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MOTIVO DE LA DECISION

Se decide el recurso de casacion interpuesto por el
defensor de Julio Penaloza Hoyos contra la sentencia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bogota el 31 de agosto de 2016, que confirmo, en
gran parte, la decision de condenarlo, al igual que a Oscar
Zambrano Guerrero, como determinadores del delito de

peculado por apropiacion agravado, adoptada por el Juzgado
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16 Penal del Circuito de esa misma ciudad, el 31 de agosto

de 2015.

HECHOS

El senor Julio Penaloza Hoyos fue trabajador del
Terminal Maritimo y Fluvial de Buenaventura, desde el 18 de
febrero de 1974 hasta el 28 de agosto de 1991, fecha en la que
se retiré con derecho a pension, y ocupo el cargo de estibador

de servicios maritimos.

Por su parte, Oscar Zambrano Guerrero, quien también se
desempeno en el mismo cargo, permanecio vinculado a dicha
empresa desde el 13 de abril de 1972 hasta su retiro el 28 de
julio de 1992.

A Julio Penaloza Hoyos, se le acuso de que luego de su
salida de la compania, no obstante habérsele liquidado y
pagado en debida forma las acreencias laborales a que tenia
derecho, adelanté proceso ordinario laboral fraudulento con el
que logro la reliquidacion de algunos de esos conceptos, al igual
que el reconocimiento de sancion moratoria, mediante
sentencia del 14 de octubre de 1993 proferida por el Jugado 2°
Laboral del Circuito de Buenaventura, en cuantia de

$65.619.976,76 pesos, pese a no tener derecho a ello.

Asi mismo, en otro proceso que conocio el Juzgado 1°

Laboral de esa misma ciudad, obtuvo fallo contrario a derecho
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del 13 de noviembre de 1996, que dispuso el reajuste de sus
cesantias definitivas y el pago de indemnizacion por mora, con
base en lo cual la entidad demandada le efectuo el pago de

$44.300.000.

Respecto de Oscar Zambrano Guerrero, la fiscalia encontro
que, fruto de dos acciones judiciales similares a las anteriores
promovidas como extrabajador portuario, consiguio que el
Juzgado 1° Laboral del Circuito de Buenaventura emitiera
fallos a su favor el 24 de abril de 1995 y el 8 de mayo de 1997,
en razon de los cuales obtuvo, de manera indebida, el
desembolso de $41.589.036,18 y $57.600.000, tras la
expedicion del acto administrativo 2226 del 12 de junio de

1998.

Los anteriores proveidos fueron finalmente revocados por la
Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de Bogota,
a través de sentencias del 14 de junio de 2001, 28 de junio, 30
de septiembre y 18 de julio de 2002, respectivamente, tras
encontrar que las prebendas laborales reconocidas a ellos

carecian de apoyo convencional y legal.

Las erogaciones asi realizadas por la empresa demandada

generaron pagos inapropiados en detrimento del patrimonio del
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Estado y la consecuente afectacion del bien juridico de la

administracion publica.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. La presente investigacion se inicido con motivo de la
compulsa de copias ordenada por un Fiscal Delegado ante el
Tribunal de Bogota, en interlocutorio del 20 de marzo de
2007, por cuyo medio dicto medida de aseguramiento de
detencion preventiva a Harold Gamboa Velasquez, por
peculado por apropiacion en favor de terceros derivado de los
pronunciamientos que emitid6 en su condicion de Juez 1°
Laboral del Circuito de Buenaventura, a favor, entre otros
extrabajadores portuarios, de Julio Penialoza Hoyos y Oscar
Zambrano Guerrero, en los que reconocio prebendas sin

soporte legal y convencional alguno.

2. Fue asi que, el 21 de agosto de 20081, la fiscalia abrio
investigacion contra Penaloza Hoyos. Posteriormente,
mediante resolucion del 22 de septiembre siguiente?, se
extendio la apertura a Oscar Zambrano Guerrero, Enrique

Torres Torres, Rafael Reina Reina y Franklin Prado Garcia.

3. Escuchados los antes mencionados en diligencias de
indagatoria, llevadas a cabo los dias 23 y 27 de octubre de

20083; y una vez clausurada la investigacion*, el 4 de junio

1 A folio 249 C. O. I. No. 1.
2 A folio 280 C. O. I. No. 1.
I.N

8 A folio 289y ss C. O. I. No. 1.
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de 2009 se califico el mérito del sumario con resolucion de
preclusion® a favor de los sindicados, respecto del delito de

peculado por apropiacion simple.

4. Contra esa decision el apoderado de la parte civil
interpuso recurso de apelacion, que fue resuelto mediante
decision del 30 de junio de 20106, por la Fiscalia Delegada
ante el Tribunal Superior de Bogota, con la cual se revoco
parcialmente la providencia impugnada, para en su lugar
proferir resolucion de acusacion contra Julio Penaloza
Hoyos y Oscar Zambrano Guerrero, como presuntos
responsables del tipo penal basico de peculado por

apropiacion, en calidad de determinadores.

