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ASUNTO

La Sala procede a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por el defensor del
procesado SEGUNDO GNECCO CERCHAR, contra el auto que negd la prescripcién de la
accion penal y la nulidad, emitido por la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte

Suprema de Justicia.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

De acuerdo con el ndcleo factico de la formulacion de acusacién, LUCAS SEGUNDO
GNECCO CERCHAR, en su calidad de Gobernador del departamento del Cesar, celebrd de
manera directa dos contratos, presuntamente sin el lleno de los requisitos legales, uno, el
22 de diciembre de 1999, para la “construccion” de obras de arte, rehabilitacién y
mejoramiento de la carretera entre Zanjon - Pueblo Bello, por un valor total de
$580.791.330, y el otro, el 4 de febrero de 2000, para la “construcciéon” en concreto rigido
de la calle 16 entre carreras 19y 22 del municipio de Bosconia- Cesar, por el monto de
$188.606.025.



Los anteriores hechos que se conocieron por la compulsacion de copias ordenada por la

Fiscalia Doce Seccional de la Unidad de Administracion Publica de Valleduparl motivaron
que el 14 de mayo de 20082 el Fiscal General de la Nacién avocara el conocimiento de las
diligencias e iniciara la investigacién previa, la que mediante Resolucion 00530 del 15 de

febrero, fue asignada a la Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

En cumplimiento de lo ordenado, el 22 de abril de 2014 el Fiscal Décimo Delegado ante la
Corte ordend la apertura de la investigacion y la vinculacion al proceso de LUCAS SEGUNDO
GNECCO CERCHAR a través de indagatoria, acto que se surtié el 21 de julio de 20143.

El 31 de octubre de 2014 el Delegado resolvié la situacion juridica del indagado y respecto
del tema que incumbe a este asunto, se abstuvo de imponer medida de aseguramiento por
el delito de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales por encontrar que la

misma no se hacia necesaria ni urgente4.

En el mismo proveido negd la prescripcion de la accidon penal deprecada por el procesado,
por estimar que para el cdmputo de los términos el marco normativo que lo regia se
encontraba inmerso en los articulos 80 y 82 del Decreto 100 de 1980y 57 de la Ley 80 de
1993, lo que lo llevd a concluir que los 16 afos exigidos a partir de la suscripcion de los

contratos no habian fenecido.

El cierre de la investigacién se ordend el 2 de junio de 20155, decisidn que fue recurrida por

la defensa y declarada desierta el 24 de junio de 2015, por falta de sustentacién6.

Una vez corridos los 8 dias de traslado para que los sujetos procesales se pronunciaran
sobre la calificacion del sumario, el 29 de septiembre de 2015, la Fiscalia Décima de la
Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia profiri la resolucién de acusacién en
contra de LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHAR como presunto autor del delito de contrato
sin el cumplimiento de los requisitos legales, en concurso homogéneo y sucesivo y mantuvo

la determinacién de no imponer medida de aseguramiento?.



Interpuesto el recurso de reposicion por la defensa técnica, el 12 de noviembre de 2015 la
Fiscalia Décima no repuso la resolucion vocatoria a juicio y mantuvo la calificacién del
concurso de conductas punibles, segun lo dispuesto en el articulo 146 del Codigo Penal de
1980, modificado por los articulos 57 y 58 de la Ley 80 de 1993 y 32 de la Ley 190 de 1995,

resolucion que cobré ejecutoria el 20 de noviembre de 20158.

El 7 de diciembre de 2015 fueron repartidas las diligencias al Magistrado Sustanciador de
esta Corporacion para que se surtiera la etapa de juicio y a partir del 9 de diciembre
empezaron a correr los 15 dias dispuestos en el articulo 400 del Cédigo de Procedimiento
Penal, los que vencieron el 21 de enero de 2016, término en el que la Fiscalia elevd
solicitudes probatorias y la defensa deprecd la prescripcion de la accién penal y la nulidad
de lo actuado por violacién al debido proceso, de acuerdo con lo preceptuado en los articulos
306, numeral 22, de la Ley 600 de 2000 y el 304, numeral 22, del Decreto 2700 de 1991.

