior, por cuanto si lo que alega es la inexistencia de la querella como

requisito de procesabilidad, la conclusidon légica no puede ser la peticion a la



Corporacion del decreto de una nulidad desde la investigacion previa, sino el

reconocimiento de un motivo de cesacién de procedimiento.

Una tal denuncia ha debido ser demostrada, no como un motivo de invalidez del proceso,
sino en los términos de la causal primera de casacidn, es decir, como violacidn directa de la
ley sustancial, o bien como alguno de los errores de hecho, si acaso la violacién ocurrié
como consecuencia de un yerro de apreciacién probatoria. Es asi que la mas elemental
l6gica ensefia que si no existe la querella naturalmente el dislate no se soluciona con
rehacer toda o alguna parte del proceso como equivocadamente lo pretende el

casacionista, sino con el consecuente pronunciamiento de fondo.

6. Y para ahondar la Sala en su convencimiento sobre la concurrencia de las
ostensibles falencias de que padece el argumento casacional, digase que aldn cuando
fuera admisible orientar el reproche como una nulidad, la peticion de un fallo de sustitucién
-como asi lo menciona el libelista- es del todo desacertada, habida cuenta que esta
particular solucion solamente opera, en principio, frente a las demas causales de
casacion de la Ley 600 de 2000. Semejante equivocacion no puede ser solventada por

la Colegiatura, en atencién a que este recurso extraordinario -como ya se advirtié- es
de naturaleza estrictamente rogada, motivo por el cual opera la prohibicion que impone el

principio de limitacién.

Lo resefiado en precedencia es mas que suficiente para inadmitir el libelo; no obstante
lo anterior, alin cuando a la Corte le fuera dado pasar por alto las falencias de légica vy
debida fundamentacion mencionadas para, en su lugar, entrar al fondo del cargo, su

conclusidén habria de ser la misma ya anunciada.

7. El aserto anterior encuentra sustento en que en el presente caso no era procedente el

requisito de processabilidad que el censor echa de menos.

En efecto, el impugnante pasa por alto una de las excepciones a la exigencia de la



presentacidn de la querella, figura regulada por los articulos 31 y 34 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2000, en particular que dicho presupuesto -al tenor de lo
normado en el articulo 35 del estatuto aludido- no procede “cuando el sujeto pasivo sea

un menor de edad”.

Es lo anterior lo que ocurre en este caso, pues se sabe que la defraudaciéon en que
incurrié el abogado procesado GUSTAVO QUIROGA CAICEDO se configuré respecto de
dineros obtenidos como consecuencia del pago de los perjuicios civiles derivados del
homicidio de que fuera victima el ciudadano Mario Almario Chala, esposo de Marlene
Pefia Rico -parte civil dentro de aquella y esta actuacién- y, al mismo tiempo, padre de
los menores Jessica, Alexander y Katherine Almario Pefa. Asi las cosas, surge nitido que
habiendo sido el sefor Almario Chala el sujeto pasivo directo del comportamiento
punible de homicidio, naturalmente sus hijos menores de edad -uno de los cuales se
halla en estado de especial vulnerabilidad, toda vez que padece del sindrome de
down- se convierten en sujetos pasivos indirectos, en la medida en que suceden en
los perjuicios injustamente irrogados al bien juridico del cual era titular su

progenitor desaparecido.

Por lo tanto, el precepto legal resefiado -articulo 35 de la Ley 600 de 2000, en especial
la excepcidon que consagra la exigencia de la presentacién de la querella- se acoge
con claridad a lo demostrado en esta actuacion, y ademas a precisos mandatos
constitucionales, en especial el articulo 44 Superior que consagra la proteccién a los
menores como uno de los derechos sociales, econdmicos y culturales, a la vez principios
fundamentales de la Constitucidn Politica; e igualmente materializa la orientacién
axiologica que describe el preambulo de la Carta, asi como sus articulos 12 y 29, en
cuanto a la prevalencia de la dignidad humana, la vigencia de un orden justo y el
aseguramiento de las condiciones de vida de los ciudadanos, basicamente de aquellos que

requieren especial proteccion.



La apreciacidn precedente en lo atinente a las especiales condiciones de vulnerabilidad de
las victimas de la conducta punible halla soporte, ademas, en la denuncia disciplinaria
formulada por el Fiscal 46 Seccional de Bogota ante el Consejo Superior de la Judicatura,

cuando al relatar los hechos que rodearon el fraude cometido, advirtié lo siguiente:

“A principios del mes de noviembre del presente afio [2004] la esposa del occiso, sefiora
Marleni Pefia Rico, persona de escasos recursos y quien nada sabia del curso del proceso,
se presenté en mi oficina para que la informara si sabia algo al respecto, y al indagarle
cuanto dinero habia recibido del abogado por concepto de la indemnizacién consignada
por parte del condenado Henry Duarte, me manifestd con sorpresa que ella no habia
recibido un solo peso de esta suma ($38.355.900,00). No sabia que hubiera sido
consignada por el condenado y menos que el abogado QUIROGA CAICEDO la hubiera

reclamado desde el mes de septiembre de 2001.

Al enterarla del pago de la indemnizacién irrumpié en llanto por lo cual le dije que
requiriera al abogado para saber cual era la razon para que dos afios después de recibir

dicha suma no le hubiera dado un solo peso.

La citada sefiora Marleni Pefia Rico acudié a la oficina del abogado quien reconocié haber
recibido el dinero y le firmé un compromiso de pago por la suma de $34.000.000,00 para el
10 de diciembre de 2003 que hasta la fecha, y por informacién de la citada sefiora no

ha cumplido.