5. Una vez dicha decision cobro ejecutoria el 14 de
octubre de 2010, el asunto paso a la etapa de juicio y, por
reparto, el conocimiento le correspondio, inicialmente, al
Juzgado 39 Penal del Circuito de Bogota, que celebro
audiencia preparatoria el 13 de diciembre de 20107.
Posteriormente, el proceso fue reasignado a sus homologos
21, 50 y 49, siendo este ultimo el que agoto la vista publica el

9 de julio de 20138.

6. Mas adelante, la actuacion fue redistribuida al

Juzgado 16 Penal del Circuito de Bogota, despacho que el dia

4 A folio 165 C. O. I. No. 2.

5 A folios 180 y ss, C. O. I. No. 2.

¢ A folio 6, C. O. I. segunda instancia.
" A folio 23 C. O.J. No. 1.

8 A folio 219 C. O. J. No. 3.
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29 de abril de 20149, declar6é «a invalidez parcial» de la
actuacion a partir de la clausura de la etapa probatoria -de la
causa- para que el ente acusador variara la calificacion
juridica en los términos del articulo 404 de la Ley 600 de

2000.

7. El 14 de julio siguiente!l9, se reanudo el acto publico,
sesion en la que, conforme a la sugerencia del juez, la fiscalia
modifico la imputacion para atribuirles el mismo delito pero
en la modalidad de «agravado» por la cuantia al superar lo
apropiado los 200 s.m.l.m.v.; y, en concurso homogéneo y

sucesivo por la pluralidad de conductas realizadas.

8. Una vez se cumplio el resto del tramite previsto en la
norma citada, el 18 de marzo de 2015 concluy6 la audiencia
publica; y el 31 de agosto proximo, el juzgado de
conocimiento dicté fallo, en el que decidi6 condenar a los

procesados!l.

8.1. A Julio Penaloza Hoyos, a 74 meses de prision,
multa de 217.34 s.m.l.m.v. e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el lapso de la pena
corporal, tras declararlo responsable del delito de peculado
por apropiacion agravado por la cuantia, en calidad de

determinador.

® A folio 3C. O.J. No. 4.
10 A folio 21 ibidem.
11 A Folios 121y ss ibidem.
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8.2. A Oscar Zambrano Guerrero, le impuso la pena de
83 meses de prision, multa de 524.37 s.m.lm.v. y la
accesoria de inhabilidad para ejercer derechos y funciones
publicas por el tiempo de la sancion principal, luego de
encontrarlo determinador responsable del delito de peculado

por apropiacion agravado en concurso.

8.3. Asi mismo, como reparacion de los danos y
perjuicios, les ordeno devolver a la Nacion el valor de lo
apropiado; les nego6 la suspension condicional de la ejecucion

de la pena; en tanto que les otorgo la prision domiciliaria.

9. El defensor de Julio Penaloza Hoyos, interpuso
recurso de apelacion contra dicha decision, el cual fue
desatado por la Sala penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota 31 de agosto de 201612, mediante
proveido que modifico el fallo impugnado, pero solo en
relacion al procesado no recurrente Oscar Zambrano
Guerrero, para quien dispuso eliminarle la modalidad
concursal atribuida, y, su lugar, declararlo responsable de un
unico peculado por apropiacion agravado. En tal sentido, le
redujo la pena de prision a 76 meses y al mismo término la
accesoria de interdiccion de derechos impuestals. En lo

demas, la providencia cuestionada la mantuvo incélume.

12 A folios 6 y ss C. O. J. segunda instancia.

13 El Tribunal considerd que en relacion a este procesado el fallo de primera instancia habia
violado sus derechos fundamentales, y desconocido el principio de congruencia, toda vez que
fue penado por un concurso de delitos no imputado en la resolucion de acusacion. Estimé que
si bien la fiscalia, en la oportunidad que tuvo para variar la calificacion juridica, introdujo la
modalidad concursal que finalmente fue tomada en cuenta por el juez para condenarlo, tal
actuacion derivo en incorrecta, porque dicha alteracién implicaba la adicion de delitos y
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10. Frente a esa determinacion, la asistencia técnica de
Penaloza Hoyos inco6 y sustentdé oportunamente recurso de

casacion cuyo libelo la Corte admitio.

LA DEMANDA

Tras identificar los sujetos procesales, la sentencia
impugnada, los hechos juzgados y la actuacion relevante, el
actor alude a la causal 2* del articulo 207 de la Ley 600 de
2000, y asegura que la condena emitida contra su
representado no se encuentra en consonancia con los

cargos formulados en la resolucion de acusacion.

Asi, una vez transcritos algunos apartes de decisiones
emanadas de esta Corporacion, que se refieren al alcance
del principio de congruencia en materia penal, el
demandante denuncia que tal prerrogativa fue desconocida
en este caso, al haberse deducido en la sentencia que
conden6 Penaloza Hoyos por el delito de peculado por
apropiacion, una agravante punitiva que no estuvo

contemplada en el pliego de cargos.