El defensor estima quebrantada la estructura del debido proceso i) por no observarse los
lineamientos del Decreto 2700 de 1991, que en su criterio, estaba vigente para el
momento de los hechos; y ii) porque la Fiscalia incurridé en un yerro al sefialar, en el cuerpo
de la providencia recurrida, que el concurso de delitos, segun el folio 11, se regia por el
articulo 31 de la Ley 599 de 2000, que no estaba vigente en los afios 1999 y 2000, en tanto
que en el pie de pagina del folio 46 se refirid al articulo 26 del Decreto 100 de 1980.

Para fundamentar la prescripciéon tomdé como sustento el principio de favorabilidad y exigié
la contabilizacién del término de la pena maxima de 3 afios, segun orientacion del articulo
146 de la Ley 100 de 1980, lo que le lleva a concluir que si el tiempo minimo para que
prescriba la accién es de 5 afios, los plazos se agotaron en diciembre de 2004 y febrero de
2005.

El 8 de junio del 2016 el Magistrado Ponente ordend llevar a cabo la audiencia preparatoria

y luego de varios aplazamientos, el 19 de julio de 2018 dispuso el envio de las diligencias a



la nueva Sala Especial de Primera Instancia, por competencia9, Colegiatura que llevé a cabo

la audiencia preparatoria.
Audiencia preparatoria

En desarrollo de la diligencia, el 16 de octubre del afo que avanza, la Sala Especial de

Primera Instancia denego las peticiones elevadas por el defensor técnico.

Considerd que para la causal extintiva de la accién penal, el comportamiento punible debe
integrarse debidamente con todas las normas vigentes para el momento de los hechos, de
ahi que la pena por tener en cuenta en este evento es la del articulo 57 de la Ley 80 de
1993, que modifico el articulo 146 del Decreto 100 de 1980, declarada exequible por la
Corte Constitucional en Sentencia C-006 de 2001.

Resaltd que para la contabilizacion del término prescriptivo se debe considerar que el
articulo 80 del Decreto Ley 100 de 1980 también contemplaba el incremento de la tercera
parte de la pena cuando el delito fuera cometido en el pais por empleado oficial en el
ejercicio de las funciones o de su cargo, o con ocasion de ellos, como ocurre en este caso, y
bajo ese entendido la operacién matematica inequivocamente lleva a declarar que los 16
afios exigidos para efectos de la prescripcion no se cumplieron antes de proferirse la

resolucion de acusacion, como ya lo habia decidido la Fiscalia.

Evalud, para el estudio de la nulidad, que el solicitante no cumplié con la carga de
puntualizar el vicio que socava la estructura del proceso o las garantias de los sujetos
procesales. Por el contrario, con los mismos argumentos expuestos ante la Fiscalia se limité
a repetir que el proceso debia regirse por el Decreto 2700 de 1991, incumpliendo de paso, el
articulo 309 de la ley procesal y los pronunciamientos de la Sala de Casacién Penall0,
seguln los cuales los hechos en los que se funda la nueva solicitud de nulidad deben ser

posteriores y modificar la situaciéon antes estudiada.



No obstante, la primera instancia, en pro de garantizar los intereses de la bancada
defensiva, tras explicarle las caracteristicas y los requisitos que deben ser satisfechos para
plantear una nulidad, expuso que son reiteradas las decisiones de la Corte Suprema en las
qgue se ha indicado que las actuaciones penales por hechos acaecidos en vigencia del
Decreto 2700 de 199111, deben observar las ritualidades propias de la Ley 600 de 2000,
porqgue cada normatividad esta integrada de manera légica, progresiva y garante de los

derechos de defensa y el debido proceso.

Hizo énfasis en que la Ley 600 de 2000 derogd expresamente el Decreto 2700 de 1991,
sumado a que este proceso se inicid en el afio 2008, luego su tramite debe guiarse por el

Cddigo de Procedimiento Penal del 2000.