Indignado por esta situacion, ya que conoci los pormenores de la muerte del sefior
Mario Almario Chala y la deplorable situacion econdmica de la viuda y sus tres hijos
menores de edad Alexander, Catherine y Jessica, nifia de educacién especial, decidi
formular esta denuncia, pues considero la actuacion del citado abogado como ilicita y

carente de toda ética y escripulo”

8. Mas todavia: aln cuando en este caso no hubiese de operar la aludida excepcidn



referente a la exigencia del requisito de procesabilidad, tal como lo consagra el articulo 35
de la Ley 599 de 2000, de todos modos lo cierto es que, como la jurisprudencia de la
Corporacién lo ha decantado, el presupuesto mencionado no se puede exigir de manera
retroactiva por favorabilidad, tal como lo pretende el aqui impugnante. Por lo tanto, el

alegato casacional, ademas de los vicios antes resefiados, surge mas que intrascendente

En efecto, de los cuadernos que componen la actuacién reconstruida se desprende con
claridad que ésta fue iniciada por la fiscalia por la conducta punible de hurto agravado por
razén de la confianza; que durante la etapa de investigacion se considerd que se trataba de
un abuso de confianza agravado y calificado (articulos 249, 250-1 y 267-1 de la Ley 599 de
2000), siendo esta denominacién juridica por la que el abogado GUSTAVO QUIROGA

CAICEDO fue acusado y condenado en primera instancia.

De lo relatado hasta el momento aparece con claridad que ninguna de las descripciones
tipicas por las que fue calificado el comportamiento del procesado a lo largo de la
actuacién -hurto agravado y abuso de confianza calificado- exigen el requisito de
procesabilidad de la querella, segin se desprende de la enunciaciéon taxativa del

articulo 35 del Cddigo de Procedimiento Penal de 2000.

Solamente al emitir sentencia de segunda instancia, el Tribunal desestim6 el motivo de
calificacién; de suerte que la condena se edificé en definitiva sobre el abuso de confianza
agravado por la cuantia, delito que en verdad, como lo alega el casacionista, exige

-en principio- querella, segun lo precisa el articulo 35 varias veces citado.

No obstante lo anterior, como la Corporacién lo ha dicho, sobre unos presupuestos
como los que aqui han tenido lugar, no es posible venir a exigir en este estadio, cuando el
decurso procesal ya se ha consolidado, el cumplimiento por parte de la victima de un
requisito de procesabilidad que, como el de la querella, en su momento no se vio como

indispensable para adelantar la accion penal, “sin que sea indispensable contar



posteriormente o ahora con la solicitud o manifestacion de voluntad del sujeto pasivo
de la conducta para continuar la accién, pues como lo destaca el Ministerio Publico,
equivaldria a arrogarle una carga procesal no prevista al momento de la iniciacién
de la investigacion, rompiendo injustificadamente el equilibrio propio de los sujetos
procesales en la actuacion.”1

Asi las cosas, como el proceso se adelanté validamente hasta la sentencia de primer
grado por especies delictivas cuya acciéon penal no precisaba el requisito de procesabilidad
de la querella, no es procedente entonces sancionar la omisidn de ese requisito cuando en
el fallo de segunda instancia se condena por un tipo penal que si lo exige. Ello es légico,
porque si en verdad la accidn penal se inicio con total respeto de las normas procesales
que validamente se estimaron aplicables, entonces la apreciacidon distinta que
prevalezca en una etapa muy posterior de la actuacién no puede tornar en invalido

aquello que se tramitd con observancia del debido proceso.

9. A través de un discurso irrelevante que no demuestra mas que la personal
interpretacion juridica, el demandante pretende que en esta sede extraordinaria
se acoja su tesis, en el sentido de que como la denuncia fue instaurada a
través de una abogada, entonces ella debia saber que la conducta se debia tipificar como

abuso de confianza y, por lo tanto, era clara desde el principio la exigencia de la querella.

Al proponer semejante razonamiento el recurrente incurre en un dislate mayusculo
porque olvida que no es al denunciante, por muy calificado que sea, a quien le
compete decidir por cual especie delictiva en particular habra de iniciarse la fase
previa o la investigaciéon formal; tal atribucién le pertenece exclusivamente a la
fiscalia, la cual -en un principio- resolvié proceder por el delito de hurto agravado y luego
por el de abuso de confianza calificado, descripciones tipicas que no exigen, para que

curse la correspondiente accidon penal, la presentacion de querella.



Asi las cosas, como ya se resefd, el censor desconoce una vez mas la realidad
procesal, motivo por el cual incurre en un razonamiento irrelevante que le impide al cargo

acceder a sede de casacion.
Conclusion

10. Como corolario de lo expuesto en precedencia, la Sala debe insistir en que por
las ostensibles falencias de fundamentacion que padece la demanda de casacion
presentada a nombre del procesado GUSTAVO QUIROGA CAICEDO Ila misma sera
inadmitida.

11. Por Ultimo, se advierte que del estudio del proceso no se vislumbra violacién de
derechos fundamentales o garantias de los sujetos procesales que amerite el ejercicio
de la facultad oficiosa de indole legal que al respecto le asiste a |la

Sala para asegurar su proteccién.
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
RESUELVE

PRIMERO: INADMITIR la demanda de casacion presentada por el defensor del
procesado GUSTAVO QUIROGA CAICEDO.

SEGUNDO: Contra la determinaciéon precedente no cabe ningln recurso.
Copiese, notifiguese y cumplase
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
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GUZMAN

JORGE LUIS QUINTERO MILANES JULIO ENRIQUE SOCHA
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Secretaria

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 2 de diciembre de
2008, radicaciéon No. 24768.