Cataloga como de inapropiado el proceder del juzgado
con el que, una vez culminada la vista publica, por
iniciativa propia, resolvio anular lo actuado y retrotraer el

diligenciamiento hasta antes de clausurarse dicha

hechos nuevos, lo cual le estaba vedado hacerlo, asumiendo que en el pliego de cargo solo le
fue atribuido una Unica conducta de peculado por apropiacion.
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audiencia, para que, con base en el articulo 404 de la Ley
600 de 2000, la fiscalia variara la calificacion juridica de la
acusacion, en el sentido de anadir a la imputacion la
agravante contenida en el inciso segundo del articulo 397

del C. Penal.

Reprocha al ente investigador haber aprovechado la
reapertura de ese espacio procesal para realizar la
enmendadura solicitada por la judicatura, con olvido de que
la oportunidad que tuvo para para ello habia precluido

luego de su intervencion en la audiencia de juzgamiento.

Tales actos, a juicio del recurrente, desquiciaron la
estructura del proceso y vulneraron el derecho de defensa
del acusado, porque ni el juez ni la fiscalia tenian

atribucion para adelantar dicho procedimiento.

Es asi que, partiendo del supuesto de que el mentado
tramite fue errado y debe estimarse inexistente, aduce el
libelista que la afectacion de las garantias también se
concretd con la inclusion, en la condena proferida contra
Penaloza Hoyos por el delito de peculado por apropiacion,
de aquélla agravante, puesto que tal circunstancia no hizo

parte del inicial llamamiento a juicio.

Esa incongruencia «constituye un asalto a la buena fe, es
un golpe aleve, ni el condenado ni su defensor se imaginaron

jamds la posibilidad de este gravamen punitivo y por lo mismo no
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hicieron nada, no podian hacer nada para defenderse de esa
agravante que le significé que la pena se la impusieran como dice
la sentencia y "No leve" sino "Muy grave", toda vez que del minimo
que era el correspondiente segun los términos de la resolucién de
acusacion, proferida por la Fiscalia Delegada ante la Sala Penal
del Tribunal de Bogota. Estipulado en una pena inferior, se pasé a
una pena superior. Con esto contraviniendo claros preceptos

fundamentales».

En consecuencia, solicita que se case la sentencia
impugnada y, en su lugar, proferir la que debera
reemplazarle, en aras a restablecer las garantias

fundamentales de Julio Penaloza Hoyos.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La representante del Ministerio Publico conceptudé que
no le asiste razon al censor en su pretension, por lo que

solicité no casar la sentencia de segunda instancia.

Asi, después de hacer un recuento de los actos
procesales relevantes, concluyé que no hubo afectacion
sustancial del debido proceso ni del derecho a la defensa del
procesado, ya que la fiscalia estaba facultada para de variar
la calificacion juridica en la audiencia publica y adicionar el
agravante por la cuantia al delito endilgado, siempre y

cuando respetara el nucleo basico de la imputacion factica

10
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contenida en la resolucion de acusacion, como de hecho

ocurrio.

En ese sentido, estima la delegada, ninguna violacion
existio al principio de congruencia que imponga casar la

sentencia.

CONSIDERACIONES

1. Como la demanda presentada por el apoderado de
Julio Penaloza Hoyos fue declarada ajustada a derecho, la
Sala resolvera de fondo el problema juridico planteado en el
escrito, en armonia con los fines de este mecanismo
extraordinario, orientados a la eficacia del derecho material,
el respeto de las garantias de quienes intervienen en la
actuacion, a la reparacion de los agravios inferidos a las
partes y a unificar la jurisprudencia, tal como lo estipula el

articulo 206 de la Ley 600 de 2000.

2. El demandante aduce que los derechos de defensa y
debido proceso de su representado, fueron transgredidos
con la declaratoria de nulidad del a-quo del 29 de abril de
2014, efectuada cuando ya habia finalizado la audiencia
publica de juzgamiento y el proceso se encontraba en
espera de dictarse sentencia, con el fin de que la fiscalia
variara la calificacion juridica de la acusacion y anadiera, al

delito imputado, la agravante contenida en el inciso

11
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segundo del articulo 397 del C. Penal, siendo que para esos
momentos la oportunidad para realizar dicha modificacion
habia precluido, conforme lo normado por el articulo 404

del C. Procedimiento Penal.

2.1. Situacion que replica negativamente en el principio
de congruencia que rige en materia penal, porque Julio
Penaloza Hoyos finalmente resulté condenado por el ilicito
de peculado por apropiacion agravado por aquélla
circunstancia, sin que ésta estuviera contemplada en el

pliego de cargos que inicialmente lo convocoé a juicio.