El defensor interpuso el recurso de reposicion y subsidiariamente el de apelacidn reiterando
que la negativa de declarar la prescripcion de la accién transgrede el principio del non bis in
idem, por cuanto la calidad de servidor publico se aplica doblemente para aumentar la pena
e incrementar el término de prescripcion. Por ello y porque el articulo 14 de la Ley 1474 de

2011 no ha sido estudiado, invoco la excepcidén de inconstitucionalidad.

Frente a los motivos de nulidad insistié en que la aplicaciéon de la Ley 600 de 2000 vulnera
los derechos de su defendido y transgrede el debido proceso, toda vez que este tramite
debe apegarse al Decreto 2700 de 1991 por ser la norma adjetiva vigente para el momento
de los hechos, tal como lo decidié la Corte el 16 de febrero de 2005 en el radicado 23000.

Pregond, igualmente, como causa de nulidad, la confusa referencia hecha por la Fiscalia a
los articulo 31 de la Ley 599 de 2000 y 26 del Decreto 100 de 1980, para relacionar el

concurso de delitos.

Como sujeto procesal no recurrente, el Fiscal Delegado se opuso a las pretensiones de la
defensa alegando que se sustentan interpretacién personal e incorrecta de las normas, sin

que realmente desvirtle los argumentos expuestos en la providencia atacada.



Alegd que no se configura la violacion del non bis in idem, dado que en los delitos
especiales los servidores publicos son merecedores de mayor reproche, lo que a la postre
determina la ausencia de una doble circunstancia de represion. Ademas, el defensor
presentd argumentos distintos a los alegados durante el traslado del articulo 400 de la Ley
600 de 2000, los que no conocid la ala, pese a lo cual tomd la decision correcta y

consecuente con el desarrollo jurisprudencial.

Sobre la confusion que le suscita la norma aplicable al concurso de conductas punibles
replicéd que no tiene trascendencia, dado que la figura contempla idénticas consecuencias
juridicas en las dos legislaciones y para el acusado es clara la imputacién que hace la
Fiscalia de dos conductas punibles por realizar dos contratos sin el lleno de requisitos

legales.

A su turno, el Ministerio Publico solicitd no acceder a lo pretendido por la defensa, tras

advertir la ausencia de motivacién que respalde la revocatoria de la decision.

Coadyuvd lo expuesto por la Fiscalia frente al cambio argumentativo de la defensa, puesto
que en un primer momento, para apoyar su reclamo extintivo de la accién, no menciond la
transgresion del non bis in idem, sin embargo advirtié que ya es cosa juzgada constitucional
que el incremento punitivo no altera este principio, tanto que el articulo14 de la Ley 1474 de
2011 volvié a consagrarlo.

Decisiéon de primera instancia respecto del recurso de reposicién.

Estimé la Sala erréneos los argumentos del opugnador al confundir los elementos de la
tipicidad con la figura de la prescripcién y evocd que la primera exige la adecuacién de la
conducta punible integrada, en el caso concreto, con el estatuto de la contrataciény la
calidad de servidor publico que como sujeto activo debe asumir la pena impuesta para el
delito, mientras que la prescripcién se relaciona con el tiempo que tiene el Estado para

investigar y sancionar el delito, lapso que se prolonga cuando se trata de un servidor



publico, no como consecuencia de la conducta punible sino como mecanismo de regulacion

del ejercicio de la accién penal.

Declaré improcedente la peticion de nulidad, de una parte, porque el Decreto 2700 de 1991
cuando inicié el proceso ya habia perdido vigencia sin que hasta ahora se haya planteado
factor alguno de favorabilidad, y de otra, por cuanto es inequivoco que la acusacion se

refiere a un concurso homogéneo de delitos.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Los problemas juridicos que debe resolver la Sala se contraen a determinar i) si ha operado
la prescripcion como causal extintiva de la accién penal; ii) si se debe declarar la nulidad de
toda la actuacion por haberse aplicado un régimen procedimental que no estaba vigente
para el momento de los hechos; vy iii) si la formulacién de acusacién esta viciada de nulidad
por incluir como marco juridico del concurso de conductas punibles dos normas sustantivas,

una de las cuales no estaba vigente para el momento de los hechos.