2.2. Y estima el actor que la trascendencia del yerro
denunciado radica en que al procesado se le impuso una
pena superior a la que se hubiese derivado de la acusacion
originaria, que se dedujo por la modalidad simple del

peculado.

2.3. No obstante, desde ya encuentra la Sala que el
cargo formulado por el censor no tiene vocacion de
prosperidad, pues parte de equivocos postulados, como la
supuesta imposibilidad del juez de garantizar la legalidad
del proceso mediante la declaratoria de nulidad por errada
calificacion juridica de los hechos; la violacion al principio
de congruencia; y la presunta trascendencia de un error,

que en ultimas, resulta inexistente.

12



Casacion Ley 600/00
Caso Foncolpuertos rad. 49570
Julio Pefialoza Hoyos y otro

2.4. La Corte, en otras oportunidades!4, ha precisado
que bajo el Decreto 2700 de 1991 la resolucion de
acusacion se tornaba intangible y asumia la condicion de
referente necesario y inico de la sentencia, sin que le fuese
permitido al fiscal o al juez modificarla en la fase del juicio,
cualquiera que fuera el motivo alegado, ni menos
desbordarla al momento de dictar sentencia. Sin embargo,
la codificacion adjetiva de 2000 ya contemplo la mutacion
de la calificacion juridica, como una posibilidad juridica

viable en determinadas situaciones.

2.5. En efecto, se ha dicho, que segun las previsiones
de la normatividad que rituo el asunto (Ley 600 de 2000), la
resolucion de acusacion se constituye en el marco
conceptual, factico y juridico de la pretension punitiva del
Estado, sobre el cual se soportara tanto el juicio como el
fallo, garantia que irradia al derecho a la defensa, ya que el
procesado no podra ser sorprendido con imputaciones que
no haya tenido la ocasion de conocer y menos de
controvertir, conservando asi la unidad logica y juridica del
proceso. No obstante, el articulo 404 prevé que en la fase
del juicio puede ajustarse la adecuacion tipica a iniciativa
del funcionario acusador o por peticion o insinuacion del
juzgador, siempre preservando las garantias del procesado
a fin de que cuente con la oportunidad para controvertir la
acusacion, incorporar nuevos elementos de juicio o

suspender el proceso para analizar esa nueva imputacion.

14 CSJ SP 14 feb. 2002, rad. 18457; CSJ SP2649-2014, 5 mar. 2017, rad. 36337, entre otras.

13
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2.6. El caracter «pétreo» de la resolucion de acusacion
fue descartado por la Corte Constitucionall®>, cuando al
conocer de la demanda contra el articulo 442 de la Ley 600
de 2000 -referido a los requisitos formales de resolucion de
acusacion-, destaco la naturaleza provisional de la
calificacion juridica, ante el deber de compaginar la
garantia fundamental de la presuncion de inocencia, con la

obligacion estatal de realizar la justicia.

Al respecto dijo el Tribunal Constitucional:

...el caracter provisional de la calificaciéon se aviene con la
garantia consagrada en el articulo 29 de la Constitucion,
toda vez que sostiene la presuncion de inocencia del
procesado en cuanto al delito por el cual se lo acusa,
presuncion unicamente desvirtuable mediante sentencia
definitiva. Si, por el contrario, la calificacion fuera
inmodificable, se mantendria lo dicho en la resolucién de
acusacion, aunque en el curso del juicio se demostrara que
ella, en su base misma, era deleznable, lo cual carece del

mas elemental sentido de justicia.

(...)

Basta sugerir, a titulo de ejemplo, lo que aconteceria si -en
el supuesto de una norma legal como la quiere la
demandante-, calificado el hecho punible bajo un
determinado tipo legal en la resolucion de acusacion y
hallado en el curso del proceso que el sindicado no cometié
ese delito, sino otro, plenamente probado, fuera imposible
para el juez proferir el fallo de condena en cuanto le

15 CC C-491/96.

14
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estuviera vedado modificar la calificaciéon juridica inicial. El
delito, entonces, por mal calificado, quedaria impune,
frustrandose el postulado constitucional que obliga al
Estado a realizar un orden justo.

2.7. De igual forma, esa misma Colegiatura en
sentencia C-620/011!6, al confrontar el articulo 404 de la
Ley 600 de 2000 con el texto Superior, hizo énfasis en que
la resolucion de acusacion no es definitiva, porque el
proceso no se agota en la etapa de instruccion. De ahi que
en la fase de juzgamiento el juez pueda modificarla en caso
de que, luego del analisis probatorio, encuentre que la
adecuacion tipica realizada por la fiscalia no se ajusta

cabalmente a la conducta ejecutada por el procesado:

Es inadmisible entender que la posibilidad de modificar la
calificacion juridica vulnera el derecho de defensa, ya que
seria absurdo sostener que su proteccion radica en la
permanencia en el error o la omision en que haya podido
incurrir el fiscal al proferir dicha providencia.
Adicionalmente, la provisionalidad de la calificacién
responde a la necesidad de garantizar el derecho al debido
proceso, toda vez que protege la presuncién de inocencia, la

cual solo se desvirtua con la sentencia condenatoria.