Para dar respuesta a los interrogantes se sequira el orden en que se plantean, como quiera
que de operar el fendmeno de la prescripcion, relevaria a la Sala de hacer pronunciamiento

sobre los motivos de nulidad alegados.
Prescripcion de la accién penal

Si bien es cierto asiste razon a los sujetos procesales al sefialar que la defensa ha divagado
con diferentes argumentos en cada momento procesal para invocar la figura de la
prescripcion, también lo es que se hace necesario, en este estadio procesal, zanjar de una
vez las diferentes aristas de las que ha hecho uso, en procura de evitar que insista en

peticiones impertinentes que prolonguen alin mas este largo proceso.

En este orden de ideas, lo primero por tener en cuenta respecto de la causal extintiva de la



accion, es que conforme el articulo 80 del Cédigo de 1980:

La accion penal prescribird en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada en la ley si fuere
privativa de la libertad, pero en ningun caso, sera inferior a cinco afios ni excedera de
veinte. Para este efecto se tendran en cuenta las circunstancias de atenuacién y agravacion

concurrentes. (Resaltado fuera de texto).

Asi mismo, el principio de legalidad consagrado en el articulo 1 del mismo Cédigo indica

que:

Nadie podra ser condenado por un hecho que no esté expresamente previsto como punible
por la ley penal vigente al tiempo en que se cometid, ni sometido a pena 0 medida de

seguridad que no se encuentren establecidas en ella”. (Resaltado fuera de texto)

Norma que acompasa con el articulo 6 del Decreto 100 de 1980 segun el cual la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o

desfavorable.

Este principio rector fue estudiado por la Corte Constitucional en sentencia C-592/ del 9 de
junio de 2005 en la que definié:

Asi, en el caso de sucesién de leyes en el tiempo, si la nueva ley es desfavorable en
relacién con la derogada, ésta serd la que se siga aplicando a todos los hechos delictivos
que se cometieron durante su vigencia, que es lo que la doctrina denomina ultractividad de
la ley. La retroactividad, por el contrario, significa que cuando la nueva ley contiene
previsiones mas favorables que las contempladas en la ley que deroga, la nueva ley se
aplicara a los hechos delictivos ocurridos con anterioridad a su vigencia



De lo anterior resulta elemental que los cambios por modificacién o adicién de la norma
original, tienen que aplicarse en cuanto estén vigentes para el momento de cometerse el
delito.

Dicho esto, se precisa que aunque el texto original del articulo 146 del Decreto 100 de
1980, reformado por el articulo 1 del Decreto 141 de 1980, para lo que interesa en este
momento, fijaba, entre otras, una pena de 6 meses a 3 afos de prisiéon, para el delito de
contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales o esenciales, la misma fue modificada

el 28 de octubre de 1993 por el articulo 57 de la Ley 80 de 1993, al sefalar que:

El servidor publico que realice alguna de las conductas tipificadas en los articulos 144, 145
y 146 del Cédigo Penal, incurrira en prisidon de cuatro (4) a doce (12) afios y en multa de

veinte (20) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales.

Pues bien, de los cargos contenidos en la acusacion se colige que los contratos objeto de
reproche se suscribieron el 22 de diciembre de 1999 y el 4 de febrero de 2000, por lo tanto
la pena de prisién imponible, segin la norma vigente para la fecha de los hechos, es de 4 a
12 afos de prision, sin que haya lugar a aplicar por favorabilidad el texto original del Decreto
100 de 1980, debido a que fue reformado por la Ley 80 de 1993, misma que fue

promulgada el 28 de octubre de 1993 y cobro vigencia a partir del 12 de enero de 1994, con

las posteriores adiciones contenidas en la Ley 190 de 1995.

Tampoco se vislumbra que entre la fecha de los hechos y la promulgacién de la Ley 599 de
2000, que entrd a regir el 24 de julio de 2001, en lo concerniente a la pena privativa de la
libertad, exista factor alguno de favorabilidad que implique la inaplicacion de la norma que
regia para el momento de los presuntos delitos, lo que acredita por igual, la improcedencia

de la pretensién de aplicar compilacién penal diferente.

De esta forma lo ha venido considerando la Corte desde antafio y especificamente en la

sentencia del 9 de febrero de 2005:



El delito de celebracion indebida de contratos descrito en el articulo 146 del Decreto 100 de
1980 y en el 410 de la Ley 599 de 2000, refleja similar estructura en ambas codificaciones,
no obstante, ha precisado esta Salal2, la diferencia entre una y otra descripcion radica en
que en la disposicién de la legislacidon derogada, la conducta debia obedecer a la finalidad
de obtener provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero, mientras que en la
nueva tipicidad se elimind expresamente esa ultrafinalidad, lo que en principio haria suponer
que la descripcion actual resulta mas exigente que la nueva. Sin embargo esta Corporacion
ha sido del criterio que tal ventaja resulta sélo aparente mas no real, pues la actual
tipificacién no excluye el propdsito patrimonial que se configura por la violacién de los

principios que regulan la contratacién estatall3.

De ese modo, el caracter favorable de la disposicidn del anterior estatuto represor, se
reduce al ambito punitivo, pues si bien ambas normas contemplan una pena de prision de
cuatro (4) a doce (12) afos, la anterior sancionaba la conducta con pena de multa de veinte
(20) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes, mientras que la
actual establece una de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios. S6lo frente a estas
razones concretas de punibilidad se puede colegir que la anterior normatividad resulta

benigna frente a la vigente.

Ahora bien, ligada a esta aclaracion surge de manera inescindible, la reclamada violacién
del principio non bis in idem, por el aumento adicional del término de la prescripcién de la
accion penal para quien en la calidad de servidor publico realice un comportamiento punible

en el ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasion de los mismos.

Para el efecto, se hace necesario precisarle al defensor que contrario a su argumento, la
Corte Constitucional declar6 exequible la expresidn contenida en el articulo 82 del Cédigo
de la ley 100 de 1980, a través de la Sentencia 345 de 1995, tomando como soporte el
derecho fundamental de la igualdad y consideré que la adicidn del término prescriptivo de

la accidn penal, tratandose de servidor publico, se ajusta al ordenamiento constitucional. Asi



expreso:

La diferencia en el quantum de la pena, bien que se trate de un sujeto activo simple o de
uno cualificado por su condicién de empleado oficial, obedece, entre otras razones, a que el
delito cometido por persona indeterminada reviste la misma gravedad y produce los
mismos efectos independientemente de quien lo cometa. El delito perpetrado por un
empleado publico en ejercicio de sus funciones o de su cargo o con ocasién de ellos, en
cambio, ademas de vulnerar determinados bienes juridicos tutelados, lesiona los valores de
la credibilidad y de la confianza publica, lo cual justifica que la pena a imponer sea mayor.
La mayor punibilidad para los delitos cometidos por servidores publicos -reflejada en las
causales genéricas o especificas de agravacién- responde a la necesidad de proteger mas
eficazmente a la sociedad del efecto corrosivo y demoledor que la delincuencia oficial tiene

sobre la legitimidad de las instituciones publicas.

La mayor punibilidad a la que se enfrentan los servidores publicos infractores de la ley
penal, conlleva automaticamente el aumento del término de prescripcion de la accién

penal. Ello es asi porque el legislador colombiano ha tomado como base el monto de la pena
para el computo del término de prescripcidn. Se trata de una solucion practica ante la
dificultad de obtener pruebas de la existencia y autoria del hecho punible, debido a la
posicidn privilegiada del sujeto activo, para quien es relativamente facil ocultar la ejecucién
del delito y los elementos que podrian conducir a imputarle la comision del mismo. Lo
anteriormente expuesto ilustra la relacion existente entre la pena y la prescripcion: si bien
la segunda es directamente proporcional a la primera, en la medida en que una variacion en
el monto de la pena repercute en la misma proporcion en el término de prescripcion, la
regulacion de esta Ultima es independiente de la punibilidad, ya que obedece a otras

finalidades.