De esta forma, la calificacion inicial sobre el delito no puede
ser invariable, ya que el objetivo de todo proceso, en
especial los procesos penales, es esclarecer los hechos, los
autores y participes con fundamento en el material
probatorio recaudado, para administrar justicia con apoyo
en la verdad y en la conviccion razonada de quien resuelve.
De ahi que el funcionario o corporaciéon a cuyo cargo se
encuentra la decisiéon final debe estar en condiciones de

16 13 de junio de 2001.

15
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modificar, parcial o totalmente, las apreciaciones con base
en las cuales se inici6 el proceso.

La Corte no comparte entonces el criterio de la demandante
y del Procurador, cuando afirman que al facultar al juez
para declarar la nulidad de la resolucién de acusacién se
estaria violando el ambito de competencia del fiscal, pues
de sostenerse que la decision del fiscal debe quedar
incélume, es decir, que sea inmodificable por el juez, se
caeria en el absurdo de avalar la permanencia en el error
con la excusa de estar protegiendo los ambitos de

competencia del juez y del fiscal.

Por el contrario, esta Corporacion encuentra perfectamente
l6gico y ajustado a derecho que el juez, como director del
proceso, pueda corregir los errores que se cometan en el
transcurso del mismo, de modo que se proteja el fin del
proceso penal, esto es, el esclarecimiento de los hechos, la
busqueda de la verdad y la justicia material, asi como los
derechos fundamentales de quien estd siendo procesado
por la comisién de un hecho punible. Esto responde también
al principio varias veces mencionado de la colaboracion
funcional, segtun el cual los diferentes érganos del Estado
tienen funciones separadas pero colaboran armdénicamente

para la realizacion de sus fines (art. 113 de la C.P).

2.8. Doctrina que conserva plena validez, no obstante
la posterior declaratoria de inexequibilidad!?, por vicios de
tramite, del aparte de la norma en comento que facultaba al
juez para decretar la nulidad de la acusacion cuando
existiera disputa con la fiscalia respecto de la calificacion
juridica que debia darsele a la conducta; y es compartida
por la Corte Suprema de Justicia en decisiones como las

que, entre otras, se relacionaran mas adelante.

17.CC C-760 del 18 de julio de 2001.

16
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2.9. En el caso sub examine encuentra la Sala que
mediante auto del 29 de abril de 2014, el Juzgado 16 Penal
del Circuito de Bogota, a quien por reasignacion le fue
remitido el expediente, resolvio decretar la nulidad parcial

de lo actuado a partir «..del momento posterior a la clausura de
la fase de pruebas, especificamente, desde cuando se concedié el
uso de la palabra a la funcionaria delegada de la Fiscalia General

de la Nacién, para que alegara de conclusién en la vista publicar.

2.10. Y en lo que guarda relacion con el desacuerdo
del casacionista, se advierte que dicha determinacion fue
adoptada tras verificarse que el funcionario instructor
incurrio en el error de adecuar juridicamente el
comportamiento investigado en el delito de peculado
dejando por fuera la agravante especial prevista en el inciso
segundo del articulo 397 del C. Penal, para los casos en que
el valor de lo apropiado supera el equivalente a los 200
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de
los hechos. Estim6 el a-quo que para ajustar la acusacion a
sus precisos marcos, era necesario reabrir el debate publico
y acudir al procedimiento del articulo 404 de la Ley 600 de
2000, y no afectar, asi, la congruencia que debe guardar la
sentencia con aquella determinacion, maxime que si, de

alguna forma, se le agravaria la situacion al procesado.

2.11. Es evidente que tal actuacion procuro enmendar

el aspecto juridico contenido en el pliego de cargos

17
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respetando el debido proceso, ya que ciertamente los
hechos por los cuales se acusaba se referian a pagos
obtenidos por los extrabajadores portuarios, con ocasion de
las demandas laborales promovidas por medio de su
representante judicial, en cuantia que superaba el

equivalente a la prevista en dicha norma penal.

2.12. Posteriormente, reanudada la vista publica desde
el momento senalado por la judicatura, con apego al tramite
previsto en el articulo 404 citado, se le concedio el uso de la
palabra al delegado del ente acusador, quien acepto la
sugerencia de la primera instancia y decidi6 variar la
calificacion juridica hecha inicialmente, para formularla por
el punible de peculado por apropiacion agravado por la
cuantia, en concurso homogéneo sucesivo. De dicha
mutacion se corrio traslado a los demas sujetos procesales,
y conforme a su peticion se suspendio la diligencia para el

debido estudio de la nueva adecuacion por parte de ellos.

2.13. La audiencia publica continu6 sin que las partes
interesadas solicitaran la practica de pruebas, por lo que el
despacho judicial cognoscente procedié a otorgarles el uso
de la palabra para los alegatos conclusivos, agotado lo cual

culminé la diligencia.