Esta decision fue reiterada en la sentencia C-229 del 5 de marzo de 20008, en la que a la

luz del principio del non bis in idem, declaré exequible el articulo 83 de la Ley 599 de 2000



que en idéntico sentido disponia un monto adicional al término de la prescripcién de la

accion penal para los servidores publicos:

Por consiguiente, de acuerdo con los lineamientos jurisprudenciales sobre el contenido y los
efectos del principio non bis in idem, antes expuestos, es claro que al aumentar la expresién
demandada el término de prescripcion de la acciéon penal respecto de las conductas
punibles realizadas por los servidores publicos en ejercicio de sus funciones o con ocasién
de ellas, o con su participacioén, en una tercera parte, no quebranta dicho principio, que
prohibe imponer a una persona mas de una sancién por los mismos hechos y por la misma
causa o fundamento juridico, es decir, por los mismos hechos y por la lesién o puesta en
peligro de un mismo bien juridico, o adelantar una nueva investigacién o un nuevo juicio

con esa finalidad.

De tal manera que, una es la consecuencia punitiva prevista en la Ley para los delitos con
sujeto activo cualificado, y otro tema distinto es la prolongacién del término prescriptivo de
la accion penal que implica modificacion del término maximo de la sancién, cuando la
conducta delictiva la ha realizado un servidor publico en ejercicio de sus funciones o con
ocasion de ellas, situacién en la que no se presenta componente alguno de la doble

incriminacion.

Tan diafana es esta diferencia, que en términos generales, en la dosificacién punitiva de la
sentencia condenatoria, no se puede adicionar la tercera parte de la pena demandada para

prescripcion penal de quien ostenta dicha calidad.

En este orden de ideas, parece un dislate que el opugnador solicite la aplicacién de la
excepcion de inconstitucionalidad en virtud del contenido del articulo 14 de la Ley 1474 de

2011, que modifico el inciso sexto del articulo 83 del Cédigo Penal, asi:



El servidor publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasién de ellas
realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcidon se aumentara en
la mitad. Lo anterior se aplicara también en relacién con los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria y de quienes obren como agentes

retenedores o recaudadores.

Lo anterior, por cuanto este precepto se opone, en el presente caso, al principio de
favorabilidad, tanta veces reclamado por el recurrente, como quiera que exige un término
mas prolongado para el ejercicio de la accién penal, esto es, ya no se sumaria a la pena
maxima la tercera parte, como otrora lo estatuia el articulo 80 del Decreto 100 de 1980 y el

original del articulo 83 de la Ley 599 de 2000, sino la mitad del monto punitivo.

De otra parte, no se puede desconocer que la exequibilidad de los articulos que
incrementaban el lapso prescriptivo para los servidores publicos ya citados, devienen del
estudio del derecho fundamental de igualdad, el principio del non bis in idem vy el respeto a
la libertad de configuracion del legislador, la reserva legal, lo que descarta cualquier otra

interpretacion especialmente una como la que refiere la defensa.

Corolario, para determinar los tiempos de prescripcion se tendra presente que acorde con el
articulo 146 de la Ley 100 de 1980 modificado por el articulo 57 de la Ley 80 de 199314, el
extremo maximo de la pena para el delito en cuestion es de 12 afios, guarismo que por
disposicion del articulo 82 de Cédigo de las Penas de 198015, debe incrementarse en una
1/3 parte por ser el sujeto activo un servidor publico, lo que arroja un resultado total del
término prescriptivo de 16 afios. Se suerte que contabilizando dicho término prescriptivo
desde la fecha de los hechos, es decir, al 22 de diciembre de 1999 y 4 de febrero de 2000,
se concluye que el lapso prescriptivo fenecia el 22 de diciembre de 2015y el 4 de febrero
de 2016.

Asi las cosas, se debe igualmente sefialar que la resolucion de acusacion cobro ejecutoria el



20 de noviembre de 2015, es decir que interrumpid el término prescriptivo antes de su

vencimiento y por lo tanto no era posible extinguir la accién por este motivo.

Por manera que la decisidon de la Sala de primera Instancia de no declarar prescrita la

accion sera confirmada.
Nulidad por desconocimiento del Decreto 2700 de 1991

El reparo que hace la defensa en relacién con la vigencia del Decreto 2700 de 1991, en
principio no tiene discusién, toda vez que para los aflos 1999 y 2000 a los que se contraen
los hechos cobraba actualidad, no obstante, olvida el impugnante que esta norma adjetiva
fue derogada con la entrada en vigor de la Ley 600 de 2000, cuando no se habia dado

trdmite alguno al proceso que hoy se estudia.

La sucesion y aplicacién de la ley procesal, como lo adverd la primera instancia, desde la
Ley 153 de 1887 ha quedado despejada al instituir que tiene aplicacion inmediata, salvo las

actuaciones que se iniciaron con un régimen anterior.

En la sentencia C-763 del 17 de septiembre de 2002 la Corte Constitucional especificéd los

alcances de la irretroactividad de la Ley procesal, asi:

“Dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre ritualidad de los
procedimientos son de aplicacién general inmediata. En efecto, todo proceso debe ser
considerado como una serie de actos procesales concatenados cuyo objetivo final es la
definicion de una situacién juridica a través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se
erige como una situacion consolidada sino como una situacién en curso. Por lo tanto, las
nuevas disposiciones instrumentales se aplican a los procesos en tramite tan pronto entran

en vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de



conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme”.[6]

En el caso concreto esta regla general fue consignada de manera expresa en el articulo 535
de la Ley 600 de 2000 al derogar el Decreto 2700 de noviembre 30 de 1991, sus normas

complementarias y las que fueran contrarias a esa ley.

Lo anterior no resulta extrafio, como quiera que la Ley 600 de 2000 se promulg6 un afio
antes de su vigencia y su articulado no cred un sistema antagdnico o diverso al surgido con
ocasion del Decreto 2700 de 1991, por el contrario la ley procesal siguio la ruta del sistema

de tendencia acusatoria.

Desde esta perspectiva, la actuacion da cuenta que la compulsaciéon de copias que dio
origen a la indagacién preliminar tan solo fue ordenada en el afio 2008, por lo tanto cuando
se inici6 el proceso no existian situaciones consolidadas, términos o actuaciones iniciados

que tuvieran que cenirse a los postulados del Decreto 2700 de 1991.

En este sentido, desatinada se ofrece la mencidn que hace la defensa de la sentencia de
esta Corporacién emitida el 16 de febrero de 2005 en el radicado 23006, para invocar que
la Corte cambié de criterio y declar6 que la norma adjetiva aplicable solo podria ser la que
regia para el momento de los hechos, omitiendo tener en cuenta que la decision aludia a un
tema procesal con efectos sustanciales mas favorables que obligaba su reconocimiento, sin
que por ello pueda concluirse que se abandond la tesis de la aplicacion inmediata de la

norma que regula los ritos procesales.

Tal aserto refulge del estudio que en la providencia mencionada se hizo respecto del
contenido en el inciso 22 del articulo 62 de la Ley 600 de 2000 que define el principio de

legalidad:

“ De dicho contexto positivo bien pueden desbrozarse las distintas especies de normas que

han de regir un proceso penal, al igual que el alcance de cada una de ellas, asi: i)