2.14. No halla, entonces, la Sala error alguno en esa
actuacion, pues bajo el esquema de la Ley 600 de 2000, la

Corte ha precisado que los falladores tanto de primera como
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de segunda instancia, y aun en casacion, tienen que
atender su oficio de jueces constitucionales y, por ello, si
advierten un error en la calificacion juridica de la conducta,
deben propender de la manera mas adecuada por su
correccion, incluso a través de la facultad invalidatoria,

como ocurrio en el presente caso.

2.15. Asi, en decision CSJ SP 4 may. 2005, rad,
18687, bajo supuestos de hecho muy similares, la Sala

considero:

La Sala, sin embargo, acota que, la imputaciéon hecha a |...)
en la calificacion del sumario, por homicidio simple, no
corresponde a la estricta legalidad, puesto que, si por las
pruebas recaudadas y valoradas, se consideré que la
vinculacion de la sindicada con el homicidio se derivaba del
precio pagado o la promesa remuneratoria hecha al
homicida material, lo juridico habria sido imputarle el cargo
de homicidio agravado por la circunstancia del ordinal
cuarto del articulo 324 del cédigo vigente para la época de
los hechos, pues es evidente que de ello resulta la mayor
intensidad punitiva derivada de la condicion de
determinadora para que se diera muerte a (...),
circunstancia de agravacion con trascendencia para efectos
de determinar la orientacion de los fallos de instancia.

La decision judicial debe adoptarse, en todo caso, en
procedimiento que goce de amparo constitucional y legal, de
lo contrario, debe ser invalidada para ajustar a derecho la
actuacion afectada por irregularidades sustanciales o por
vulnerar garantias fundamentales. Este marco de
juridicidad y presupuesto procesal, por mandato del articulo
216 del C.P.P. debe restablecerlo oficiosamente la Sala, al
atribuirsele en la citada disposicion la facultad-deber de
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declarar la nulidad de lo actuado cuando al resolver el
recurso de casacion advierta alguna de las eventualidades
en mencién. Tal solucion esta reiterada en el articulo 307
tbidem.

El error de adecuacion en el que incurrié la fiscalia al

acusar a (...) un homicidio simple y condenarla el juzgado

y el Tribunal por dicha imputacion, pero admitiendo que se

probé la calidad de determinadora de un homicidio

agravado (por precio o promesa remuneratoria), no puede

correqgirse sino anulando lo actuado, pues, al ajustar la

imputacion a la legalidad se violaria el principio de

congruencia Yy, de ignorarse dicha irreqularidad, ello

conduciria a guebrantar los principios de legalidad (imperio

de la ley) y tipicidad del delito, ademds del derecho

constitucional de defensa.

El efecto inmediato de la invalidacion, no es la agravacion
de la situacién juridica de la incriminada, sino la reposicién
de la actuacion, independientemente de los resultados que
se produzcan, ademds, es inconcuso que en la
recomposicion del proceso se brindard a los sujetos
procesales la posibilidad de ejercer los derechos y las
garantias que las normas les reconoce. De ahi que en tales
casos no pueda aducirse vdlidamente y ab initio, violacion

al principio de la prohibicién de la reforma en peor.

La Sala, por las razones anotadas, casard entonces y de

oficio la sentencia proferida por el Tribunal de Medellin,

invalidando lo actuado a partir de la intervencion del fiscal

en la audiencia publica y las actuaciones subsiguientes, por

cuanto que, es incuestionable la aplicacion del articulo 404

de la Ley 600 de 2000, por su cardcter procedimental de

aplicacion inmediata, en virtud del cual se pueden

introducir, en la acusacion variaciones de la calificacion

juridica provisional por error en su denominacion. (Resaltos

fuera de texto).

20



Casacion Ley 600/00
Caso Foncolpuertos rad. 49570
Julio Pefialoza Hoyos y otro

2.16. En sentencia CSJ SP 5 nov. 2008, rad. 23521,

también se dijo:

Cuando el juez (individual, colectivo o extraordinario) anula
la sentencia porque encuentra un error en la calificaciéon
juridica, lo hace en virtud de su oficio como juez
constitucional, por el simple hecho de que el funcionario
judicial siempre tiene como referentes ineludibles el

cumplimiento de la Constitucion y de la ley.

La declaracion de nulidad obliga a rehacer la actuacion —
castiga el proceso-, pero de ninguna manera ata el sentido
de la nueva sentencia, ni las posibilidades defensivas que
surjan a partir de la reconstrucciéon del rito. No impide a la
parte defensiva ejercer el derecho de contradiccion a
plenitud en el proceso reconstruido (Vg. probar alguna
causal de ausencia de responsabilidad penal, someterse a
la terminaciéon abreviada del proceso por sentencia
anticipada, preacordar los términos de la imputacion,

allanarse, etc.).