Las sustanciales, cuya permanencia —aun previa a la ejecucion del delito— y aplicacion
—ya al interior de la actuacion— perduran inclusive hasta el agotamiento de la fase de
ejecucién de la sentencia (C.P., art. 62), a menos que una norma de similar naturaleza la
reemplace para que sea aplicada esta Ultima bajo la condicidon de ser mas favorable. ii) Las
simplemente instrumentales, que igualmente antecedentes al hecho, deben gobernar el
proceso, aunque sujetas a ser desestimadas en su aplicacién cuando se expida una norma
de su mismo caracter, tal como lo sefiala el articulo 40 de la Ley 153 de 1886, sin que de
ellas —dada su neutralidad— sea demandable la favorabilidad. iii) Las procesales de
efectos sustanciales, cuyo manejo —desde luego al interior de la actuacion— se asimila a

las materiales, conforme lo sefala el dispositivo Ultimamente trascrito”.

Lo anterior refuerza los argumentos de los sujetos procesales radicados en la necesidad de
demostrar el perjuicio que se causa con la aplicacién de un régimen procesal, objetivo que
no cumplié el defensor y tampoco avizora la Sala, porque la Ley 600 de 2000 comparada
con el Decreto 2700 de 1991 ha sido mas amplia en la creacién de los canones que
garantizan los derechos de todos los sujetos procesales, tanto que pese a que en este

momento se ha generado un nuevo sistema penal no ha perdido su vigencia.

Es consecuencia, la Sala de Primera Instancia acertéd cuando estimé que se daban los
presupuestos para mantener incélume el tramite del proceso, no solo porque el recurrente
incumplid su deber de demostrar algun perjuicio trascendental derivado de la inaplicacion
del codigo derogado, sino por cuanto la norma procesal posterior recogié en esencia y con
caracter de progresividad, las situaciones procesales que se han presentado, sin ningun
referente de favorabilidad, que de hecho no alega el recurrente, ademas que de estarse
ante tal fenémeno, la via para reclamar no es la nulidad, sino la aplicaciéon del principio que

lo demanda.

Nulidad por indebida invocacion de la norma que regula el concurso de conductas punibles.



Para desarrollar este aspecto, es importante resefiar como esta contemplado el instituto del

concurso de conductas punibles en los compendios penales de 1980 y de 2000.
Asi, el articulo 26 de la primera legislacion preceptua:

“El que con una sola accidén u omision o con varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicién, quedara sometido a la que

establezca la pena mas grave, aumentada hasta en otro tanto”
La ley 599 de 2000, por su parte, en el articulo 31 dispone:

“El que con una sola accidén u omision o con varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicién, quedara sometido a la que
establezca la pena mas grave segun su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que
fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas

punibles debidamente dosificadas cada una de ellas.

De tal manera, que el yerro senalado por la defensa carece por completo de trascendencia
si se tiene en cuenta que la resolucion de acusacion no deja duda alguna en cuanto a que el
articulo 26 del Decreto 100 de 1980 como el articulo 31 de la Ley 599 de 2000, se refieren a
idéntico instituto, esto es, al concurso de conductas punibles y a la forma de tasar la pena,

con la glosa especial que en ambas legislaciones los criterios que la definen son los mismos.

Es mas, el articulo 31 de la Ley 600 de 2000 precisa el alcance del incremento de la pena al
establecer que no podra serigual a la suma aritmética, lo que implica aseverar que la
mencion de estos dos articulos, antes de motivar confusién o penumbra, lo impela a
analizar como profesional del derecho, que esa premisa legal marca el derrotero para
delimitar la actividad del juzgador en la tasacion punitiva, no solo respecto de prohibir |a

suma aritmética de penas, sino por la necesidad de explicar los montos sancionatorios que



cada delito arroja para llegar al resultado final, es decir que la misma norma se convierte en

una garantia de no arbitrariedad en la fijacion de los guarismos punitivos.

En tal virtud, la decisién objeto de recurso se confirmara integralmente.

En mérito de lo expuesto, la sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida el 16 de octubre de 2018, por la Sala Especial
de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia.

SEGUNDO: REGRESAR el diligenciamiento al Despacho del Magistrado ponente.
Contra la presente decision no procede recurso alguno.

Notifiquese y cumplase.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
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