Lo que persigue la declaracion de nulidad es
exclusivamente “garantizar a plenitud el derecho al debido
proceso” sin perder de vista que el juez del conocimiento
(juzgado - tribunal — Corte Suprema) funge como sede de
control constitucional y legal, bien que se tramite por el
sistema ordinario o por el sistema de imputacion

consensuada.

En suma, al juez como director de la etapa de juzgamiento
le corresponde velar porque la acusacion haya sido
correctamente formulada, sin que ello comprometa su
imparcialidad, y esa funcion no es ajena a los juzgadores
colectivos (tribunales y Corte).

La Corte reitera su pensamiento pacifico en el sentido de
que, cuando la imputacién difiere del supuesto fdctico real
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no puede ser tenida como fundamento correcto de la
sentencia... sencillamente porque no se hace justicia
material cuando el fallo no tiene un referente fdctico
correcto; al encontrar una resolucion de acusacién acertada
en lo factico (imputacion fdactica) pero abiertamente
desfasada en lo juridico (imputacion juridica), la nulidad se

impone como remedio.

2.17. En la misma linea de pensamiento la sentencia

CSJ SP 29 jul. 2009, rad. 31743:

Cuando es el juez (individual, colectivo o el de sede
extraordinaria) quien advierte crasos errores en la forma de
calificacién de la conducta, procederad de manera oficiosa a
declarar la nulidad del proceso a partir de la calificacién,
para que se rehaga el llamamiento a juicio, con todo y el
apremio de los términos de la prescripcion de la accion

penal.

2.18. Igualmente el auto CSJ AP 12 abr. 2010, rad
30859 donde se enfatizo:

...S51 lo que pretendia el demandante era cuestionar la
facultad del funcionario judicial para anular lo actuado
cuando considere errénea la calificacion del mérito sumarial
Yy no exista otra forma de remediar el desacierto, debe
decirse que la Corte ha dejado sentado su criterio sobre
dicho particular aspecto y ha senalado que cuando el juez
advierta errores en la calificacion juridica de la conducta, de
tal entidad que le impiden emitir un pronunciamiento de
mérito, debe declarar la nulidad de lo actuado para que se

corrija el yerro.
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2.19. De este modo, debe destacarse que cuando el a-
quo advirtio la necesidad de variar la calificacion juridica
provisional, lo hizo como garante de la legalidad del proceso
y con estricta sujecion a los derroteros jurisprudenciales,
dado que la errada adecuacion juridica de la conducta
afectaba no solo el postulado de legalidad, sino, ademas, los
de tipicidad, igualdad y sujecion a la ley. Y como quiera que
el cambio eventualmente agravaria la situacion de los
procesados, lo procedente era entonces acudir a la figura de
la nulidad para no quebrantar el principio de congruencia,
ni quitarle a los sujetos procesales la posibilidad de ejercer
los derechos y las garantias que las normas penales les

reconocern.

2.20. En ese orden de ideas, el argumento del censor,
consistente en que la anulacion decretada por el fallador y,
por consiguiente, la variacion de la calificacion juridica
provisional, resultaron  extemporaneas  porque se
produjeron cuando ya habia concluido la audiencia publica,
concretamente, estando el proceso en espera de dictarse
sentencia, salvo la non reformatio in pejus (que aqui no se
transgrede), deviene, ademas, insular e intrascendente, pues,
se reitera, la facultad invalidatoria por errada calificacion
juridica se extiende hasta en sede de casacion, luego
entonces, ninguna inoportunidad entranaria el empleo de
ella antes de emitirse fallo de primer grado. Adoptada la
decision nulitante es claro que las determinaciones a las

que se extendieron sus efectos perdieron validez, y al
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rehacerse la actuacion los interesados tuvieron Ila
oportunidad de solicitar pruebas para rebatir ampliamente

la cuantia de lo apropiado.

2.21. El tema que surge sobre la separacion funcional
existente entre las facultades del fiscal y las del juez, como
del principio de la preclusividad de los actos procesales,
cuando el juzgador adopte decisiones que incidan
definitivamente en una acusacion ya formulada, también ha
sido abordado por la Sala. Para el efecto, se reproducira a
continuacion la parte pertinente del texto adoptado por esta
Corporacion sobre el particular (CSJ SP jul. 31 2003, rad.
15063) y que reza asi:

St bien, de manera reiterada se ha sostenido que en virtud
del principio de imparcialidad del juez ante la acusacion y
no siendo el juez superior funcional del fiscal, no puede
entonces convertirse en acusador sin alterar esa separacion
funcional ni comprometer su ecuanimidad y equilibrio, la
Corte ha tenido en cuenta también que el juez es el director
del juicio, de tal suerte que dentro de dicha responsabilidad
debe resolver los asuntos sometidos a su consideraciéon con
sujecion a los principios y garantias que orientan la funcién
jurisdiccional, como asi, textualmente, lo dispone el articulo
142.1 del nuevo estatuto procedimental (art. 153.15 del
cédigo anterior)

En este orden de ideas, le ha otorgado la ley al juez la
facultad invalidatoria, a manera de sanciéon de las
actuaciones violatorias de las formas propias de cada juicio,
que, por consiguiente, justifica su empleo, cuando por la
existencia de tales defectos o vicios, el juez estd impedido
de pronunciarse de fondo y de emitir fallo de mérito, como
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cuando a la pieza acusatoria le falta motivacion, o es en ella
ambigua o contradictoria, o si el funcionario acusador
incurre en lo absurdo, por imaginar soportes empiricos o
racionales que no existen o no se infieren, pues en tales
eventos “no puede dictarse — la sentencia — porque careceria
del apoyo acusatorio necesario para su congruencia” o
porque incidiria la anomalia en la competencia del juez.

2.22. En este orden, la Corte no ve la vulneracion de
garantias procesales de los sentenciados cuando el juez de
primer grado declar6é la nulidad parcial de la actuacion
desde el momento posterior a la clausura de la fase
probatoria en la audiencia publica, para de asi sortear la
modificacion de la calificacion juridica que habia que
hacerle por desconocimiento de una agravante, frente a lo

cual la defensa tuvo la oportunidad de conocer y rebatir.

2.23. Por lo mismo, tampoco es valido afirmar que
existio violacion al principio de congruencia por emitirse
sentencia por cargos no previstos en la acusacion, pues una
vez introducida la modificacion al pliego acusatorio,
conforme el procedimiento establecido en el articulo 404
citado, es claro que el juez quedaba facultado para «fallar
sobre la imputaciéon factica y juridica contenida en aquél
documento, en la variaciéon efectuada por el fiscal y en la
propuesta por el juez como objeto de controversia, respetando el
principio de congruencia»!8. Y al proferir fallo condenatorio por
el delito de peculado por apropiacion agravando por la

cuantia, en tanto ascendia a una suma superior al

18 CSJ SP 14 feb. 2002 rad, 18457.
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equivalente a 200 salarios minimos legales mensuales
vigentes, lo que hicieron el a-quo -y el ad-quem con la
ratificacion de esa determinacion-, fue acogerse al contorno
factico y juridico de la acusacion, delineado por la fiscalia

en esa nueva oportunidad.

2.24. Ademas, tampoco se considera que la critica del
recurrente satisfaga el principio de trascendencia que rige el
recurso extraordinario de casacion, habida cuenta que la
sancion finalmente impuesta por el ilicito contra la
administracion publica agravado, no fue mas elevada que la
que le hubiere correspondido a los procesados en la

modalidad simple.

2.25. Notese que la hipotesis de que el valor de lo
apropiado sobrepase el equivalente a los 200 salarios
minimos legales mensuales vigentes conlleva el aumento del
maximo de la pena prevista para la infraccion basical® -
conforme al inciso segundo del articulo 60 del C. Penal-, sin

implicacion en el otro extremo. Y si bien dicha ampliacion

19 Articulo 397. Peculado por apropiacion.

(-..)

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad...

Articulo 60. Parametros para la determinacion de los minimos y méximos aplicables. Para
efectuar el proceso de individualizacion de la pena el sentenciador debera fijar, en primer
término, los limites minimos y maximos en los que se ha de mover. Para ello, y cuando
hubiere circunstancias modificadoras de dichos limites, aplicara las siguientes reglas:

(-..)

2. Si la pena se aumenta hasta en una proporcién, ésta se aplicara al maximo de la infraccion
basica...
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tiene incidencia directa en el ambito de movilidad y, por
ende, en la determinacion de los cuartos, lo cierto es que en
la tasacion de la sancion de Julio Penaloza Hoyos tal
evento no repercutio de ninguna forma, porque esa tarea la
cumpli6 validamente el fallador seleccionando el limite
inferior —72 meses- del segmento minimo, al cual le sumo 2
meses por la gravedad de la conducta cometida. De modo,
que si la Sala acogiera la propuesta del censor de excluir la
mencionada agravante, no habria lugar a disminuir dicho
monto -74 meses-, porque conforme los derroteros de la
primera instancia, se evidencia que aquél factor no produjo
alteracion en el calculo razonable de éste. Lo propio
sucederia con los subrogados y sustitutos punitivos penales
examinados por el a-quo, cuya improcedencia también se

mantendria inalterable.

2.26. Corolario, en razéon a que el cargo propuesto por
el demandante no tiene vocacion de prosperidad de acuerdo
con expuesto en precedencia, la Sala habra de acoger la
solicitud de la Procuradora Delegada en su concepto y, por
tanto, la sentencia objeto del recurso extraordinario no sera

casada.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

No Casar el fallo de origen, naturaleza y contenido
indicados, de acuerdo con el cargo formulado en la demanda

por el apoderado de Julio Penaloza Hoyos.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

Notifiquese y camplase. Devuélvase al Tribunal de origen.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
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FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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